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RESUMEN

La jubilacion patronal es una figura juridica que se encuentra establecida en el
articulo 216 del Codigo del Trabajo, la cual otorga este derecho a aquellos trabajadores
que hayan laborado por 25 afios 0 mas para un mismo empleador, representando una mera
expectativa para que una persona pueda adquirir este derecho, surgiendo la necesidad de
sustituirla por otro tipo de bonificaciones que aseguren una correcta estabilidad a las

partes que integran una relacion laboral.

El legislador en su intento por garantizar la jubilacion patronal a los trabajadores,
ha dispuesto en el articulo 188 del Codigo del Trabajo, que aquel empleador al despedir
intempestivamente al trabajador al cumplir los 20 afios y menos de 25 afios tendré derecho
a la parte proporcional de la jubilacion patronal por concepto de indemnizacion,

desprotegiendo a principios generales del derecho al trabajo.

La preocupacion por parte del gobierno actual se ha visto inmerso en cuanto a la
aplicacion de esta figura, asegurando que solamente el 5% de los trabajadores han sido
beneficiados por la jubilacién patronal, incurriendo a la creacion de un régimen laboral
alternativo, presentando propuestas de ley mas flexibles, con la finalidad de un mayor

dinamismo en el sector laboral.

Una de las alternativas por la cual se podria sustituir a la jubilacion patronal, es
mediante la implementacion de un modelo mas sostenible la cual se ha denominado como
Mochila Austriaca, permitiendo que sea el trabajador el encargado de llevar sus propios

fondos sin importar que este trabaje para diferentes empleadores.

Palabras claves: jubilacion patronal, estabilidad laboral, despido intempestivo,

régimen laboral alternativo, bonificaciones.



ABSTRACT

The employee's retirement is a legal figure established in article 216 of the Labor
Code, which grants this right to those workers who have worked for 25 years or more
for the same employer, representing a mere expectation for a person to acquire this
right, arising the need to replace it with other types of bonuses that ensure proper

stability to the parties that make up a labor relationship.

The legislator, in its attempt to guarantee the employee's retirement to the
workers, has provided in Article 188 of the Labor Code that the employer who untimely
dismissed the worker at the age of 20 years and less than 25 years shall be entitled to
the proportional part of the employee's retirement by way of compensation,

disregarding the general principles of the right to work.

The current government has been concerned about applying this figure, ensuring
that only 5% of the workers have benefited from the employee's retirement, thus
creating an alternative labor regime and presenting more flexible law proposals for

greater dynamism in the labor sector.

One of the alternatives by which the employee’s retirement could be replaced is
by implementing a more sustainable model, called the Austrian Backpack, allowing the
worker to be in charge of their funds, regardless of whether they work for different

employers.

Keywords: employee retirement, labor stability, untimely dismissal, alternative

labor regime, bonuses.
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INTRODUCCION. -

La jubilacién patronal, una figura que nacié desde un principio como derecho
transitorio, en garantia hacia los trabajadores que no podian en un comienzo acogerse a
la Caja de Seguridad Social, desde su aparicién, ha sido objeto de maltiples criticas en
cuanto al objetivo que queria alcanzar, la cual consistia en brindar mayores beneficios por
concepto de retiro de su actividad laboral, para las personas que hayan laborado por mas
de 25 afios para un mismo empleador; tal como lo establece el articulo 216 del Cédigo
del Trabajo actualmente, su aplicacion ha creado confusion y erroneas interpretacion en

normas y principios que se han adoptado en materia laboral.

Al referirse que la jubilacion patronal, acarrea inestabilidad, vulnerando principios
como el de la estabilidad laboral, no nos referimos que Unicamente afecta al trabajador,
de igual forma se encuentra transgredidos los derechos de los empleadores, teniendo en
cuenta que para que una persona pueda hacer valer lo que legalmente le corresponde,
tiene un tiempo determinado para realizar el trdmite competente, situacion ajena a la

realidad de esta figura, ya que la norma misma ha determinado que es imprescriptible.

Considerando que es deber primordial del Estado, velar por los intereses de las
masas, la Carta Magna, reconoce y garantiza el respeto irrestricto de los derechos y
principios que aseguran al trabajador a tener mejores condiciones dentro de su puesto de
trabajo, situando a la necesidad sustancial de adecuar figuras ambiguas, como el de la

jubilacion patronal, a la realidad actual del pais, proveyendo de mayor eficacia juridica.

La historia mismo nos ha ensefiado, que el derecho debe evolucionar en conjunto
con la sociedad, situando a que las condiciones del trabajo se vean inmersas en practicas
seguras y dignas para el ser humano, la regulacion hacia la conducta del hombre, se ha
desarrollado de forma lenta; en un principio a lo largo del mundo, ciertas situaciones
juridicas reguladas por el Estado, adoptaban ideologias anacrénicas prohibiendo un
correcto desarrollo de quienes en su tiempo eran considerados como la clase mas débil,
dentro de un sistema inquisitivo, se situaban irregularidades que conllevan a una
desafortunada difusion de vulneracion de derechos, la cual era concebida como una
conducta normal que satisfacia a los intereses de quienes tomaban el poder y control sobre

el resto.



La jubilacion patronal, figura que no ha tenido modificacion prospera desde su
aparicion en el afio de 1938, careciendo de eficacia juridica en la actualidad, al denotar
que este atenta contra principios basicos como el de estabilidad laboral, irrenunciabilidad,
continuidad laboral, seguridad juridica, entre otros; surge el problema que en la actualidad
se ve la imperiosa necesidad de sustituir con otro tipo de bonificaciones, esto con el
objetivo de asegurar que una persona pueda permanecer en su puesto de trabajo, por mas
de 25 afos; y, no correr el riesgo de que su empleador decida despedirlo
intempestivamente antes de cumplir los 20 afios tal como determina el articulo 188 inciso
7) del Codigo del Trabajo.

En los Ultimos afios la preocupacién por sustituir la jubilacién patronal e
implementar otro tipo de bonificaciones ha sido notorio por parte de algunos gobiernos
de turno, los cuales han hecho acapite de que esta figura no brinda la proteccién adecuada
para el trabajador, situando al analisis de que es evidente de que un empleador prefiera
despedir a una persona, antes de que este mismo se convierta en una carga onerosa durante
toda su vida, los planteamientos realizados incluso sobrellevan a considerar que la

obsolescencia de esta figura deberia de ser eliminada.

Lo mencionado anteriormente, sitla a que se analice como la jubilacion patronal,
causa en los trabajadores desproteccion, consecuencia de que no ha habido una correcta
regulacion en su norma que permita brindar estabilidad laboral, es asi, respetando otros
principios como el de intangibilidad, es necesario el andlisis de la insercion de otro tipo
de bonificaciones, garantizando a que no se conlleve a una regresion de los derechos de
los trabajadores, asegurando que estos puedo tener una vida digna, disfrutando de sus
derechos inherentes, los cuales han sido el resultado de la lucha constante a traves del

tiempo.



CAPITULO 1

RESENA HISTORICA DEL SURGIMIENTO DEL DERECHO LABORAL,
DERECHO LABORAL ECUATORIANO, SEGURIDAD SOCIAL,
JUBILACION PATRONAL Y SU REPERCUSION EN EL EN EL ECUADOR.

1.1. Historia del derecho laboral y sus antecedentes.

La conquista laboral lograda a lo largo de los afios, introducird a conocer la
realidad anacronica y obsoleta que presentan algunas instituciones como el de la
jubilacion patronal, la cual no cumplen con aquella finalidad para la que fue creada,
puesto que, el surgimiento del derecho laboral, si se realiza un recorrido a traves de la
historia, se verificara como este ha sufrido importantes cambios, los cuales se ha intentado
en varias veces que estas sean en post beneficio de la sociedad, introduciendo derechos
y obligaciones que deben ser cumplidos tanto por los empleadores como por los

trabajadores.

La evolucién del derecho laboral ha permitido que se corrijan errores que
histéricamente han oprimido al trabajador, impidiendo que se produzca cualquier tipo de
abuso por parte del empleador, es asi, que el derecho laboral comienza a adquirir un
caracter autbnomo, creando una normativa propia para regular las relaciones laborales,
por ello, es menester realizar una breve revision en cuanto a sus antecedentes y las

consecuencias que ha devenido de los cambios que se han dado a través del tiempo.

1.1.1. Antecedentes del derecho laboral.

El derecho laboral nace de la necesidad de normar la desigualdad que existia entre
los trabajadores y empleadores, siendo el primer grupo el eslabon méas débil, cuando se
hace mencién a aquella relacion de poder que existian entre ellos, era el patrono, amo,
sefior, duefio o maestro el que derivaba el control sobre las vidas del grupo mas

vulnerable.

Al realizar un estudio a los origenes del derecho al trabajo, podemos encontrar
que este busca proteger de arbitrariedades que desembocan por la falta de regulacion que
ha tenido las diferentes instituciones que la aglomeran; en inicio, no se podia enfatizar a
cualquier medio de produccién que desempefie una persona como una labor, pues aquella

terminologia era més bien atribuida como sinénimo de sufrimiento.



Segun Fonseca (2019) manifiesta que: “Se puede determinar que la palabra trabajo
en los origenes del derecho laboral no significo més que una condena o tortura para los

trabajadores”

Bien es cierto que el trabajo tiene sus origenes desde épocas remotas, donde el ser
humano por razones de supervivencia realizaba diferentes actividades como la caza, pesca
y recoleccion de frutos, luego de ello al descubrir la agricultura y la ganaderia, se vuelven
sedentarios, apareciendo las primeras relaciones de poder entre un sujeto a otro; empero,
aquello no marca esa historicidad radical la cual aborda los hitos méas relevantes del

derecho laboral.

El proceso formativo del derecho al trabajo, ha pasado por una conquista evolutiva
lenta, en materia tanto juridica como econémica segun Guerrero (1973) afirma que: “ La
historia laboral prepondera una de las etapas mas extensas e importantes a ser estudiadas,

entre ellas se encuentra la esclavitud”

Siguiendo el aporte determinado por Guillermo Guerrero, el esclavismo,
considerada una de las formas de trabajo, mas cruel y denigrantes que ha existo en la
historia, puesto que aquellas personas, no eran consideradas como sujetos de derecho,
sino mas bien como simples cosas, era el duefio quien podia tomar las decisiones sobre
su vida, donde incluso podia llevarlo a la muerte, sin que este sea juzgado por ninguna
autoridad, esta etapa perturbante, es considerada como una de las mas extensas de la
historia, su influencia a nivel social y econdmico significo un ciclo importante para las

culturas que lo practicaban.

Las diferentes formas de esclavitud predominaban de distinta manera en cada una
de las épocas, en Grecia entre el siglo V-1V antes de nuestra era, se podia tomar a una
persona como esclavo por el simple hecho de no haber cancelado una deuda, siendo un
proceso comun que derivaba a los acreedores a hacerse de mano de obra sin
remuneracioén, acreciendo los intereses deliberantes para enriquecerse, implementando
diferentes formas de cobro. Segin Fernandez (2013) manifiesta que: “En Grecia, la
persona que no pagaba su deuda se transformaba en agogimoi, lo cual podria significar el
embargado para perder la libertad, pudiendo concebirse como el destino que tenian todos

los deudores”.



Este tipo de esclavitud ceso a partir de la rebelion de las personas, en el afio de
326 antes de nuestra era, terminando una era arcaica para dar paso a la una nueva sociedad
politica; aquello no significo pérdidas para los amos o clase predominante de la época,
pues optaron por comercializar esclavos del exterior para seguir realizando el trabajo.
(Férnandez Arancibia, 2013)

Otra forma de esclavitud, era la de los denominados hilotas, considera una de las
mas controversiales a nivel politico de la antigua Grecia en pleno siglo 1V antes de nuestra
era, puesto que en la época predominaba diferente tipo de alcance en cuanto a su
denominacion como esclavo, estos se caracterizaban por la forma en la que fueron
sometidos para tomar aquella calidad; en esta civilizacion y los pueblos que la abarcaban,
segun la variable temporal, aquellos que fueron despojados de su libertad mediante la
conquista militar pertenecientes a las nuevas tierras que adquirian encontrandose dentro
del mismo territorio tomaban una calidad servil, y; por otro lado, aquellos que fueron
adquiridos mediante compra-venta era considerados como barbaros, teniendo una

capacidad nula de decision, siendo sometidos a lo que el amo mandaba.

Los hilotas, tenian alcance politico y podian tomar decisiones, puesto que la
comunidad de estas personas era extensa, ellos a diferencia de otros esclavos, no eran
adquiridos mediante compra-venta o eran extranjeros esclavizados, sino eran griegos, que
tenian el mismo origen e incluso hablaban el mismo idioma que sus patronos, por ello, en
palabras de Vidal-Naquet (1983) “Los hilotas podian considerarse que se encuentran
entre las personas libres y los esclavos, teniendo mas bien una calidad de esclavo
publico”, aquello tiene su ldgica, ya que al pertenecer a la misma comunidad, no se podia
comercializar con ellos, mucho menos ser vendidos hacia el exterior, Gnicamente podrian

ser intercambiados dentro de los limites territoriales.

La liberacion de los hilotas, se dio a partir de grandes cambios estructurales en la
poblacion Romana, uno de ellos es el devastador terremoto que surgi6 a los alrededores
del afio 464 antes de nuestra era, donde murieron gran cantidad de la poblacion, afectando
su situacion econdmica e incluso los condujo a un influjo desestabilizador en la parte
fisica y psicoldgica, por ello, han visto la necesidad de liberar a los hilotas y concederles
incluso la ciudadania, convirtiéndoles en sujetos de derechos. (Férnandez Arancibia,
2013)



En la tercera categoria de esclavitud dentro de la sociedad griega, encontramos a
la més importante, a aquellos, que relativamente eran considerados como simple cosas,
quienes solo podian realizar alguna actividad si el amo asi lo disponia, estas personas a
diferencia de los esclavos por deudas o los hilotas, no tenian ningun tipo de libertad, todo
tenia que ser aprobado por su patrono, a esta clase de esclavitud se la denominaba como

chattel-slavery.

Lo chattel-slavery, eran adquiridos del extranjero, por ello, se los consideraba
como mercancia que podia ser comercializados, en otras palabras, esta clase de esclavitud
eran personas no griegas, los cuales no podian tener ningun tipo de lazo consanguineo,
formar una sociedad unida, personas que desde que tomaron la figura de esclavos, dejaron

de tener una identidad propia. (Guerrero Figueron, 1973)

Si en la Antiguedad Clasica, quisiéramos sefialar alguin momento histérico para
determinar el fin de la esclavitud, no encontrariamos resultados favorables de ello, en

palabras de Finley (1982), el cual manifiesta:

“En la Antigua Grecia, no se puede hablar de hombres libres, puesto que
el mismo era un mundo donde la palabra libertad no tenia sentido en el Occidente,
lo que podemos decir, es que existid ciertos grados de libertad, mas no una libertad
absoluta, en aquella época, los que si eran esclavos no tenian ningin papel
fundamental, mientras los ciudadanos griegos en la escala social de la pobreza, si

bien tenian libertad, la inica decision que podian tomar era para quien trabajar”

La esclavitud no permuto solamente en Grecia, sus limites geograficos e
ideoldgicos de las sociedades radicaron situaciones diferentes, donde trataban de
justificar el sometimiento de las personas para cumplir la voluntad de lo que ellos

disponian.

Al adentrarnos a las raices e historia de Latinoamérica, la esclavitud impera una
de las formas mas notorias y diferentes a la que pasaba en la antigiiedad; la transicién
subita que se realizara al abordar este tema entre las etapas que sucedian antes de nuestra
era a lo que suceden después de nuestra era, se centra en la importancia de los hechos que
radica en la construccién de las nuevas sociedades en el continente, constituyendo una

etapa fundamental en el derecho laboral.



En el afio de 1542, después de que los europeos abordaran sus leyes dentro de
tierras americanas, y haber acabado con un gran porcentaje de nativos indigenas, se vieron
en la imperiosa necesidad de traer esclavos provenientes de Africa, personas que fueron
sometidas a expendio de la voluntad de la supuesta clase dominante, aquel calvario para
la comunidad africana, duraria mas de cuatro siglos, hasta que aparecieron los primeros

promotores que decidieron poner fin a esta préctica.

Los esclavos constituidos como grupos que carecian de identidad, donde sus raices
era lo que menos importaban a sus patronos, personas selectas para realizar trabajos
forzosos, eran los més cotizados en el mundo preindustrial, aquella realidad fue aplicada
Unicamente a los africanos, en caso de los nativos de América, los reyes de Espafia,
optaron por dejar como persona libres a los indigenas, puesto que comenzaron con su
proceso de evangelizacion, lo cual les llevo a considerar dudas en cuanto a esclavizar a al

hombre de las nuevas tierras conquistadas.

Al introducirnos en la construccion de la nueva Espafia en América, prolifero en
gran amplitud la mano de obra de las personas afrodescendientes, el gran auge y deseo de
enriquecerse de los pueblos conquistadores, conllevo a poner su objetivo en la extraccion
de materiales metaliferos o en otras palabras en el trabajo minero, obteniendo de ellos

materia como el oro o la plata. (Montiel, 2005)

Después del gran declive de la explotacion minera, como ocurrié en Jamaica,
donde se agotaron los recursos del oro, los esclavos pasaron a ser mano de obra
fundamental en areas como la agricultura, como el cultivo de la cafia de azlcar, préactica
que la realizaban al norte del mar de Caribe, la gran demanda de la cultivacion del Cacao
en el siglo XVII que predominaba en Venezuela, a la vez que eran utilizados dentro del
ambito de la construccién, denotando su labor en campos como la carpinteria, la
construccién de puentes, carreteras, entro otros; es importante conocer que este Ultimo
grupo obtenida su libertad mucho mas rapido que otros esclavos al poder pagar por este
derecho, a comparacion de los esclavos que se dedicaban a actividades de la agricultura

y la ganaderia. (Montiel, 2005)

Las mismas actividades realizadas por los esclavos, fueron los fundamentos para
su propia liberacion de la clase dominante, puesto que del trabajo mismo que realizaban

aprendian a desarrollarse como sociedad, cambiando su estatus dentro del mundo antiguo,



con el paso del tiempo, al obtener su libertad pudieron ser empleados de los gremios de

artesanos o ponerse sus propios talleres.

Es menester reconocer que, para la obtencion de su libertad, fue necesario una
serie de protestas y organizaciones por parte del pueblo afrodescendiente y politicos
libertadores, que estaban en contra de la esclavitud, una de las conquistas histéricas mas

importante es lo que sucedié en Brasil.

La liberacion de esclavos en Brasil, da un cambio trascendental a mediados del
siglo XIX, pues da un paso importante, cambiando de un régimen esclavista para ir a un
régimen asalariado, posicion que se oponian los terratenientes o duefios de las haciendas,
pues, consideraban en el afio de 1845, que no estaban listos para aplicar un trabajo libre,
ya que segun estas personas no tenian el capital suficiente para ir de manera subita a pagar

una remuneracion. (Gil, 2020)

Se debe considerar, que la abolicion de la esclavitud en Brasil, pas6 desapercibida
por incumplimiento a leyes juridicas impuestas en la época o en su defecto por el simple
hecho de no escuchar a influyentes que estaban en contra de la esclavitud, en debate
publico realizado en el afio de 1823, José Bonifacio de Andrada e Silva, personaje citado
por Gil (2020) manifiesta:

“Es importante que cese una vez por toda con la exportacion de esclavos, es
preciso sefialar lo inhumano que vengan millares de negros dentro de los navios
sofocados, la abolicién de esclavos es algo que se debe dar, para poder ser hombres libres

y hacer respetar la Constitucion”

Aquellas palabras de José Bonifacio de Andrada e Silva, no fueron més que eso,
simples palabras, las cuales pasaron desapercibidas hasta casi doce afios después de su
muerte, en donde en el afio de 1831 mediante la llamada ley Lei Diogo Feijo, promulgo
que: “Los esclavos que entren dentro del territorio de Brasil quedarian libres”, esta ley no
tuvo fuerza juridica hasta el afio de 1845, donde Inglaterra comenzo a la aprehension de
barcos que exportaran esclavos y es en el afio de 1850, donde se da por terminado el
trafico de personas, esto da paso para que la esclavitud ya no tenga oportunidad para que
la gente hacendada se haga de mano de obra sin remuneracion, dando paso a la mano de

obra libre y contratacion.



En suma, la esclavitud se ha visto ligada por los limites e ideologias de las
diferentes épocas y sociedades que la practicaban, como la chilena colonial en los XV1 al
siglo XIX, al igual como sucedia en Estados Unidos en XVI11-X1X, la de Brasil entre el
siglo XVI1II al siglo XIX, en aquellos épocas se justifica la esclavitud, segin en palabras

de Guerrero (1973), por tres variables:

1. La esclavitud una de las mayores fuentes de produccién, donde
perdura la mano de obra en ambitos como la agricultura y en muchas de las
ocasiones la artesania, siendo un instrumento necesario para los grandes

capitalistas.

2. Los esclavos deben formar parte por lo menos de un tercio de la
poblacion, para poder abastecer de mano de obra necesario para las diferentes

fuentes de produccidn en cada una de las épocas que fue practicada.

3. Es un elemente netamente estructural, que se basa principalmente
por razones ideoldgicas, aportando en la produccidon de cualquier materia a las que
fueron sometidos, fortaleciendo de aquella manera a los mas ricos y pudientes en

la sociedad.

Es asi como la esclavitud, configuro uno de los hitos mas importantes dentro de
la época antigua, llevando consigo la historia méas cruel y denigrante, siendo de vital
importancia dentro del mundo laboral, pues, como se puede verificar, la misma perduro
durante varios afios, donde estas personas sin el minimo grado de libertad realizaban
trabajos forzosos para sus amos, sin que estos puedan tener proteccion alguna por el
Estado, al ser considerados como simples cosas, si bien, al pasar de los afios llegaron a
tener la libertad que tanto anhelaban, aquello no significo un gran avance para estos
pueblos, tal como se habia manifestado, en &mbitos juridicos y econémicos, en lo que
concierne al derecho al trabajo tuvo que pasar por etapas significativas para consolidares
como un cumulo de derechos que se encuentren a post beneficio de los trabajadores de

las distintas sociedades.

Al esclarecer, como se dio la esclavitud, ahora es importante en la historia del
derecho laboral, enfatizar en la época del feudalismo, el cual predominaba un modo de

dominio sobre las personas que componian dicha poblacién, aquel modo de gobierno en



torno a ambitos politicos y juridicos, se lo practicaba en Europa entre los siglos X y Xl

después de nuestra era. (Sdnchez, 1986)

En el feudalismo, predominaba el dominio que tenian sobre el territorio los
sefiores feudales, donde estos entregan a los vasallos un porcentaje de tierras, para que
los mismos lo administraran tomando de esa manera un control juridico y politico dentro

de la sociedad.

En la practica el feudalismo, el feudo dividia parcelas de tierras, en donde los
campesinos trabajaban en las mismas, podria decir que este tipo de gobierno, la
superioridad se efectuaba en la entrega de los productos obtenidos, a merced del sefior

feudal, no existiendo un derecho absoluto sobre los bienes.

El campesino era un subdito universal, que le debia lealtad a su sefior feudal, el
mismo que concentraba todas las funciones, puesto que, tomaba calidad de administrador,
juez, propietario de todas las tierras, como jefe del ejército, podia tomarse la potestad de
llevar a todo su vasallaje a las guerras, estando obligados a defender a las ideologias que
tenia el sefiorio. (Escamilla Hernandez, 2020)

En suma, en la época del feudalismo, los campesinos no tenian total libertad en
tomar decisiones sobre los frutos de sus bienes, el sefior feudal, a través de proteccion,
convertia a las personas en simples sirvientes, que se encontraban a la potestad de la clase
dominante, es por ello, que, a través de esta sumision, teniendo en cuenta que la labor
desarrollada por padre era hereditaria a sus consanguineos, se le puede atribuir o equiparar

con el trabajo que realizaban los esclavos.

Una vez que el feudalismo ha ido en decadencia como forma de gobierno, y a
partir de las nuevas relaciones comerciales que comenzaron a existir entre diferentes
sociedades, se de paso al corporativismo, en Europa se comienza a dar la migracion de
zonas rurales a zonas urbanas, esto debido a que el modo de productiva se caracterizaba
en base a los talleres de los artesanos, existiendo un régimen asalariado donde, quien en
el momento era denominado como maestro, pagaba por los servicios de quien tomaba

como calidad de oficial. (Boza Pro, 2014)

El corporativismo se caracteriza principalmente, por el nacimiento de los primeros

gremios de maestros, los cuales se dedicaban a actividades como la carpinteria,
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panaderias e incluso la herreria; las personas que también prestaban de su mano de obra,
es decir, los oficiales, comenzaron a crear su propio gremio, esto con el objetivo de
mejorar sus condiciones laborales. La importancia de este periodo, dentro del derecho
laboral, gira en torno a la aparicion de las primeras instituciones que lo abarcan,
encontrandonos con lo que hoy en dia se conoce como aquel que ofrece un trabajo,
empleador, también est& el empleado, quien brinda de un servicio, y; la existencia de una
empresa, en donde conviven en conjunto el empleador con el empleado para trabajar en
determinada actividad. (Boza Pro, 2014)

Como se puede verificar, el corporativismo, a méas de entablar las primeras
instituciones en el mundo laboral, también sobresale la aparicion de los primeros gremios
tanto para los trabajadores como para los empleadores, los cuales han buscado
consolidarse, y configurar un correcto régimen laboral, si bien, todavia no se ha
fortalecido con total plenitud para garantizar un correcto respeto por los derechos de las
partes, la misma configura un hito historico para que en las nuevas sociedades puedan
verificar los errores cometidos en la época y afianzar a imponer nuevas instituciones que

velen por ambas partes.

Por otro lado, lo que realmente dio un cambio radical en el proceso laboral,
acercandose mas a la realidad actual, es la revolucién industrial, pasando de una etapa
primitiva a una en donde las sociedades apostaban por reproducir sus fuentes de comercio
a través de la maquinaria, las cuales aventajaban en gran medida la produccion de una
vasta cantidad de productos, promoviendo a la extension de solventar las necesidades

basicas de una poblacién.

La revolucion industrial, ha tenido un cambio transitorio, segun como se ha ido
descubriendo los diferentes tipos de materias que han coadyuvado a la realizacion y
transporte de los productos, teniendo en cuenta que su primera etapa se da en el Siglo
XVII, en Inglaterra, el precursor en esta era, fue la utilizacion del carb6n como principal

fuente de energia. (Cevallos Duran, 2019)

Con la invencién del carbon, dio lugar a la aparicion de nuevas formas de
transporte, por ello, la aparicion del ferrocarril da origen al desencadenamiento del
proceso revolucionario, conforme la investigacion del Hernan Ulloa (1991, pag. 73), el

mismo manifiesta;
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“El proceso revolucionario, de la primera revolucion industrial, teniendo
en cuenta que era una época con poca influencia econémica, dio un giro
importante en el mundo, esto gracias a la produccion mecénica, como la

maquinaria a vapor, siendo uno de los aspectos radicales para esta era”

Ahora bien, conforme la aportacion realizada por Hernan Ulloa, se debe tener en
consideracién, que, con la aparicion de la maquinaria a vapor, es lo que da un giro
importante a los medios de produccion, pues da paso para realizar una actividad de modo
artesanal a uno industrial, sin este tipo de descubrimiento, no hubiera sido posible esta
transicion entre épocas, facilitando la manera en la que se trabajaba, donde, anteriormente
la forma de trabajo era agraria, se la pueda efectuar de forma industrializada. (Cevallos
Durén, 2019)

Al igual que en el corporativismo, la industrializacion, reacciono en las personas
un desplazamiento de zonas urbanas a rurales, la razon, industrias, como la textil, minera
y de ceramica, se instauraron cerca de las ciudades, esto debido a que se dejé de utilizar
la energia hidraulica, por la maquina a vapor; de igual forma, la utilizacion de otros
materiales como la madera, hierro, piedra; ya no era del todo necesario utilizar a los
animales o la fuerza extrema del hombre para la realizacién del trabajo, conllevando a

que se obtuviera el mismo producto, en menor tiempo posible. (Cevallos Duran, 2019)

La eficacia de la primera revolucion industrial, en cuanto a obtencion de productos
nos referimos, sobresalio en la mecanizacion de nuevos materiales industriales, gracias a
los avances tecnoldgicos de la época, dio paso a que la productividad pueda satisfacer de
las necesidad basicas a la sociedad, pues, tal como se ha revisado, en épocas como de la
esclavitud, del feudalismo, hasta del corporativismo, eras un tanto primitivas, el comercio
de alimentacion u otros insumos menesteres para la poblacién, no podian ser
transportados con mayor facilidad hacia otras ciudades o continentes, pues la aparicion
de la maquinaria, pudo solventar este problema, coadyuvando incluso a mejorar el estilo

de vida de las personas.

La Segunda Revolucion Industrial, se da a partir del descubrimiento de nuevo
materias que solventaran a la produccién de mercancia, los descubrimientos que se han

realizado en esta etapa, son la del petréleo y la energia eléctrica. (Mello, 2012)
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Aunque algunos autores consideran a esta época, que debe estar dentro de la
primera revolucion industrial y no existir esa division, al no encontrar una ruptura entre
estas eras, considerando que Unicamente es una aportacién o un fortalecimiento que se
realiz6 a los hechos anteriores, en cambio autores como Rifkin (2017) manifiestan
“Debemos tomar en consideracion, que con la sola aparicion de nuevas fuentes de
tecnologias agudiza un cambio entre épocas, en el caso de la Segunda Revolucién

Industrial, el petréleo apertura a la aparicion del motor de combustion interna”.

Considerando la division entre etapas, tenemos que la Segunda Revolucion
Industrial, da hincapié, para que la mano de obra de las personas pase a segundo plano,
con la aparicién de nueva maquinaria, se podian crear cualquier tipo materias de forma
espontanea, lo que conllevo a la decadencia de solicitar personal para determinado
trabajo, esto también debido a que, con la aparicion de la energia, se lograra una
automatizacion total en la creacion de las diferentes lineas de produccion. (Cevallos
Durén, 2019)

Lo que caracteriza a este periodo, como ya se ha manifestado en lineas que
anteceden, es la aparicion del petréleo y del sistema eléctrico, configurando de igual
manera nuevas innovaciones, aportando a la creacion de nuevos sistemas de empleo, y;
también acarreando a la desaparicién de otros, como, por ejemplo, gracias a la electricidad
se da la invencién del telégrafo, la radio o el teléfono, lo que devino a que el servicio de
mensajeria no fuese muy solicitado por las sociedades, en cambio, el petréleo dio lugar,
al mejoramiento de autopista y la apertura del mercado automovilistico, siendo necesario
la contratacion de trabajadores para su creacion, dando un giro inesperado al personal
solicitado, ya que no solamente se necesitaba de mano de obra para la construccion de
diferentes piezas, aquello resultaba en algunas ocasiones, inoficioso ya que habia
maquinaria que realizaban aquel trabajo, mas bien, se necesité de labores intelectuales,
es el caso, como marcas reconocidas, como Ford y también Renault. (Rubio Mayoral,
2012)

En el afio de 1960, se da la tercera Revolucién Industrial, brind6 un cambio radical
al igual que las otras etapas, en la forma de evolucionar cada sociedad, contribuyo a una
mayor conexion y facilito el trabajo en la investigacion desde el &ambito académico, el
descubrimiento mas sobresaliente es el internet, eso trajo consigo la aparicion de la

computadora, la que se consolido como un instrumento de trabajo después de los afios
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ochenta, siendo totalmente necesario que cada una de las empresas optara por cambiar la

maquina de escribir por este nuevo sistema. (Cevallos Duran, 2019)

Las nuevas conexiones satelitales, dieron cabida a que ya no sea necesario poder
atender una llamada solamente desde un lugar estatico, se dio una transicion de la sefial
inalambrica a los nuevos teléfonos celulares, mejorando la conexion y el trabajo de las

personas, facilitando a que la comunicacion sea constante.

Al igual que pasaba en épocas anteriores, sectores productivos iban
desapareciendo, dando cabida a nuevos sistemas de mercado, si bien en la primera y
segunda Revolucion Industrial, se mantenia la industrial textil, artesanal o dedicadas a la
produccion del carbono, en la tercera Revolucion Industrial, estds gradualmente han
dejado de ser como principal fuente de trabajo, el declive de la misma, es producto de las
nuevas investigaciones realizadas para mejorar la calidad de vida de las personas, dando

inicio al mercado farmacéutico. (Rifkin, 2007)

Ahora bien, si bien la tercera Revolucién Industrial, en pleno siglo XIX, significo
uno de los cambios méas grandes para las sociedades, debemos tener en cuenta que este
no contribuyo de manera igualitaria para el resto del mundo, sino mas bien solamente
para los paises con amplias capacidades de desarrollo, en lugares del tercer mundo, recién
comenzaban a instaurarse con mayor vigor sobre las sociedades mas bajas,
descubrimientos realizados en la segunda Revolucién Industrial, segun Rifkin (2007)

manifiesta que:

“Si bien la tercera Revolucion Industrial, cambia drasticamente la forma
de ver el mundo, no es menos cierto que las oportunidades que tenian otros paises
no fuera exactamente la mismas de aquellos que carecian de recursos suficientes,
puesto que bien es cierto, por increible que parezca, mas del 50% de la humanidad
hasta el dia de hoy, no tenga acceso a internet, y mas aln que ni siquiera haya

realizado llamada telefonica alguna, ni siquiera una sola vez”

Tal como se pudo denotar, de todas las etapas que perfeccionan la revolucion
industrial, donde indudablemente se dieron cambios significativos por los
descubrimientos realizados en cada uno de los sectores, facilitando la labor de las
personas, empero, a pesar de aquello, no todo ha sido positivo, la direccion a la que se

encaminaba el derecho laboral, no tuvo gran trascendencia en cuanto a materia de
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derechos humanos hacemos referencia, las condiciones de vida, era infravaloradas en
cada empresa que necesitaba de la fuerza de la humana, la falta de regulacion en esta
materia, desencadenaba para que prolifere, un régimen con condiciones poco gratificantes
para cada uno de los trabajadores, repercutia un salario escaso, jornadas laborales
extensas, no existia seguridad ni higiene, incluso se disponia de mano de obra de menores
de edad y de mujeres, siendo las méas cotizadas por cuanto esto no percibian el mismo
salario que un hombre. (Cevallos Duréan, 2019)

Con la aparicién de la Revoluciéon Industrial, dio a que se clarifique de forma més
sucinta y silenciosa las clases sociales, tomando en consideracion las palabras de Karl
Marx, citado por Voth (2006), manifiesta:

“El ilustre Karl Marx, refiere a la revolucion industrial, como una de
etapas mas oscuras de la época, donde cada trabajador, realizaba su labor durante
extensas horas de trabajo, jornadas tan largas que superaban las 65 a 70 horas

semanales”

Las graves condiciones precarias en las que eran sometidos los trabajadores,
dieron paso a una lucha inigualable para hacer valer sus derechos, y por ende sus
condiciones de trabajo, resultado de ello, en el afio de 1919, se da a conocer al mundo el
Tratado de Versalles, lo cual significo otorgar prosperidad en el control laboral, esta

organizacion se baso principalmente:

“Abolir la explotacion de los trabajadores en todos los paises que hayan
sido industrializados, teniendo en cuenta, que cada una de las poblaciones tiene
su propia independencia econémica, pero, siendo necesario que exista
cooperacion entre cada uno de sus integrantes para mejorar las condiciones de

trabajo” (Organizacion Internacional del Trabajo., 2018)

La finalidad de la Organizacion, no fue mas que acabar con la falta de proteccion
y estandares de seguridad que sufrian los trabajadores en la época, brindarles de
condiciones laborales més dignas y humanas, siendo un gran avance para que los derechos
laborales sean respetados, contribuyendo a la creacion de sociedades mas justas e

igualitarias.
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En suma, la Revolucion Industrial, presenta un giro inesperado en cuanto al
derecho laboral, su aparicion, acarrea al cambio trascendental en la forma de trabajar de
cada uno de los sujetos, lo que dio lugar, a que se sujeten a nuevos regimenes de mercado
y produccién, si bien, las condiciones laborales no eran las que representa un cambio
digno en la poblacion, aquello fortalecio a que reluzca acoplar normas, que ayuden al
obrero a obtener una vida digna dentro de la empresa que desarrolla su actividad,
pudiendo otorgar mayores prestaciones a los ciudadanos de la actualidad.

1.1.2. Surgimiento del derecho laboral en el Ecuador.

En los origenes del Ecuador, una de las instituciones con mayor capacidad de
control que existio originalmente es la Real Audiencia de Quito, aquella surgi6 en pleno
siglo XVI, a través de la conquista aparecio un solo estado con caracter politico, el cual
fue nombrado como Virreinato de Perd, la cabeza al mando era el Virrey, quien, a traves
de la division geogréafica, puso al mando de las ciudades o villas ya formadas a
gobernantes quienes escuchaban las necesidades de quienes fueron conquistados o de los
espafioles que residian en las nuevas tierras. (Valdez, 2016)

La Real Audiencia de Quito, contemplaba varias funciones entre estas
encontrabamos las judiciales, las decisiones sobre un tema en controversia podian ser
resueltas solo por el virrey; tenemos las administrativas, establecidas principalmente para
los indios e incluso para la poblacion esclava, tratando asuntos ya sean estos de diezmo o
los que se refieran a patronato, y; también se trataban asuntos politicos, donde los
gobernantes daban a conocer las posturas o conflictos que suscitaban en las nuevas tierras
conquistadas. (Valdez, 2016)

En la época de la Real Audiencia de Quito, existieron diferentes tipos de
explotacion, en cuanto a fuerza de trabajo hablamos, dio lugar a diversos tipos de sistema,
que adoptaron los espafioles para la sumision de los pueblos conquistados, entre estas

tenemos, la encomienda, la mita y el obraje.

La encomienda puede atribuirse como un sistema caracteristico y propio al que se
daba en épocas del feudalismo; hablese del mismo como una recompensa por parte de la
corona espafiola, a aquellos soldados, que fueron a sufrir en tierra ajena, por su deliberante
trabajo de conquista se lo promovié como premio tierras e indios, para que se les
atendiera. (Herrera, 2018)
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En este tipo de sistema, acontecen tres aspectos circunstanciales, la primera de
ellas, es la aparicién de la encomienda, que no es otra cosa que la tierra, el encomendero,
persona encargada de obtener riquezas mediante los indios a partir de su explotacion, y

por Gltimo tenemos al encomendado, que no es nada mas el indigena explotado.

El encomendado, podia pagar al encomendero, a través, de productos, dinero o
por su fuerza de trabajo, y; este recibia a cambio proteccion y juramento de
evangelizacion, hechos que estan més alejados a la verdad, puesto que la finalidad de la
corona esparfiola, a través de la encomienda, fue poder controlar a los indigenas, y no
permitir su diversificacion, oponiéndose a que se creen diferentes grupos que puedan

atentar contra los colonos.

A la par, que el maltrato de los indigenas iba proliferando, en el afio de 1542,
existieron nuevos decretos, para poner fin a este tipo de abusos, en donde, se resolvio,
que el encomendero, no podia extralimitarse en cuanto castigo propiciaba al indigena, se
prohibe la perpetuidad de herencia, no pudiendo el encomendero hacerse valer por el
trabajo obligatorio de los herederos del encomendado, por otro lado, el encomendado, ya
no podia pagar con su fuerza de trabajo, solamente era atribuible que lo hiciera con
productos o dinero. (Valdez, 2016)

Otro sistema que adoptaron los esparioles, fue la conocida mita, la cual significaba
“turno”; los mitayos, quienes no eran nada mas que los indigenas, se dedicaban a la
agricultura, ganaderia, y la mineria, cada cierto tiempo, iban rotando a las actividades
realizadas. (Gasselin, 1999)

Ahora bien, la mita no fue una invencion de los espafioles, tal como se dijo
anteriormente, este fue adoptado por los mismo, aquel sistema laboral, se debe su creacién
a los reyes incas, lo que diferencia del sistema arcaico, es que los conquistadores debian
pagar una remuneracion por el trabajo realizado por los mitayos, los cuales eran
desempefiados Unicamente por hombres, quedando exento de tal labor aquellos que se

encontraban enfermos, las personas mayores a 50 afios, los nifios y las mujeres.

Estaba totalmente prohibido llevar a los indigenas a realizar sus actividades lejos
de sus hogares, un sistema que fue regulado, no tanto por la proteccién o preocupacion
de lo que pueda pasar a los trabajadores, sino mas bien, por el hecho, de que les servia

mas que estos se encuentren en optimas condiciones para seguir laborando , es asi que,
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como modo de ejemplo, se utilizaban a los indigenas solamente de Azogues a trabajar en
la mineria ya que estos conocian el territorio y estaban acostumbrados a las grandes
alturas y el clima frio de la localidad. (Valdez, 2016)

El obraje, un sistema realizado mayormente por la poblacion femenina, era una
industria de gran realce en América, las cuales dedicaban bastantes horas para la
obtencidn del producto, tuvo gran acogida por los europeos durante su aparicion en el afio
de 1545, esto en razén que la labor del tejido, fue olvidada en sus tierras, las mujeres,
mediante materiales como el algodon o la lana, el cuero, realizaban prendas de vestir, los

cuales servian como el pago de tributo hacia los espafioles.

Este tipo de labor, dejo de existir entre el afio de 1720, cuando comenzé el
surgimiento de una grave crisis en el mundo textil, no se puede saber con certeza cuales
fueron las razones, pues fueron bastantes hechos aislados lo que produjo este
acontecimiento, entre los que se puede dar fe, es la prohibicion que se realizo a las mujeres

indigenas de realizar esta actividad. (Herrera, 2018)

Debemos tomar en consideracion, que, a finales del siglo XVII1, la iglesia catdlica
tuvo gran repercusion en cuanto a las decisiones que se adoptaran en ambitos politicos,
econdmicos y juridicos, el derecho laboral no queda exento de aquello, bien es cierto, que
estuvieron en favor de apoyar el trato igualitario hacia los obreros, sosteniendo un
directriz social, haciendo énfasis en las obligaciones o en los derechos que debian tener
la clase adinera como los pobres, esto se pudo denotar con la aparicion de la primera
enciclica social, denominada Rerum Novarum, la cual buscaba mejores condiciones para
los trabajadores, solicitando que al pueblo oprimido, se le reduzcan horas de trabajo, se
imponga mejores salarios, en relacion a la actividad que realizaban. (Papa Leon XIlI,
1891)

Si bien, la iglesia catélica, desempefio un hito en la historica de la lucha de clases
sociales, esto conmino a relevarse, y tomar menos importancia en Ecuador, en el afio de
1895, mediante la implementacion de nuevos pensamientos politicos y la implementacion
ideologias laicas, Eloy Alfaro, uno de los precursores de la revolucion liberal, establecid
cambios en el reconocimiento de la verdadera justicia laboral, uno de los investigadores
de la historia ecuatoriana Paez (1986) manifiesta *“ Si bien a comienzos de la revolucion

liberal todavia no existen los primeros gremios de obreros, esta sirvio en gran medida
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para que la iglesia catolica no se encuentre al frente en la toma de decisiones de la clase

trabajadora”

El pensamiento liberal que tenia Eloy Alfaro, le condujo a luchar contra la clase
conservadora que todavia perduraba en muchas de las regiones, especialmente en la
Sierra, su principal objetivo era la conformacion de sindicatos, este punto fue de vital
importancia, para desarticular a la burguesia que oponia a que los trabajadores formaran
agrupaciones y pudieran hacerse contra ellos, conllevando a innumerables huelgas que

pedian por el respeto irrestricto de sus derechos laborales. (Pérez, 2019)

Conforme se iba organizando un estado laico en el Ecuador, en el afio de 1896,
comienza por la paralizacion de servicio por parte del gremio de carpinteros, seguidos por
los agricultores y panaderos, la lucha no ceso y continuo hasta el afio de 1922, donde
seguian solicitando por un salario digno, el costo de vida, era demasiado alta para poder
costearse una canasta basica, los diferentes gremios se consolidaron, uniendo la fortaleza
de toda la clase obrera, tomando vias y cerrando almacenes, dieron a conocer su
inconformidad por las politicas planteadas, pues, consideraban que no podia formarse
leyes por aquellos que tenian poder econémico, ya que Unicamente les beneficiaba en

gran medida a ellos. (Paez, 1986)

En suma, la clase trabajadora, como clase social dominante, es quien ha impuesto
el respeto por sus derechos, la cual no ha sido estéatica, la lucha debid ser constante, el
cambio no pudo haberse dado, sin que los obreros hayan podido organizarse y hacer dar
en cuenta que son aquellos los que mueven a la econdmica de un pais, su simple
paralizacion, puede desembocar a perdidas vastas para el Estado, su reconocimiento ha
trascendido, conminando a la creacion del primer Cédigo Laboral en el afio de 1938.

1.2. El Cédigo de Trabajo de 1938 del Ecuador

Mediante las diferentes revoluciones que acontecieron en el afio de 1925, dio paso
para la creacion de Ministerio de Prevenciéon y Trabajo, la cual buscaba pacificar y
resolver los problemas que surgian en torno a las diversas reclamaciones realizadas por
las comunidades obreras, regulando aspectos laborales en las industrias y el sector
productivo, reconocia la importancia de proteger a los trabajadores, pero de igual manera
a las empresas, al considerar que estas son las promotoras de brindar solvencia a las

personas que desempefian sus labores dentro de sus establecimientos.
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En el afio de 1930, se da la preocupacion de recoger todas las leyes laborales que
se encontraban dispersar hasta ese entonces, he incorporarles en un solo cuerpo laboral,
segun lo expresa Lopez (2020) entre los diferentes reglamentos que existieron hasta el
ano de 1938, encontramos: “El desahucio, la duracion de la jornada laboral, Ley de
Asociacion obrera, Regulacion del trabajo para menores de edad y mujeres, Ley de

Indemnizacion por accidentes de trabajo, entre otros”

Los trabajadores textiles del Ecuador, en el afio de 1937, al darse la Conferencia
Tripartita en la ciudad de Washington, y al igual que otros 46 paises, llegaron a un acuerdo
para que se incorpore una serie de peticiones a través de la Organizacion Internacional
del Trabajo en Ginebra entre los mas importante esta el fijar la edad para que una persona
pueda trabajar, el apoyo hacia un contrato colectivo, realizar estudios sobre la salud del
personal y evitar que se produzca la fatiga, adecuar que la jornada laboral no exceda de
40 horas y descanso semanal, vacaciones hasta cumplir mas de un afio de servicio para el

mismo patrono. (Lépez, 2020)

Con la promulgacion del Cddigo de Trabajo, en el afio de 1938, el cual no tuvo
gran acogida por los grupos de trabajadores del Ecuador, esto al considerar que el mismo
era un plagio del Cédigo de Trabajo mexicano, empero, aquello no fue impedimento para
que entrara en vigor, en razén de que gran parte de tratadista, tanto del movimiento de
conservadores como de liberales, consideraban que el mismo promulgaba las reformas

sociales, a las que la clase obrera habia luchado a lo largo de la historia.

El Codigo de Trabajo de 1938, respondia a ciertas necesidades intrinsecas que
presentaban en la época los trabajadores y empleadores, entre las regulaciones mas
importantes, se encuentran el limite de tiempo que los menores de edad de entre los 12 a
14 afios podian laborar, no pudiendo superar esta las 6 horas al dia e incluso se prohibia
que estos lo hicieran en fabricas o diferentes empresas, que atentaran contra su seguridad.
(Lbpez, 2020)

El sector agricola, uno de las agrupaciones que mas percibian la despreocupacion
por parte del Estado ecuatoriano, se vieron reflejados las consecuencias positivas, de la
promulgacion del primer Codigo de Trabajo, en donde, se prohibia con total plenitud el
maltrato, ya sea este de caracter fisico y psicolégico, por parte de los patrones hacia sus

obreros, por ejemplo, los huasipungueros, quienes eran las personas encargadas de
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trabajar las tierras, recibian como compensacion dinero por cada jornal realizada, no
pudiendo esta superar los 4 dias a la semana, teniendo sin embargo, la obligacion de
devolver las herramientas prestadas por el empleador, en caso de despido intempestivo,
el duefio de las tierras tenia la obligacion, de ceder una parcela de estas conforme a los

afos trabajados. (Moreno, 1981)

La importancia del primero Cddigo del Trabajo, radica en la proteccion que
enfatizaba hacia las comunidades mas oprimidas, donde incluso, para su mejor
entendimiento fue traducida al idioma quichua, esto con la finalidad de que sea
comprendida por toda la comunidad, en donde gran parte de la poblacion todavia

practicaba dicho idioma, Ibarra (2016) manifiesta:

Es necesario entender y proteger al Codigo del Trabajo, los tres ideales
centrales: que los empleadores por ningiin motivo engafien a los trabajadores, la
segunda idea, conocer que el codigo de trabajo no nacio Unicamente para proteger
a los trabajadores del sector mas oprimido, sino de igual forma para los blancos
que trabajan en las grandes fabricas, y, por ultimo, para defenderlo es necesario

que organizarse y formar diferentes colectivos, tal como lo hacen los blancos.

El particular ideal de lucha, a comienzos de la promulgacion del codigo de trabajo,
denota la poca insurgencia o fuerza que tenia en su cumplimiento, el periédico bilingie
Nucanchic Allpa, concibiéndose a si mismo como escritores, nacidos de indios para los
indios, enfatiza en la defensa de las leyes promulgadas, el mismo mediante una
publicacion realiza en fecha 22 de agosto de 1938, segun asi lo manifiesta Lépez (2020)

establece:

El Cddigo de Trabajo, por ningin motivo debe ser cambiado, este nacid
para protegernos y no dejarnos engafar de los patronos. Los blancos que son
trabajadores de grandes industrias, no duermen, ellos luchan para que se sigan
respetando sus derechos, los runas no pueden estar quietos, dejando que otros
grupos realicen todo el papeleo, hay que levantarse, reunirse y hacer escuchar

nuestras exigencias.

Como se habia abordado anteriormente, la influencia de la iglesia catolica,
siempre se vio arraigada ante una sociedad donde la mayoria de su poblacién practicaba

esta creencia, es asi, que una de las enciclicas mas importantes que habia sido publicadas,
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la Rerum Novarum, introdujo consigo una serie de aspectos de indole laboral, las cuales
ha reivindicado diferentes aspectos que debe acotar un Estado, con el objetivo de que los
mas necesitados, puedan sobresalir y conllevar una vida digna, si bien, esta obra, no
significo larazén principal para adoptar posturas relacionadas con los derechos que deben
tener los trabajadores, se resalta que en el Codigo del Trabajo de 1938, se conciben ciertos
pardmetros que han sido sefialados en la doctrina papal, como el establecer salarios
minimos, derecho a la huelga, horas de trabajo, la conformacion de sindicatos, entre otras.
(Péez, 1986)

De esta manera, es como el Codigo de Trabajo, del afio de 1938, condujo al Estado
ecuatoriano, asi como a las diferentes empresas, a reestructurar un cambio social en pro
beneficio de los trabajadores, brindandoles mayor estabilidad laboral, con medidas mas
eficientes, tratando de acabar con la lucha de los diferentes gremios que se habian unido
para ejercer presion sobre la clase mas privilegiada, si bien, en un comienzo esto no
significo el cese de la opresion por parte de los patronos, al final tuvieron que acceder a
los pedidos de los obreros, para evitar que siga existiendo mas conflictos, esto al darse
cuenta, que son los trabajadores, la clase que brinda subsistencia econdémica dentro del

pais.
1.3. El Cbdigo de Trabajo en el Ecuador después de 1938.

Después de la promulgacién del primer Cadigo del Trabajo, en el afio de 1938, y
hasta el afio de 1979, este no ha tenido cambios trascendentales en cuanto a sus
instituciones, durante este periodo, la mayoria se mantuvo sustancialmente como en sus
inicios; la clase trabajadora estuvo mayormente preocupada a que se constitucionalice sus
derechos, lo cual no tuvo mayor acogida, esto en razon de que en el afio de 1939, durante
la incorporacion de la regulacion de la legislacion laboral en la Constituciédn, es derogado

por parte de los constituyentes. (Valencia Haro, 1979)

Valencia (1979) manifiesta que “La trayectoria que desemboca de las diferentes
promulgaciones de la legislacion laboral del afio de 1938 hasta 1979, no tiene orientacion,
tendiendo a una evolucion desordenada y sin ningun tipo de coherencia” (pag. 72), entre
las leyes promulgadas mas relevantes podemos encontrar, la inclusion de la Ley de
Seguro Social, la prohibicion del despido de trabajadores hasta que se haya adoptado los
Estatutos de Asociaciones, creacion de la Décima Cuarta Remuneracion en beneficio de

las personas que tienen pensiones por invalidez, vejez y muerte.
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Las diversas transformaciones que ha tenido el Cédigo de Trabajo, no se debe
solamente por las reivindicaciones que ha tenido la clase trabajadora contra del Estado o
sus empleadores, también es consecuencia del nuevo devenir econdmico que prosperaba
en el pais. En un comienzo en el Ecuador, la exportacion y consumo local del cacao, era
una de las principales fuentes de ingreso dentro del sector agricola, esto paso a ser
sustituido por el banano a mitades del siglo XX, naciendo consigo nuevos departamentos
como el del Consejo Nacional de Desarrollo, el cual tenia como finalidad, elaborar
politicas apropiadas para el correcto desarrollo economico del pais. (Porras, La reforma

antes de la reforma.La construccion del nuevo Cadigo del Trabajo, 2013)

Con la exportacion del petréleo, Ecuador vio una oportunidad para endeudarse
con paises extranjeros, lo cual debilito la econémica en el afio de 1982, al caer el precio
de cada barril, esto significo perdidas enormes para el pais, situando a que existiera mayor
pobreza, dando oportunidad a las empresas privadas a contratar mano de obra barata, un
declive a los derechos de los trabajadores se vio con claridad a partir del afio de 1990, se
aplica la Ley de Maquila, se promovia los contratos a tiempo fijo sin que estos puedan
volverse estableces, y sobre todo se afectd a los diferentes gremios o sindicatos,
aumentando el nimero de integrantes para poder conformar una correcta organizacion,
amedrentando y vulnerando el derecho a la huelga, puesto que esta, no podia conformarse
sin antes tener presente a todos los integrantes, y dar previo aviso ante los empresarios.
(Porras, La reforma antes de la reforma.La construccién del nuevo Cadigo del Trabajo,
2013)

Las reformas al Codigo del Trabajo, en pleno siglo XXI, se ha visto arraigado a
los cambios sociales, econémicos y politicos, que han frecuentado en Ecuador, durante
los Gltimos tiempos, es asi que Trujillo (2013) durante reformas que se iban a dar en esos

tiempos manifiesta:

Existen reformas dudosas por parte del Ministerio de Relaciones
Laborales, las cuales deben ser aportadas con resultados claros y previsibles en
relacién a salvaguardar los derechos de los trabajadores, uno de ellos es la
jubilacion que se encuentra a cargo del empleador, teniendo mayores ventajas
sobre la clase obrera, empero, es importante conocer cual seria su regulaciéon con

respecto a este tema
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El Cddigo del Trabajo, como se denota, ha pasado por cambios trascendentales,
tomando en consideracion que este ha evolucionado en conjunto con su sociedad,
consecuencia de protestas sociales, cambios econémicos, politicos, entre otros. Si bien,
aun persisten muchas instituciones obsoletas las cuales, no cumplen con el fin para las
que fueron creadas, las mismas podrian ser susceptibles de ser reformadas, sin afectar
aspectos basicos como los principios y los derechos de los trabajadores, pues, tal como
manifiesta Julio César Trujillo, figuras como el de la jubilacion patronal, podria presentar
cambios legales en cuanto a su aplicacion, empero, para que esta no prive de estabilidad
laboral, es menester, proponer reformas que enfaticen, en aspectos importantes como la

seguridad y la proteccion de las relaciones laborales.

1.4. Constitucionalizacién de los derechos laborales en el Ecuador.

Si bien la historia del derecho laboral en Ecuador, se guiaba principalmente, a que
este se encuentre promulgado en un cuerpo Unico, reconociendo los derechos y
obligaciones de cada una de las partes que lo conforman, conllevando a que no se hallen
en leyes dispersas, con la finalidad de llevar a una mejor comprension y aplicacion de los
trabajadores y de los empleadores, otra de las preocupaciones que también se present6 a

comienzos del siglo XX, fue su Constitucionalizacion.

Desde el afio de 1830, cuando Ecuador se separa de la Gran Colombia, existio
desde la promulgacidon de la primera Constitucion, disposiciones laborales, aunque estas
eran difusas y no trataban al mismo un derecho como tal, empero, concibié como una de
las primeras medidas, garantizar que no existan labores forzosas, las cuales no estén

explicitamente determinadas en la ley. (Herrera, 2018)

La Constitucion del 1929, en lo que respecta a los derechos de los trabajadores,
radica un hito histérico de gran importancia que se presento en la época durante la
denominada Revolucion Juliana, conllevo como elemento sustancial el caracter
econdmico, puesto que, se tratd de reconocer las necesidades de cada individuo dentro de
la sociedad, la razon de aquello, tal como se especifico anteriormente, los trabajadores
tenian como principal propoésito salvaguardar una vida digna, donde el Estado
ecuatoriano, se preocupe por gue estos puedan optar por un justo salario, se les otorgue

dias de descanso, entre otros.
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Debemos tomar en consideracion, la necesidad imperativa del afio de 1929, de
reformar las leyes vigentes de aquel afo, el cual significo un cambio trascendental, se dio
la regulacion de la intervencion por parte del Estado en asuntos econémicos con caracter
nacional, en cuanto a derecho laboral se refiere, dio mayor libertad a la clase obrera para
que sean ellos, lo que puedan escoger su lugar de trabajo, estableciendo previo contrato
entre las partes que intervienen dentro de la respectiva relacion laboral. (Porras, La
reforma antes de la reforma.La construccion del nuevo Cédigo del Trabajo, 2013)

Entre el afio de 1945 y 1946, se da un gran avance en cuanto a principios basicos
de los derechos laborales, puesto que, se consideran por una parte que por ningin motivo
los trabajadores podran renunciar a sus derechos que legalmente se le son reconocidos.,
y; por otro lado, contempla el principio de intangibilidad, al reconocer que los salarios de

los obreros, no podran disminuirse. (Herrera, 2018)

En el afio de 1998, la Constitucién del momento, la misma que rigié durante un
periodo de 10 afios, en el Ecuador, se bas6 en crear un Estado, en los cual prime la
democracia, la soberania, un Estado unitario, la cual conllevo como principal finalidad,
la erradicacion de la pobreza, mejorar los planes de gobierno, en los cuales perdure una
economia prospera, en progreso de las diferentes culturas y sociedades que contemplan
el pais. (Silva, 2009)

En el afio de 1999, se da una de las peores crisis a nivel nacional, donde la banca
ecuatoriana, congela todo el dinero de cada individuo que conforma el pais, sucediendo
después de aquel evento 8 presidentes, los cuales no irrumpieron la decadencia econémica
de la época, no es hasta el afio de 2008, donde nace un gobierno anti sistema, encabezado
por el economista Rafael Correa, transformando una nueva estructura al poder politico,
formando un estado constitucional de derecho, en donde los derechos, preponderan como
un poder unico, estableciendo los limites del poder puablico, los cuales no pueden
violentarlos, por cuanto el soberano es quien controla todas las actividades que realiza el
Estado. Debemos tomar en consideracion, que la Constitucion, al reconocer derechos
como norma juridica, esta es aplicada por cualquier persona, y; en especial por los
administradores de justicia, siendo la Corte Constitucional su maximo 6rgano, encargado
de resolver cuando existan violaciones de cualquier presento constitucional que se suscite

en un tema determinado. (Avila Santamaria , 2011)
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En lo que respecta a los derechos laborales, la Constitucion del afio 2008, segln
manifiesta Porras (2013) “ Se reconocié ejes importantes a reconocer en el &mbito laboral,
entre estos encontramos: los derechos y los principios, declaracion de otras formas de

trabajo y por ultimo la implementacion de diferentes regimenes economicos.”

Conforme los ejes presentados por la Angélica Porras, en cuanto a los principios
y derechos reconocidos en la Constitucion, en lo que respecta al articulo 326 del mismo
cuerpo legal reconoce:

El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008)

Tal como se desprende del articulo 326, se reconoce que el mismo abarca los
principios a los cuales se sujeta los derechos de los trabajadores, lo cual, no estd mas
alejado al sentido estricto de la norma, esto en razon, que se contemplan a su vez las
obligaciones del Estado ecuatoriano con los trabajadores, la solucién de controversias a
través de medios alternativos de soluciéon de conflictos, y; derechos que tienen los
trabajadores.

Principios como el de irrenunciabilidad, intangibilidad, y estabilidad laboral, son
aquellos que rigen en la aplicacion de los derechos laborales, los cuales plasman las bases
solidas, que se caracterizan por orientar a una determinada consecucion del fin que se
desea llegar, sus limitaciones no se basan por no ser normas juridicas, tienen un caracter
vinculante, y ; su obligatoriedad se da por meras perspectivas logicas, esto es para realizar
un correcto andlisis con el fin de justificar las premisas planteadas en cualquier caso que

se proponga. (Sotomayor, 2016)

En cuanto a las diferentes formas de trabajo, la Constitucion, no guarda solamente
reconocimiento a aquellos que presentan relacion de dependia, considera de igual de
forma importante las labores de caracter autbnoma, la participacion de empresas publicas,
privadas, si bien, aquello ya fue reconocido en Constituciones pasados, en la del 2008, se
inserta como medio de produccion a la de economia popular y solidaria, la cual, presenta
mayor alcance grupos como indigenas y campesinos. (Porras, La reforma antes de la

reforma.La construccién del nuevo Cdodigo del Trabajo, 2013)
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La implementacién de nuevos métodos econdmicos, la Constitucion del 2008, se
bas6 principalmente bajo la premisa del buen vivir, encaminando hacia un sector
productivo, donde se pueda dar con mayor facilidad la transformacion y produccion del
comercio, eliminando plenamente los monopolios y oligopolios que conformaban afios
anteriores en el Estado ecuatoriano. (Porras, La reforma antes de la reforma.La

construccion del nuevo Codigo del Trabajo, 2013)

En suma, tal como sucede con las diferentes reformas en el Codigo del Trabajo, a
la mano de este cuerpo legal, la Constitucion también se ha ido adaptando a
transformaciones, de indole social, econémico y hasta politico; es importante, para una
mejor comprension y aplicacion, en cuanto a los nuevos modelos econémicos o cambios
normativos que se vayan a dar con el transcurso del tiempo, realizar una correcta
interpretacion a los principios y derechos de los trabajadores, esto con la finalidad de

poder acomodar las verdaderas necesidades que presente la clase obrera.

1.5. El derecho a la seguridad social.

Se puede definir a la seguridad social como un modo de proteccion, que enfatiza
en coadyuvar mediante la prestacion de sus servicios en garantizar a las personas a
enfrentar las contingencias que se presenten en el desarrollo de sus vidas, es por ello que,
se podria especificar que la finalidad que esta institucion propone llegar a alcanzar es
“asegurar a las sociedades por cualquier eventualidad se pueda cubrir mediante el sistema
de seguro social; el desempleo, accidentes de trabajo, enfermedades, entre otros”
(Terranova & Vergara, 2017)

La seguridad social, a diferencia de otras instituciones, es un tema innovador y
particularmente nuevo, puesto que su aparicion no data hace mas de cien afos, es
menester realizar un breve recorrido sobre las etapas y la forma en la que este se ha ido

desarrollando en la historia.

1.5.1. Etapas en el proceso de formacion de la Seguridad Social.

Conforme lo manifiesta Porras (2015) “se puede distinguir tres etapas importantes
desde la aparicién de la seguridad social, la primera data su aparicién antes de que
sucediera la Revolucion Francesa, para dar paso a la época clasica y por ultimo la época

moderna”
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Siguiendo el orden cronoldgico, en primer lugar, la Seguridad Social que se ha
originado antes de la Revolucion Francesa, esta a diferencia de las que surgen en un
futuro, no se fundamenta en un sistema de proteccion regulado préacticamente por el
Estado, ni mucho menos viene involucrado por las aportaciones de cada uno de los
trabajadores; surge a partir de la intervencion de la iglesia catolica, en ayuda a las
personas que no tenian los recursos suficientes para poder solventar necesidades bésicas
como la salud y la alimentacion, encontrandose inmersa en la misma grupos minoritarios
como los mendigos y huérfanos. Antes de entrar al siglo XX, la Seguridad Social, no
empefiaba como un sistema encaminado a prevenir eventualidades que pudieran subsistir,

mas bien se le atribuia el ideal de brindar apoyo a los més necesitados.

En cuanto a la época clasica, subsiste de aquella en la relacion que tenian los
empleadores con los trabajadores, en muchas de las ocasiones, era la clase obrera la
encargada de costearse por cuenta propia los riesgos que se presentaren en su lugar de
trabajo, lo cual en la mayoria de ocasiones se presentaba la dura realidad de ser casi
imposible poder acudir ante las diferentes entidades con la finalidad de salvaguardar sus
derechos, esto en razon de que, el dinero que ganaban no les alcanzaba para poder acudir
ante un sistema de salud, y; mucho menos llegar a instancias judiciales para solicitar
mediante el administrador de justicia, a mandar a que sea el patrono quien se haga cargo
de los gastos que del accidente laboral se generen, es asi, que a finales de la época aparece
el sistema de reparacién de accidentes de trabajo y enfermedades, el mismo que tuvo un

caracter indemnizatorio. (Porras, 2015)

En cuanto a la etapa moderna, se da un cambio rotundo en la extension del uso de
la Seguridad Social, puesto que, esta a su vez que anteriormente podian hacer valer sus
prestaciones solamente las personas que se encontraban bajo relacién de dependencia,
ahora se plantea que su alcance se extienda a las personas con trabajo autonomo. En
Europa, a finales del siglo XIX, comienzan aparecer las primeras leyes promovidas por
el Estado, como, por ejemplo, el seguro de enfermedades, se implementa la inspeccion a
las fabricas esto con el objetivo de verificar que las mismas cuenten con un ambiente
propicio de trabaja, evitando asi que se produzcan enfermedades en los trabajadores o

cualquier tipo de accidentes. (Porras, 2015)
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1.6. Institucionalizacion formal de la seguridad social a partir de la creacion de
la Caja de Jubilaciones y Montepio Civil, Retiro y Montepio Militares,
Ahorro y Cooperativa en el afio de 1928.

Frente al modelo ecuatoriano, la historia en el derecho laboral nos ha ensefiado,
que este no ha tenido un cambio absoluto, completo ni mucho menos perfecto en su
evolucion, a inicios del siglo XX, entre el afio de 1928 exactamente, la Seguridad Social,
no era un derecho que se encontraba al alcance de toda la poblacion, en un principio este
nacio a partir de la denominada Caja de Pensiones, la cual era la encargada de brindar
proteccion al trabajador pero solamente a aquellos que se encontraban dentro del sector
publico y a los militares, ha este tipo de jubilaciones se les llamo montepio y fondo

mortuorio. (Moreno Echeverria, 2013)

De conformidad a la nueva Caja de Pensiones creada en el afio de 1928, la
Constitucion del Ecuador, en el afio de 1929, reconocia las garantias basicas a los que se
someten las personas que se ven beneficiadas mediante la Caja de Pensiones,
promoviendo a las empresas a tomar medidas de control, brindando seguridad,
asegurando a los trabajadores a una indemnizacion en caso de accidente de trabajo, y una
de las implementaciones mas innovadoras de la época fue el brindar proteccién a las

madres gestantes.

Es en el afio de 1935, donde la Ley de Seguridad Social, brinda su proteccién ya
no solamente a los grupos anteriores, este amplia su campo de igual manera hacia el sector
privado, la forma como funcionaba este sistema, era en cuanto las aportaciones se la
realizaban de forma bipartita, es decir, que no cubria la totalidad del gasto el empleador,

puesto que, el trabajador tenia que pagar una parte. (Mufioz, 2020)

Después del afio de 1935, una serie de eventos han tornado a la seguridad social,
como un derecho humano, con caracter autbnomo, reconociéndolo en la Constitucion de
la época como derecho irrenunciable por parte del trabajador, de ahi en mas, que en el
afio de 1937 se implementa una nueva Caja de Seguro Social, la cual es destinada para
salvaguardar a empleados del sector privado y a la clase obrera, su principal objetivo era

el de brindar un seguro de vejez hacia la clase trabajadora. (Porras, 2015)

Si bien, la Seguridad Social en el afio de 1935 ya tomo un caracter autbnomo; en
el afio de 1988, a través de las reformas realizadas en la Constitucion, se otorga al Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social, la facultad de garantizar a las personas un seguro
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universal, siendo sujetos de proteccién, aquellos que tengan relacion de dependencia, asi
como los profesionales en libre ejercicio, los que dan sus servicios, ya sea esta de manera

intelectual o fisica. (Mufioz, 2020)

La vigencia de la seguridad social como un derecho universal, sigue
consagrandose y reconociéndose en la Constitucion del 2008, siendo una de las
responsabilidades primordiales que tiene el Estado ecuatoriano con su poblacion, su
obligatoriedad abarca a diferentes sectores urbanos y rurales, protegiéndolos de las

eventuales contingencias que lleguen a suceder.

Debemos tomar en consideracion la imperiosa necesidad conceptual de delimitar
cual es la diferencia entre seguridad social y seguro social, puesto que, la primera refiere
a garantizar los derechos humanos, protegiendo y brindando estabilidad a la poblacién
sobre cualquier eventualidad que sucediera, la misma puede encontrarse reconocida en
diferentes Tratados Internacionales o en la Constitucion, y; mientras tanto el seguro
social, se refiere a la institucion misma, es el sistema como tal, el cual se encarga de
otorgar cobertura a quienes recurren para ser atendidos por cualquier situacion que haya
incurrido, en suma, podriamos establecer que el seguro social es aquel mecanismo, por el
cual, podemos hacer valer nuestro derecho universal para acceder a la seguridad social.
(Porras, 2013)

La Seguridad Social, como se puede denotar, ha sido un derecho que ha
preocupado a lo largo de la historia a los trabajadores del Ecuador, es por ello, que desde
sus inicios se concibid la necesidad de impregnarla como un derecho irrenunciable, que
salvaguarde la dignidad de los obreros, lo que conllevo en sus inicios, para asegurar un
correcto desarrollo de la vida, establecer mecanismos que aseguren a cubrir los gastos de
aquellos que ya habian trabajado para un empleador y no pudieran acogerse a este
beneficio, por el hecho de que no se encontraba en vigencia en ese momento, naciendo

asi como un derecho transitorio la jubilacion patronal.

1.7. La jubilacion patronal y su evolucion a través de la historia del Ecuador.

En el Ecuador, la jubilacion patronal ha tomado uno de los debates mas
renombrados sobre su eficacia en cuanto proteccion de los trabajadores mencionamos, la
misma esta caracterizada por la complejidad que amerita en brindar estabilidad laboral,

el anacronismo de este derecho ha sido objeto de multiples criticas, la misma ha sido
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introducida en el Codigo laboral en el afio de 1938, naciendo desde un principio como un
derecho transitorio, convirtiéndole en una alternativa para aquellas persona de la época
que no hayan podido acogerse a la reciente creada Caja de Seguro. (Moreno Echeverria,
2013)

Si bien la jubilacion patronal tuvo sus albores e importancia en el afio de 1938, no
obstante, sus comienzos se fundan como una figura juridica en el afio de 1906, a través

del “Cédigo de la Policia publicado el 20 de agosto de 19067, la cual establecia:

Si quedaré por cualquier circunstancia el jornalero, sin posibilidad alguna,
para poder seguir realizando sus labores, de ninguna manera podra el empleador
despedirle, este quedard ante la entera obligacion de dotarle de los recursos
necesarios para su correcta subsistencia. (Marin, 2016)

Tal como se puede denotar del articulo que precede, el mismo carecié de claridad,
puesto que no se establecia cual era el tiempo que el trabajador debia servir a la misma
persona, ni mucho menos el salario que este debia percibir, lo que conllevo Unicamente,
a que sea letra muerta, sin ningun tipo de validez, ni mucho menos de aplicacion por parte

de los empleadores.

Como ya se habia abordado anteriormente, los Unicos que podian acogerse
inicialmente en el Siglo XX, a un régimen de jubilacion eran los militares, para después
en el afo de 1920 concebir este derecho a los profesores, este segundo grupo fueron los
pioneros en llevar a cabo una serie de protestas para poder verse inmersos y beneficiados
a través de la “Ley que crea rentas para Jubilaciones de Instruccion Publica”, donde, se
Ileg6 a un conceso ,de que este grupo debia aportar con el 5% de su sueldo mensual.
(Moreno Echeverria, 2013)

En el afio de 1937, ya no solamente los militares o los profesores tenian derecho
la seguridad social, los obreros también se encontraban inmersos dentro el mismo, y tal
como se dijo anteriormente, nace consigo la Caja del Seguro, cuya finalidad no fue otra,
que dotar de un seguro de vejez para toda la clase obrera, naciendo consigo uno de los
problemas con mayor relevancia durante la época, uno de ellos, era el como se podria
asegurar este beneficio si el Estado ecuatoriano no contaban con el capital suficiente para
hacerlo, esto en razon de que ya existian trabajadores préximos a cumplir ciertos afios de

servicio (Espinoza, 2021)
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La solucion para que una persona pudiera tener derecho a una jubilacién, fue
establecer la figura juridica de la jubilacion patronal en el afio de 1938, mediante el
Decreto 96, se justifica su creacion, al disponer que muchos de los obreros que han estado
al mando del mismo empleador ya sea estos nacionales o extranjeros, y no alcanzaron a
acogerse a los beneficios de ley, el Estado obliga a que sean los patronos quienes sean los

encargados de jubilarles por cuenta propia. (Marin, 2016)

Mediante el Decreto 96, del afio de 1938, corrigen los errores que sucedieron en
el afio de 1906 en la “Ley que crea rentas para Jubilaciones de Instruccion Publica”,
puesto que establecen los afios de servicio que deben cumplir los trabajadores para poder
acoger a la jubilacion patronal, la disposicion en su articulo 1 establece “Los obreros
podran acogerse a la jubilacion patronal, cuando estos hayan cumplido 25 afios
ininterrumpidos trabajando para el mismo empleador de forma continua” (Moreno

Echeverria, 2013)

Ahora bien, tal como se establecia en el articulo 1 del Decreto 96, se puede
verificar como principal requisito el haber laborado durante 25 afios de forma
ininterrumpida, aunque esta no fue su Unica disposicion en razén de que también se
mandaba que la duracion del decreto Gnicamente seria durante 10 afios, pudiendo los
patronos exonerarse después de transcurrido ese tiempo al pago correspondiente de la
jubilacién, entrando el trabajador a la Caja de Seguros.

En un principio se concibio a la figura de la jubilacion patronal como un derecho
transitorio tal como se menciono anteriormente, la cual iba a ser reconocida Unicamente
hasta el 1 de enero del afio de 1950, teniendo en cuenta que su disposicion era de manera
temporal, pues nacid, con la finalidad de que los trabajadores pudieran llevar un seguro
por vejez, llegando a tener igualdad de condiciones hacia otros empleados que, si hayan
podido acogerse a este derecho, al respecto, el autor Soto (2015) manifiesta “La jubilacion
patronal debid extinguirse una vez que los empleados hayan podido acogerse a la Caja de

Seguridad Social”.

En el 19 de marzo de 1951, la empresa de Ferrocarriles del Ecuador, sin acatar la
disposicion, en donde se concebia como un derecho transitorio a la jubilacién patronal,
concedid a sus trabajadores una pension adicional, como seguro por vejez, los cuales eran

a cuenta del mismo empleador, conllevando a que subsista una serie de inconvenientes,
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uno de ellos, era que el pago de realizado no tenia mayor relevancia, al ser un valor muy
infimo, y no es hasta el afio de 1982, donde la jubilacion patronal aumenta de forma
proporcional, conforme la remuneracion que percibia cada uno de los trabajadores
(Marin, 2016)

Conforme lo manifiesta (Moreira, 2019) al respecto en cuanto a los requisitos para
que una personas pueda acceder a la jubilacion patronal “segun analisis realizado en
referente al derecho positivo, la jubilacion patronal no ha presentado cambios
trascendentales, el trabajador debia cumplir los requisitos que se habian establecido
anteriormente, esto con el fin de poder acceder al beneficio” (pag. 8), por lo tanto, tal
como se podré verificar, en la actualidad no habido un cambio significativo en cuanto a
esta figura, a mas de que el mismo no tomo ese caracter transitorio tal como se habria

decretado en un principio.

La interpretacion que se le dio a la jubilacion patronal, en cuanto el tiempo que
este iba a estar en vigor, acarreo una desnaturalizacion al caracter transitorio de esta figura
y esto consecuentemente creo confusion a la hora en que los jueces aplicaran justicia; en
el afio de 1972, mediante demanda presentada por pago de jubilacion patronal en la ciudad
de Guayaquil, los jueces de instancias tuvieron criticas opuestas en cuanto a la
aplicabilidad de esta figura; el juez de segunda instancia resolvio aceptar la demanda y
que se mande al empleador el pago de la pension jubilar mensual a cargo del empleador,

los jueces de primera y tercera instancias consideraron lo siguiente:

El empleador que haya acatado con la Ley, afiliando a todos sus
trabajadores al correspondiente Seguro, no tendria por qué estar obligado al pago
de la jubilacion patronal, verse inmerso en una doble carga se le estaria sometiendo
imposicion ilegal aunque este haya cumplido con sus obligaciones, por lo que se
rechaza la demanda impuesta (Gaceta Judicial, JUBILACION PATRONAL, 14-
sep-1972)

La confusién en cuanto a la aplicacion de la jubilacion patronal, es consecuencia
de los diferentes decretos que se han promulgado a mitad del siglo XX, puesto que
mediante Decreto Supremo 1361 Registro Oficial No. 145, 21 de Octubre (1966) en su
articulo 1 disponia “El trabajador tendra derecho a ser jubilado cuando este haya trabajado

por veinte y cinco 0 mas afios, para el mismo patrono ya sea de forma continua o
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ininterrumpida”, mientras tanto, 10 dias después el Decreto Supremo 1434 Registro
Oficial No. 151, 31 de Octubre (1966), suspende el decreto 1361, lo cual lo deja sin efecto
alguno, aludiendo a que los trabajadores no puedan tener una doble jubilacion,
conllevando a que los administradores de justicia consideren que al derogarse esta
disposicion, no basta con la mera voluntad del trabajador de reclamar por via judicial para
que se le adjudique lo que cree que le corresponde, puesto que es indispensable que se

desprenda una nueva disposicion.

En el afio de 1973, mediante juicio laboral por indemnizacién, el actor solicito el
pago correspondiente de su pension jubilar, a lo cual los jueces de todas las instancias
consideraron “al otorgar al trabajador la jubilacién patronal por todos los afios de servicio
no se le estd dando una doble jubilacidn, esta es una prestacion complementaria por haber
trabajado por 25 o mas anos de servicio hacia un mismo empleador” (Gaceta Judicial,

JUBILACION PATRONAL, 22-ago-1973)

Tal como se puede denotar la complejidad en la aplicabilidad de la jubilacion
patronal, a través de los afios, se debe a una incorrecta regulacién, y sobre todo al no
acatar las disposiciones que sobrellevaba al comienzo de su promulgacion, se colige de
las diferentes Gacetas Judiciales, los criterios que toman cada uno de los jueces los cuales
resolvian algin caso en especifico, en cuanto a la interpretacion de la ley vigente en la
época, algunos consideraban el caracter transitorio de esta figura, mientras tanto que otros
se oponian a aquel analisis, alegando que el trabajador al otorgarse un derecho el mismo
no es susceptible de ser eliminado o sustituido, esto en aplicacion al principio de

intangibilidad.

La confusion en cuanto al beneficio de la jubilacion patronal, se vio inmerso
tiempo después, pues se consideraba esta figura no podia ser atribuida a aquellos
trabajadores que hayan adquirido su derecho a través del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, la no aplicacion por parte de los administradores de justicia del Decreto
Supremo 171 Registro Oficial No. 15, 15 de febrero (1974), el cual en su Considerando
establece “Los trabajadores tienen derecho a la décima cuarte pension jubilar por parte de
los patrones, aunque estos se vean beneficiados por la jubilacidn del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social”, acarreo a que en multiples sentencias se inadmita la pretension de
del derecho de la jubilacién patronal, tal como sucede mediante juicio propuesto en fecha
30 de mayo de 1978, en la cual los jueces de primera y segunda instancias, niegan al actor
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la jubilacion patronal al ya haber favorecido por la de la Seguridad Social, y; tal como
sucedia en casos anteriores, el trabajador no puede verse inmerso en una “doble
jubilacién”, mientras que, el juez de tercera instancia acepta las pretensiones del actor,
puesto que, mediante analisis consideran que los jueces inferiores no tomaron en cuenta
el Decreto ante mencionado. (Gaceta Judicial, JUBILACION PATRONAL, 30-mayo-
1978)

Es asi, mediante el Decreto Supremo 171 Registro Oficial No. 15, 15 de febrero
1974, la jubilacion patronal, dejo de tomar ese caracter transitorio, convirtiéndose en un
derecho universal, la interpretacion que se le dio a esta figura se debe a que los
trabajadores, durante aquella época no tenian la garantia de que se vean beneficiados por
la jubilacion del Seguro Social, ocasionando que estos opten por recurrir a la justicia
ecuatoriana, con el unico fin de que se le atribuya este derecho, empero, con el pasar de
los afios la ambigiiedad y obsolescencia de la jubilacion a cargo del empleador, se ha visto
inmersa en la preocupacion de distintos partidos politicos que gobernaban, son muchas
las consideraciones que han expuesto para su sustitucion o su eliminacion, esto en razon

de mejorar la estabilidad de los obreros en su puesto de trabajo.

La veracidad de duracion de un trabajador durante 20 afios en un mismo empleo
es evidente la poca probabilidad de que esto suceda en la gran mayoria de casos, puesto
que, se da la situacion de que, en ocasiones, el empleador deslinde de la obligacion con

sus empleados para evitar el nacimiento de esta obligacion.

En la actualidad, la jubilacion patronal se encuentra establecida en el articulo 216
del Cddigo del Trabajo, y tal como se habia dicho anteriormente, los requisitos para
acceder a ella, son los mismos los que habian anteriormente, es decir, cumplir 25 afios
trabajando de continua o ininterrumpida para el mismo empleador, no se tomara en cuenta

la edad que tenga el trabajador para que tenga acceso a este beneficio.

El trabajador podra solicitar que el pago de la jubilacion patronal se la realice ya
se de forma mensual o mediante un fondo global, con respecto a este ultimo, las criticas
en cuanto a su validez se han hecho denotar, al estimar que si bien, desde un primer
momento esta figura es un derecho que tienen los trabajadores, como un pago vitalicio
por todos los afios de servicio prestados; el empleador al realizar un Gnico pago, extingue

este derecho, lo cual se vuelve contradictorio a la esencia mismo de la norma.
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Segun se puede colegir, la jubilacion patronal, el simple hecho de que este haya
estado en vigor por méas de 88 afios en el Ecuador, se debid en un principio en cuanto los
trabajadores trataban de asegurar su bienestar en un futuro para solventarse
econdmicamente, lo cual no sucede actualmente, los objetivos buscados han sido
contraproducentes, al no alcanzar esa estabilidad laboral; mediante las diferentes causas
expuestas asi como la aplicacion que han tomado algunos empleadores, ha denotado que
su temporalidad debi6é ponerse un limite y buscarse medidas alternativas que vayan en

base de las necesidades de los trabajadores y de los empleadores.
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CAPITULO 2.

PRINCIPIOS LABORALES Y SU APLICABILIDAD EN LA JUBILACION
PATRONAL EN LA ACTUALIDAD.

2.1.Principios generales del derecho laboral.

Los principios que rigen en materia laboral, tienen como finalidad el de tutelar el
bienestar del trabajador en cuanto a sus derechos hablamos, es por ello, que toda norma
se encuentra subordina por un principio, por el hecho de que, si el primero careciera del
segundo, se convertiria en una entidad vacia, perdiendo potestad en regir sobre la

conducta de los sujetos que intervienen dentro de la relacion laboral.

En medida que surgen conflictos de aplicacion en materia laboral, los principios
bajo el fundamento de resguardar la justicia y la equidad entre los trabajadores y
empleadores, cumplen como papel predominante, en caso de ser necesario de llenar los

vacios legales que puedan subsistir de una norma.

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe considerar que existen figuras juridicas,
disfrazadas de normas que atentan contra principios elementales en materia laboral,
aquellos que permutan a ir en contra de la esencia misma de adecuar una correcta directriz
que consolide al trabajador a conservar su mismo lugar de trabajo, hasta que este pudiera

acogerse a una jubilacién digna.

Al respecto en palabras de Alfonso Garcia con respecto a los principios generales
que se aplican en materia laboral nos dice; “Son aquellos que dan sentido a la norma en
derecho laboral, los cuales buscan consolidar las relaciones que coexisten entre los
trabajadores y los empleadores, dotando de firmeza ante criterios distintos que puedan

subsistir en cada caso en concreto” (Garcia, 1960, pag. 247)

A su vez, Humberto Podetti, los ha definido como: “tal como sucede en el resto
de materias, es comun que en materia laboral también existan principios propios, de los
cuales se derivaran las normas que componen el sistema o el ordenamiento
juridico”(Podetti, 2016)

Considerando que la Constitucion del Ecuador se reconoce los principios que

rigen en materia laboral, en su articulo 326, podemos encontrar en sus 16 numerales, a
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principios como el de estabilidad laboral, intangibilidad, irrenunciabilidad, los cuales
serén tema de analisis, en donde se verificara, asi como otros principios que se encuentran
dentro de nuestra Carta Magna, la forma en la que la jubilacién patronal atenta contra los
derechos y garantias de los trabajadores, precarizando a que se arremeta contra la
proteccién, continuidad y seguridad, puntos que se tratan de lograr con la correcta

aplicacion e interpretacion de una norma.

2.1.1. Principio de Estabilidad Laboral.

La estabilidad laboral comenzé a germinar a partir de las protestas de los
trabajadores hacia la explotacion que recibian por parte de los empleadores a mitades del
siglo XVIII en Inglaterra, donde era comun que los duefios de las empresas prefirieran
despedir a sus obreros sin justa causa, para acaparar mano de obra mas joven, y que estos

a su vez pudieran ejercer mas horas de labor.

Es entonces, que los que trabajadores comenzaran a luchar contra las condiciones
deplorables, en busca de beneficios, como una mejor remuneracién de acuerdo a las horas
de trabajo, un salario digno, y al no ser despedidos por sus patronos, sin que estos
justifiquen la razon por la cual se deslinda de un obrero de su puesto de trabajo. (Idrovo,
2016).

Actualmente, varias legislaciones han hecho énfasis sobre este principio es asi,
que la Corte Constitucional en Colombia ha reconocido que la estabilidad laboral, busca
que los trabajadores puedan permanecer en sus puestos de trabajo, por lo que, a través de
la Constitucidn, se brinde al empleado la certeza necesaria de que en ningiin momento se
rompa el vinculo laboral de forma sorpresiva, por la mera decision del patrono. (Corte
Constitucional de Colombia, 1998)

Aquello, da la razén, en cuanto a que el principio de estabilidad laboral, como
principio general del derecho laboral, rige en contra de que el trabajador sea desvinculado
de su puesto de trabajo, es decir, que el empleador lo despida arbitrariamente, tal como
sucede en legislaciones como Venezuela, en donde, a diferencia de la legislacion
ecuatoriana, se reconoce en varios articulos de su denominada Ley Orgéanica de Trabajo,
los Trabajadores y Trabajadoras en el capitulo VI, de forma exacta cual es el fundamento
de este principio, atribuyéndole garantias bastantes claras y precisas, es asi, que en su

articulo 85, establece:
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Acrticulo 85.- La estabilidad es el derecho que tienen los trabajadores y
trabajadoras a permanecer en sus puestos de trabajo. Esta ley garantiza la
estabilidad en el trabajo y dispone lo conducente para limitar toda forma de
despido no justificado, conforme consagra la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Los despidos contrarios a la Constitucion y a esta Ley

son nulos. (Reglamento de la Ley Orgénica de Venezuela, 2019)

En la legislacion ecuatoriana, sucede todo lo contrario en relacion a la legislacion
venezolana, el reconocimiento de este principio se consagra vanamente, en articulos
dispersos que se encuentran en la Constitucion, asi tenemos en relacién lo que se establece

en el articulo 326 numeral 1.
Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

1. El Estado impulsaréa el pleno empleo y la eliminacién del subempleo y

del desempleo. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Denotando del articulo antes referido, en relacién al articulo 327 inciso segundo,

de la Carta Magna, el cual reconoce:

Art. 327. Inciso Il. - Se prohibe toda forma de precarizacién, como la
intermediacion laboral y la tercerizacion en las actividades propias y habituales
de la empresa o persona empleadora, la contratacion laboral por horas, o
cualquiera otra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma
individual o colectiva. ElI incumplimiento de obligaciones, el fraude, la
simulacion, y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y
sancionaran de acuerdo con la ley. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

Si bien, dentro de los dos articulos no refieren a la estabilidad laboral como tal, se
contribuye a la nocién de que el Estado ecuatoriano, busca crear seguridad en los
trabajadores, tratando de eliminar el desempleo o subempleo, asi como que no exista
precarizacion laboral, conducente a la idea de que el sustento economico del pais son los

trabajadores, es asi, que el articulo 33 de la Constitucién reconoce:

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho

econdmico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado
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garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado. (Constitucion de la Repuablica del
Ecuador, 2008)

A pesar a lo que se refieren los articulo antes mencionados de la Constitucion del
Ecuador, sabiendo que es deber primordial del Estado garantizar que las personas puedan
asegurar su trabajo dentro de una empresa o para un mismo empleador, debemos tomar
en consideracion que no se reconoce al principio de estabilidad laboral de forma sucinta,
al respecto Maria Flores (2019) manifiesta “ Lo que respecta al principio de estabilidad
laboral, esta no se encuentra reconocida en la Constitucién, considerando que incluso se

permite el despido intempestivo de las personas, tacitamente”

Se podria colegir ideas contrapuestas en cuanto a la funcionalidad del principio de
estabilidad laboral, por un lado, el Estado ecuatoriano sostiene como finalidad el apoyo
de garantizar a la colectividad trabajadora a obtener un empleo digno, con las
adecuaciones necesarias para su correcto desarrollo y un justo salario; objetivos los cuales
se querian alcanzar a mitades del siglo XVIII, mientras tanto, la legislacion venezolana
es clara en cuanto al valor que se le da este principio, que es el no permitir que se den
despidos arbitrarios por parte de los empleadores, es asi, que en el articulo 89 denominada
Ley Orgéanica de Trabajo, los Trabajadores y Trabajadoras en el capitulo VI, establece:

Acrticulo 89 Procedimiento de estabilidad. - Cuando el patrono o patrona
despida a uno o mas trabajadores o trabajadoras amparados o amparadas por
estabilidad laboral deberd participarlo al Juez o la Jueza de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion de su jurisdiccion, indicando las causas que justifiquen el
despido, dentro de los cinco dias habiles siguientes, de no hacerlo se le tendra por
condeso en el reconocimiento que el despido lo hizo sin justa causa. (Reglamento

de la Ley Orgénica de Venezuela, 2019)

Conllevando a realizar, gran denotacion en la importancia que da la legislacion
venezolana al principio de estabilidad laboral, contrario a lo que sucede en Ecuador,
donde el empleador puede tomarse la atribucion de despedir intempestivamente a un

trabajador, dotandole a este de una remuneracion por concepto de indemnizacion.
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Lo que respecta a la realidad ecuatoriana, varios han sido los postulados que han
motivado a garantizar el principio de estabilidad laboral como arma que va en contra de
toda separacion inesperada que afecta a la econémica de los trabajadores, es asi, mediante
varios Tratados Internacionales, los cuales han sido ratificados por el Ecuador, han tratado
de proteger toda relacion laboral de cualquier abuso por parte de las entidades estatales o

de los jefes de empresas.

Concerniente a los objetivos que quieren lograr alcanzar los diferentes Tratados
Internacionales, cabe indicar cual es su definicion, al respecto, la Real Academia de la
Lengua Espafiola lo establece como: “Es aquel acuerdo por escrito los cuales han sido
ratificados por dos o mas Estados, teniendo un caracter de obligatoriedad, al estar
debidamente regidos por el derecho internacional” (RAE, 2016)

Julio Barberir (1982) define a los Tratados Internacionales como: “ Cuando dos
Estados expresan su voluntad de establecer un acuerdo en comun, los cuales se regiran

por el derecho internacional”

De las dos definiciones aportadas, se toma en consideracidn que, para un Tratado
Internacional, tenga el caracter de obligatoriedad, debe en primer lugar estar por escrito,
para que surta efectos en cuanto a su regulacion juridica, por otro lado, a su vez debe
expresar la voluntad de dos o més Estados; siendo estas las caracteristicas més

importantes para tener una estructura integral y objetiva.

Es bien cierto que el derecho al trabajo, es un derecho humano, poniéndose como

prioridad de los Estados, incluso en la Constitucion del Ecuador se reconoce:

Art. 417.- Los Tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a los establecidos en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro
ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula
abierta establecidos en la Constitucion (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

Teniendo en cuante el articulo antes referido, es claro que imponen a los Tratados

Internacionales de igual jerarquia que la Constitucion que rige al pais, tomando igual
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valor al momento de aplicar justicia, teniendo un caracter pro homine, es decir, de

inmediata aplicacion, a favor de los derechos humanos.

Uno de los Convenios mas importantes, que han sido ratificados por el Ecuador,
es el denominado Convenio sobre Politica de Empleo, el cual fue redactado en Ginebra
el 17 de junio de 1969, mismo que defiende como primer argumento la no discriminacion,
promoviendo que toda empresa se brinde estabilidad laboral en materia econémica,
puesto que, impulsa a que los trabajadores mantengan su puesto de trabajo, sin importar

su étnica, cultura, edad, sector social, etc. (Idrovo, 2016)

Por otro lado, tenemos el Convenio ratificado el dia 29 de noviembre del 2019, en
la ciudad de Washington, denominado Convenio sobre Desempleo, mismo que promueve
que los Estados parte, deben realizar un analisis para saber cuél es el porcentaje de las
personas que se encuentran sin trabajo o tienen un trabajo precarizado, situando que el
objetivo del Convenio es erradicar los indices de pobreza que se presenten en una nacion.
(Idrovo, 2016)

Dentro de todos los panoramas, se observa que, en el Ecuador, no existe una
estabilidad laboral absoluta, si bien, el mismo se encuentra ratificado en diferentes
Tratados Internacionales, no garantiza que una persona pueda conservar su puesto de
trabajo, promover una correcta aplicacion de este principio, simboliza realizar cambios
en figuras desestabilizadoras, en razén, de que, dentro de Codigo del Trabajo, en su
articulo 188, manda Unicamente a que el trabajador despedido intempestivamente sea
indemnizado, conllevando a entablar como precepto principal de analisis, que dentro de

nuestra legislacién estariamos frente a una estabilidad laboral relativa.

2.1.1.1.Estabilidad Laboral Absoluta.

La estabilidad laboral absoluta, implica como mecanismo de seguridad que impida
que un trabajador cese en sus funciones de forma arbitraria por parte del empleador, es
decir, que exista solamente la voluntad unilateral, permitiendo que exista una labor

indefinida manteniendo la relacion entre las partes. (Palacios, 2021)

Algunas son las consideraciones que se dan en relacion a la estabilidad laboral
absoluta, pues se suele afirmar que “la estabilidad absoluta no es otra cosa que permitir

que el trabajador pueda reingresar a su empleo. Se concibe al despido arbitrario como la
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ilegitimidad de la verdadera proteccion del vinculo laboral que debe existir entre las
partes” (Guerrero, 2019)

Por otro lado, se define de igual forma a la estabilidad laboral absoluta “cuando el
trabajador ha sido despedido sin justa causa de su trabajo, teniendo el empleador la

obligacion de permitir su reincorporacion” (Zegarra, 1986).

En el contexto ecuatoriano, afirmar la existencia de una estabilidad laboral
absoluta en el sector privado, es caer en interpretaciones utopicas, la misma no acapara
tal concepcion dentro de la normativa laboral, incluso no llega a generar aplicacion desde
el ambito constitucional, al respecto Trujillo (2008) expresa “el empleador no acepta que
existia estabilidad en el trabajo, incluso trata de combatirla, concibiendo la idea que su
eliminacion es necesaria para estimular mayor inversion y dotarse de nuevo personal, esta

idea incluso es aceptada por el Estado”.

A diferencia del sector privado, el sector publico no carece de estabilidad laboral
absoluto, estos se ven protegidos bajo otro principio denominado de causalidad, en la cual
para que un trabajador sea separado de sus funciones debe haber una justa causa, la cual
debe ser debidamente justificada, incluso teniendo caracter de reconocimiento
internacional por parte de la Corte IDH, la cual ha manifestado que los servidores publicos
de carrera no podran ser removidos de su cargo, puesto que estan ligados hacia una
estabilidad laboral absoluta, al igual que en la Constitucion del Ecuador, en su articulo
229 refiere a las derechos de los servidores publicos como irrenunciables, lo que no
permite que sean cesados de sus funciones por mera voluntad del Estado. (Guerrero,
2019)

Volviendo al Cédigo del Trabajo, un factor claro de la inaplicabilidad de una
estabilidad laboral absoluta, viene a ser la jubilacion patronal, figura que acarrea a no
mantener a una persona a permanecer dentro su mismo puesto de trabajo, puesto que,

considerando lo que manda la norma laboral, en su articulo 188 inciso siete establece:

Art. 188.- Indemnizacién por despido intempestivo. - EI empleador que
despidiere intempestivamente al trabajador, serd condenado a indemnizarlo, de

conformidad con el tiempo de servicio y seglin la siguiente escala: (...)
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En el caso del trabajador que hubiere cumplido veinte afios, y menos de
veinticinco afos de trabajo, continuada o interrumpidamente, adicionalmente
tendré derecho a la parte proporcional de la jubilacién patronal, de acuerdo con
las normas de este Codigo. (Cadigo del Trabajo., 2020)

Teniendo en cuenta el articulo 188 del Codigo del Trabajo, en consideracion a las
definiciones aportadas en cuanto a la estabilidad laboral absoluta, en especial a las
palabras del Doctor Julio Cesar Trujillo, el empleador no denota interés en mantener a un
trabajador dentro de su puesto de trabajo, en razon de que, si bien, la norma laboral misma,
trata de resguardar los derechos del trabajador, sancionando econémicamente al
empleador con una indemnizacion si este despidiese sin justa causa a la persona que
brinda sus servicios, acarrea problemas de estabilidad laboral, pues la carga onerosa que
este representa, con el paso del tiempo, no se podrd provisionar el valor que le

corresponderia a cada trabajador.

Al respecto, mediante entrevista realizado a Patricio Donoso, quien sustenta el
cargo de Ministro de Trabajo, a expresado por RadioPichincha (2021) lo siguiente “hoy
en dia las empresas han preferido despedir a los trabajadores por concepto de antigiiedad
antes que mantenerlos en su puesto de trabajo, problema que nace por la jubilacién

patronal”

Conforme se ha concebido a la estabilidad laboral absoluta, como una mira de
equidad y permanencia que beneficie al trabajador, en la actualidad es insoluble su
aplicabilidad en el Estado ecuatoriano, en razon de que, a diferencia de lo que sucede en
el sector publico, el resto de personas no podran reingresar a su lugar de trabajo, asi se
haya llegado un acuerdo entre las partes de tener un contrato indefinido.

Teniendo en cuenta que un contrato indefinido, no hay fecha especifica
para que un trabajador cese de sus funciones, esto no quiere decir que el mismo
podré trabajar para el mismo empleador de por vida, en razon de que el empleador
podra tomar la decision de despedirlo y darle una indemnizacion a cambio.
(Prieto, 2018)

La estabilidad laboral absoluta, no se concibe como un principio de aplicabilidad
en el Ecuador, su garantia se ve inmersa solamente a ciertos grupos, la aspiracion de llegar

a adaptar a nuestra realidad, requiere de cambios en la normativa, como la eliminacién o
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sustitucion de figuras como el de la jubilacion patronal, en razon de que no existe la

seguridad de permanencia en el mismo puesto de trabajo.

2.1.1.2. Estabilidad Laboral Relativa.

Si bien es cierto que en el Ecuador no existe una estabilidad laboral absoluta,
empero, los derechos laborales si se encuentran protegidos por otro tipo de estabilidad, la
cual ha sido denominada como estabilidad laboral relativa.

Dentro de la estabilidad laboral relativa, su funcion predomina principalmente en
el pago de una indemnizacion, por concepto de despido arbitrario del empleador, hacia el
trabajador que ha sido victima de la desvinculacion laboral, por la mera decision del
empresario. (Gomez, 2018)

Los criterios aportados en cuanto a la estabilidad laboral relativa han sido
diversos, aunque la gran mayoria de doctrinarios llegan a la misma conclusién en la

funcién misma de este principio algunos expertos en el tema han manifestado:

De la Fuente considera que la estabilidad laboral relativa, tiene una linea estrecha
en relacion a la estabilidad laboral absoluta, considerando que la primera versa sobre el
derecho a una indemnizacion que tiene el trabajador frente a un despido, en razon de que
se ha quebrante el principio de continuidad, ya que el afectado no tiene garantia a una

nueva incorporacion. (De la Fuente, 2006, pag. 32)

Por otro lado, Trujillo ha expresado que cuando existiera vulneracién del principio
de continuidad, es decir, que se presentare un despido arbitrario, el empleador tendréa la

obligacion de indemnizar al trabajador (Trujillo J. , 2008, pag. 89)

Frente a estos conceptos, tenemos en cuenta que una de las claves para que se haga
efectiva la estabilidad laboral relativa, es que el empleador dote de una indemnizacion al
trabajador, cuando se haya presentado un despido ilegal, ante ello, debemos tomar en

consideracién lo referente al concepto mismo de la palabra indemnizacion.

La indemnizacion en el marco del sistema laboral refiere al pago por la
terminacion contractual, aplicable en gran medida a proteger al trabajador en casos que
no han sido imputables por su voluntad, atribuyéndose singularmente en los casos de

despido arbitrarios. (Rojas, 2013)
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Seglin Cabanellas manifiesta “la indemnizacion no es otra cosa que compensar
econdmicamente a una persona por cualquier dafio o perjuicio ocasionado” (Cabanellas,
1979, pag. 255)

Es asi, que la indemnizacién no es otra cosa que proveer dentro del aspecto
laboral, a un trabajador de los recursos econdmicos suficientes para que este pueda
subsistir dignamente; sabiendo que despedir arbitrariamente a un trabajador se convierte
en un perjuicio para su vida, ha este se le debe dotar de los recursos suficientes hasta

encontrar un nuevo empleo.

Habiéndose observado la indemnizacion como una de las caracteristicas
primordiales de la estabilidad laboral relativa, en base a esta apreciacion existen dos
divisiones a las cuales un trabajador podian reclamar su reposicion, segun sea el caso que

amerite, siendo esta la estabilidad relativa propia y la estabilidad relativa impropia.

En cuanto nos referimos a la estabilidad relativa propia, es entendida que en esta
el trabajador busca la reincorporacién a su mismo puesto de trabajo, aunque esta no se
haga efectiva, tratando de conseguir que el despido sea declarado nulo, mientras tanto que
la estabilidad relativa impropia, Unicamente garantiza que el trabajador se provea de una

indemnizacién. (Plasencia, 2016)

Conforme la diferenciacion aportada entre los dos tipos de estabilidad relativa, en
el Ecuador, podemos encontrar ejemplos de estabilidad laboral relativa propia, como es
el caso de lo dispuesto en el articulo 153 del Codigo del Trabajo, el mismo que en su parte

pertinente dispone:

Art. 153. Proteccion a la mujer embarazada. - No se podra dar por
terminado el contrato de trabajo por causa de embarazo de la mujer trabajadora y
el empleador no podra reemplazarla definitivamente dentro del periodo de doce

semanas que fija el articulo anterior (...)

La o el juzgador dispondra el reintegro inmediato al trabajo de la mujer
despedida en estado o en periodo de lactancia. (Codigo del Trabajo., 2020)

Segun la relevancia de este articulo, podemos tomar en consideracion que, a

diferencia de otras disposiciones, el legislador a velado por los derechos de las mujeres
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embarazadas, no permitiendo que estas sean despedidas de forma arbitraria por parte de

los empleadores, incluso disponiendo su reintegro a su lugar de trabajo.

La aplicacién del principio de estabilidad laboral relativa propia, es muy poco
recurrente en cuanto su aplicacion en materia de derechos laborales hablamos, no protege
a todos los trabajadores, solamente a un grupo reducido que se encuentre en situaciones
de vulnerabilidad, como es el caso de la proteccién que se les brinda a las mujeres
embarazadas o a su vez a aquellos trabajadores que hayan laborado por mas de cinco afios
para un mismo empleador y hayan obtenido una beca para estudiar en el exterior, en estos
casos no se podréa prescindir de sus servicios, tal como lo establece el articulo 42 numeral
27 del Cddigo del Trabajo, aunque en este articulo es mas limitado el alcance de la
estabilidad laboral absoluta, de igual forma se trata de proteger al trabajador a mantener

su vinculo laboral. (Flores, 2019)

En cuanto a la jubilacion patronal se refiere, nos encontramos frente a una
estabilidad laboral impropia, en consideracion de que, si el empleador despidiere a su
trabajador al cumplir los 20 afios de servicio y menos 25 afios de servicio, este tiene
derecho a una indemnizacidn, segun su célculo debera ser la parte proporcional del valor

de los afos trabajador.

Si bien, ya se refirio la razon por la cual la jubilacion patronal atenta contra la
garantia de concebir una estabilidad laboral absoluta, en el presente caso de analisis, la
mismo no entrafia aplicacion alguna por parte de la estabilidad relativa impropia, en razén
de que el empleador que decidiere despedir intempestivamente al trabajador, este no
podré demanda la reinsercion a su mismo lugar de trabajo, ni mucho menos solicitar que
se declare la nulidad de ese despido intempestivo, pues, tal como ya se refirio
anteriormente la norma es clara, ya que el Codigo del Trabajo en el articulo 188 inciso
primero, establece que en caso de despido intempestivo el trabajador solamente tiene

derecho a ser indemnizado.

2.1.2. Principio protector en materia laboral.

El principio protector, se llega a entender como uno de los mas importantes del
derecho laboral, puesto que, tiene en cuenta que sin los trabajadores las empresas e
incluso el Estado mismo no podria salir adelante, esto al considerar que es necesario la

mano de obra para que fluya un pais a nivel economico y social.
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Al principio protector en materia laboral, se lo establece como aquel que garantiza
a la clase trabajadora el amparo efectivo sobre la tutela de sus derechos. (Espinoza J. ,
2019, pag. 57).

Este principio obliga al Estado a tomar en consideracion al trabajador como pilar
de la sociedad, constituyendo las necesidades de los mismos como de ‘“atencion
prioritaria”, esto por la situacion juridica en la que se encuentra, en razon, de que estan
bajo la subordinacion de otro sujeto, siendo menester adoptar medidas oportunas que

permitan una Optima estabilidad laboral.

La interpretacion que se le de a un derecho de caracter normativo o constitucional
dentro del ambito laboral, debe entrafiar al beneficio del trabajador, es por ello, que el
principio protector constituye el punto medular de las relaciones laborales.

Ahora bien, lo que respecta al Estado ecuatoriano, este se basa en garantizar la
igualdad y equidad entre los trabajadores y empleadores, en base al deber de tutela que
tiene sobre sus habitantes, su representacion hacia toda la nacion goza de la insignia de
no discriminacion, por ello, defiende el correcto desarrollo y sostenibilidad de las
personas, cuya finalidad ha sido y como se ha mencionado anteriormente, crear
estabilidad, esto a la par de imponer normas que no permitan transgresiones de derechos.
(Munita, 2014)

2.1.3. Principio de continuidad laboral

En cuanto al principio de continuidad laboral, trata de garantizar que una persona
permanezca en su puesto de trabajo, es asi, que el mismo Cédigo del Trabajo, incluso
establece dentro del contrato indefinido un periodo de prueba de 90 dias, la cual el
empleador tendra la opcidn de seguir con la relacién laboral o prescindir de sus servicios.
(Flores, 2019)

Varios doctrinarios han expresado su opinion en la cual versa el principio de

continuidad laboral, algunos de ellos han manifestado:

Pla Rodriguez, ha considerado que el principio de continuidad laboral, reconoce
gue un trabajador debe laborar para un mismo empleador, por el tiempo mas duradero.
(Pl4 Rodriguez, 1978).
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El principio de continuidad, configura una razén benéfica para ambas partes,
puesto que el trabajador en primer lugar gozaria de una seguridad econdmica, al saber
que no prescindiran de sus servicios sin justa causa y el empleador tendrd una persona

capacitada y con experiencia dentro de la rama que desempefia. (Trujillo J. C., 2013)

El principio de continuidad laboral, no debe ser entendida como una imposicion
al trabajador para que siga laborando para el mismo empleador, al contrario, esto implica
que facultativamente sea el quien decida si permanecer o0 no, en su mismo puesto de
trabajo, es por ello, que el Estado, en aplicacion al principio de estabilidad laboral, ha
tratado de garantizar la continuidad del trabajador, esto es prohibiendo al empleador
despedir sin justa causa y en caso de que esto llegase a suceder pagar un valor por

concepto de indemnizacion.

Sabiendo que en nuestra legislacion los derechos laborales se encuentran
garantizados bajo una estabilidad relativa, y conforme lo manifiesta Flores (2019) “el
pago por concepto de indemnizacion rompe el fundamento del principio de continuidad
al permitir a los empleadores a despedir arbitrariamente” (pag. 19), en consideracion a la
jubilacion patronal, contraviene a que los trabajadores gocen de un empleo prolongado,
la figura, carece de solidez, puesto que la misma contempla un tiempo determinado para
que la persona pueda acceder a esta, es por ello, que la continuidad debe a asegurar al
trabajador a que no se le deslinde de sus actividades, para ello, primero se debe garantizar

gue no existan normas que promuevan el despido arbitrario hacia los trabajadores.
2.1.4. Principio de intangibilidad.

En el Ecuador, sabiendo que los derechos de los trabajadores son progresivos, se
prohibe que exista la regresién de estos, nuestra Constitucion reconoce, que en caso de
que existiera norma que trate de quebrantar los derechos, la misma no tendra validez

alguna, pues sera nula su disposicion.

Al respecto Garcia afirma “el principio de intangibilidad brota a partir de la
conquista historica a traves del tiempo, lo cual ha permitido innumerables reformas

legales en beneficio de los trabajadores” (Garcia, 1960)

Por otro lado, el autor Jorge Egas Pefia (1988) afirma “Es improcedente equiparar

el concepto de intangibilidad como sinénimo de imposibilidad de tocar la conquista

49



legislativa laboral. Asi, por ejemplo, consideramos atentatorio a la aludida garantia

constitucional, la Ley que modifico la jornada de cuarenta horas de trabajo semanal.”

Tambien se sefiala que el principio de intangibilidad, es aquella prohibicion que
tiene el legislador de modificar las leyes de forma regresiva, y que estas desmejoren las
condiciones de los trabajadores, lo que garantiza que ninguna norma juridica menoscabe

los derechos reconocidos en la Constitucion. (Trujillo J. C., 2013)

En suma, se sostiene que el principio de intangibilidad, no responde a la
prohibicion de modificar una norma legislativa, unicamente se prohibe cuando este
represente regresion de derechos, pues considerar a tal principio como algo que no se

puede tocar, se estaria atetando contra la evolucion del derecho.

Al respecto tenemos Rojas (2014) manifiesta “el principio de intangibilidad no es
aquel que prohibe modificar los derechos adquiridos de los trabajadores, siempre y

cuando estas modificaciones impliquen la progresion de los derechos”.

Con todo ello, debemos conocer cual es el limite intangible para adecuar una
norma, al respecto, a través de la Teoria Pura del Derecho, la cual, viene a imponer a
través del derecho positivo, la interpretacion de las normas de manera general, mas no de

forma particular, es asi, que, mediante relacién entre validez y eficacia, nos dice:

Debemos distinguir dos ambitos basicos en el derecho, primero esta el
“deber ser” y en segundo ambito el “ser”’; la norma como fuente del “deber ser”,
debe generar un resultado y este resultado una validez, los hechos que predominan
de la norma deben ser eficaces, a través del conjunto de hechos, caracteristicas
propias del “ser”, la eliminacion de una norma se delimita cuando est4 produce

validez a los ojos del ordenamiento juridico, pero no deviene eficaz. (Calvo, 2007)

Aguello, se presume, que la norma puede ser sustituida, elimina o modificada, a
partir, de su eficacia y aplicabilidad dentro del derecho, en otras palabras, la norma que
se encuentra en desuso, conlleva a que los sujetos sometidos a un ordenamiento juridico
hagan caso omiso a lo que se encuentra planteado en la ley, volviendo obsoleta incluso

en derechos que han sido adquiridos.

En el derecho al trabajo, el principio de intangibilidad, reconocido en la

Constitucidn en su articulo 326 numeral 2, si bien se fundamenta bajo el respeto irrestricto
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de garantizar una correcta estabilidad al trabajador, la omision de acatar los mandatos
constitucionales, ha hecho que no se les brinden los beneficios sociales, llegando incluso
el empleador a tomar la decision de despedir intempestivamente al trabajador, acarreado
vulneraciones a otros principios como el de continuidad y el principio protector de los

derechos laborales.

El principio de intangibilidad se encuentra ligado al principio de estabilidad
laboral, al tratar de garantizar que perdure la relaciéon laboral entre los trabajadores y

empleadores, acarreando la necesidad de mejorar las condiciones laborales.

Lo que conmina a la jubilacion patronal, bajo el anélisis de que nos encontramos
bajo una estabilidad relativa impropia, y en donde el ordenamiento juridico permite que
el trabajador sea despido intempestivamente, sugiriendo bajo las premisas expuestas por
Kelsen, quien Calvo (2007) nos explica “Kelsen, en su libro Teoria Pura del Derecho,
determino que para que se pueda proceder a la sustitucion o eliminacion de una norma,

siempre debe verse precedido por la creacién de una nueva”.

Al respecto, Moreno Echeverria (2013) manifiesta “la necesidad de eliminar la
jubilacion patronal, se determina por su ineficacia, y para que no se vea afectado el
principio de intangibilidad, es necesario crear otro tipo de beneficio compensatorio,

aquello desprenderia que se eviten transgresiones a los derechos de los trabajadores™.

La correcta aplicacion e interpretacion que se le da al principio de intangibilidad,
podria satisfacer a la sociedad en su conjunto, permitiendo que la modificacion,
sustitucion o eliminacion de figuras juridicas obsoletas; acarreando a que el derecho
laboral evolucione, en post beneficio tanto de los empleadores y obreros, esto en razén,
de que se permitira que realmente acontezca una verdadera estabilidad laboral, asi como
se permita una correcta aplicacion del principio de continuidad, asegurando la proteccién

de los trabajadores.

2.1.5. Principio de irrenunciabilidad.

El principio de irrenunciabilidad, al igual que el principio de continuidad, estan
ligados directamente al trabajador, el mismo que goza de los derechos reconocidos en la
Constitucién, los cuales, no puede renunciar bajo ningan concepto a ellos, aunque
existiera su propia voluntad de hacerlo, como, por ejemplo, el derecho a las vacaciones,

a un salario digno, a una jubilacion, etc.
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El concepto mismo de irrenunciabilidad en el derecho laboral, puede determinarse
como la prohibicion que tiene el trabajador de privarse de los derechos por su mera
voluntad, puesto que estos son para su propio beneficio. (PI& Rodriguez, 1978)

Se estima que el principio de irrenunciabilidad deriva directamente del principio
protector, lo que contraviene a este supuesto logico, ya que el primero Unicamente
complementa al otro, tal como se habia abordado el principio protector, tutela los
derechos de los trabajadores, es por ello, la irrenunciabilidad de derechos, Unicamente lo
perfecciona, es decir, protege al trabajador de su propia autonomia, limitandole a que

voluntariamente vulnere aquello que legalmente le corresponde.

El fundamento o la finalidad del principio de irrenunciabilidad, segun Guillermo
Guerrero (1973) establece “el principio de irrenunciabilidad, protege al trabajador por su
condicion mas debil en la relacion laboral, de ser victima a que se le obligue a renunciar
a sus derechos por ordenes del superior”, bajo esta linea, se puede encontrar dos
categorias bésicas las cuales se ve provisto este principio: cuando la norma se ve envuelta
bajo un derecho absoluto, cuando se encuentra provista y por un derecho relativo. (Pasco
Cosmopolis, 2005)

Cuanto la norma es imperativa bajo un derecho absoluto, este no contempla
modificacion alguna a los derechos de los trabajadores, aunque estos sean para su propio
beneficio, incluso cuando estas sean negociadas de forma colectiva, por otro lado, las
normas de un derecho relativo, permite que se realicen modificaciones a la norma, esto
con la finalidad de alcanzar el objetivo que se ha tratado de proponer. Debemos tener en
consideracién que estas divisiones que se distinguen del principio de irrenunciabilidad
son netamente aplicables en la relacion contractual entre el trabajador y el empleador.

(Pasco Cosmopolis, 2005)

Existen instituciones procesales los cuales contravienen contra el principio de
irrenunciabilidad, su alcance limita a que un trabajador pueda reclamar por cualquier via
sus derechos, ya sea por abandono, porque se ha llegado a un acuerdo conciliatorio o por
el paso de tiempo, dentro del tema que se aborda, podemos encontrar la prescripcion de

los derechos laborales.
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2.1.5.1. Prescripcion de los derechos laborales frente al principio de
irrenunciabilidad.

En la préctica cuando referimos a la palabra prescripcion desde el derecho en
general, este contiene una variedad de significados, en el mundo del derecho civil, puede
ser aludida como una de las formas de adquirir bienes reales mediante la prescripcion
adquisitiva de dominio o, por otro lado, connota la extincion de determinada accion, en
donde no se podra reclamar obligacion alguna de hacer o no hacer, siendo una de las
razones por el paso del tiempo. (Del Aguila Vela, 2003)

De lo anotado no existe duda de que, la prescripcién en términos generales, nace
de dos formas a partir de la conducta del sujeto, esta puede ser adquisitivas de derechos

o0 extintiva de derechos, al respecto, en el &ambito del derecho civil, se afirma:

Cuando se refiere a la prescripcion adquisitiva, es aquella que se gana por
el transcurso del tiempo, pudiendo librarse el anterior duefio de la carga de una
obligacion, mientras tanto la prescripcion extintiva es aquella perdida de la
accion, esto por el hecho de no haber reclamado en el tiempo que determina la
ley. Debemos considerar que la prescripcion se interrumpe cuando la persona
accede ante la cosa o simplemente reclama su derecho antes de que se cumpla el
plazo estipulado (Ojeda, 2019, pag. 22)

En el derecho laboral, a diferencia del derecho civil, no se puede abordar el tema
de la prescripcion adquisitiva de derechos, puesto que, por simple disposicion
Constitucional estos ya forman parte inherente del trabajador y del empleador, desde la
celebracion del contrato de trabajo, empero, existen normativa la cual establece el tiempo
que tienen las partes, para hacer valer sus derechos, al respecto el articulo 635 del Cadigo
del Trabajo, establece que toda accion prescribe en el tiempo de 3 afios, lo que supone
que una vez cumplido aquel tiempo que se ha determinado, no se podré ejecutar acto

alguno.

Al respecto, la prescripcion como regla procesal acaece para algunos doctrinarios
un conflicto con el principio de irrenunciabilidad, teniendo el criterio que estas puedan
Ilegar en colision y afectar los derechos de los trabajadores, al considerar que se encuentra
en enfrentamiento con el principio a la seguridad juridica, por cuanto se le debe dar

prioridad al primero. (Vazquez, 1996)
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Autores como Mario Cosmopolis, consideran:

No podriamos hablar de un conflicto entre la prescripcion y el principio
de irrenunciabilidad, puesto que, si no existiera o aplicara el primero el mundo
del derecho laboral seria insostenible, no hubiera los elementos necesarios para
atender todas las demandas que sobrevinieran por parte de los trabajadores. (Pasco
Cosmopolis, 2005)

Es indudable que la prescripcion no atenta contra el principio de
irrenunciabilidad, en razén de que se debe considerar que el trabajador debe tener el
interés por hacer cumplir sus derechos, teniendo la obligacion de reclamarlos ante las
instancias correspondientes dentro del plazo o el término que manda la ley, teniendo de
igual forma relacion que a la par que el trabajador, los empleadores también estan sujetos
y amparados por un mandato Constitucional, siendo menester estimar que por la simple

inaccion del trabajador pueda afectar a la otra parte.

2.1.5.2. La jubilacion patronal como derecho imprescriptible

Como norma Constitucional, se ha reconocido en el articulo 326 numeral 2, lo
concerniente a la intangibilidad e imprescriptibilidad de los derechos de los trabajadores,
sin embargo, en todos los numerales del articulo antes referido nada establece en cuanto
a la prescripcion de los derechos, tal como si se lo hacia en la Constitucion de 1998, donde
en el articulo 35 numeral 4, expresamente se referia que los derechos laborales si
prescribiran con el tiempo, de acuerdo a lo establecido en cada una de las normas del

cuerpo normativo.

Teniendo en cuenta lo que se determina en el articulo 635 del Cédigo del Trabajo,
en donde se especifica la prescripcion de los derechos en 3 afios, debemos de igual forma,
considerar que referente al articulo 196, contrapone a la esencia misma de la prescripcién
de derechos, la cual en su parte pertinente establece en relacion a los fondos de reserva,
que el trabajador no perdera ese derecho por motivo alguno. (Obra Corporativa Corte
Nacional de Justicia, 2012, pag. 65)

La interpretacion que se le dio a los fondos de reserva se extendi6 a la jubilacién
patronal, donde a través Registro Oficial Suplemento 233 de 14 de Julio de 1989,
mediante analisis han resuelto que no hay motivo alguno por el cual una persona deje de

percibir esa pension vitalicia al igual que los fondos de reserva, pues los mismo se acoplan
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a los presupuestos que se establecen en los articulos 204 y 216 del Codigo del Trabajo de
1989. (Registro Oficial Suplemento 233 de 14 de Julio de 1989)

Al respecto, Moreno Echeverria (2013) considera “la fundamentacion juridica que
se le da a la jubilacion patronal, es una errada interpretacion al articulo 196 del Cadigo
del Trabajo, la intencién que tuvo el legislador era imponer que el trabajador no perderia

este derecho sin que importase la forma en que termine la relacion laboral”.

Por ello, la interpretacion que se le dio a los fondos de reserva como un derecho
imprescriptible se transmito a la jubilacion patronal, lo que llega a suponer una incorrecta
aplicacion al principio a la seguridad juridica, puesto que no existe argumento totalmente
valido para suponer que la jubilacion patronal sea de mayor jerarquia que cualquier otro
tipo de derechos.

2.1.6. Principio a la seguridad juridica.

La nocién que se ha tenido sobre la seguridad juridica ha sido extensa y su
concepcion transmitida de diferente manera a lo largo de la historia, Socrates concebia la
idea de que se debe respetar las leyes, aunque estas parezcan injustas, es por ello que, en
su lecho de muerte prefirié ser ejecutado antes que ir en contra del mandato superior,
resguardando la legitimidad que tiene el Estado, protegiendo de esa manera las relaciones

entre las sociedades. (Valverde, 2017)

Al pasar el tiempo, la seguridad juridica comenzo a tener una finalidad diferente,
ya no devenia Unicamente al cumplimiento de las leyes impuestas por los poderes que
abarcan el Estado, sus aspectos priman en dos garantias basicas las cuales acaecen en
respetar los lineamientos en cuanto a derechos humanos y libertad nos referimos, y; que

la justicia se de en forma progresiva.

A pesar que la seguridad juridica se encuentra consagra en la Constitucion del
Ecuador en su articulo 82, esto no ha impedido que existan leyes que van en contra de
resguardar la dignidad y estabilidad de las personas, se han creado normas o las mismas
han sido interpretadas de forma erronea por los poderes del Estado, lo cual ha concebido
la incompatibilidad de nuestra Carta Magna; es importante considerar como punto
medular que dentro de un ordenamiento juridico se debe tener la certeza que las normas

que contempla un cuerpo legal, sean claras, publicas y nos menoscaben derechos.
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En la sentencia nimero 089-13-SEP-CC, se ha pronunciado en torno al
fundamento mismo de la seguridad juridica en la cual destaca “Siendo Ecuador un Estado
de derecho, la seguridad juridica enfatiza a garantizar que existan modelos claros de la
normativa a aplicar, la cual debe otorgar la certeza que estan se dirigidas a la proteccion

de los particulares” (Valverde, 2017)

El pago de pension en el caso de la jubilacion patronal, se establecen que el mismo
no atenta contra el principio a la seguridad juridica, pues se estima que beneficia al ex
trabajador a mantener su un correcto estimo de vida después de haber laborado por mas
de 25 afios para el mismo empleador, permitiéndole acceder a un nivel econémico que
permita su propia subsistencia y la de su familia. (Obra Corporativa Corte Nacional de
Justicia, 2012)

Lo concerniente al parrafo anterior, no se ha considerado que el valor por concepto
de jubilacion patronal, no llega a representar un pago que garantice la subsistencia de una
persona, caso contrario a la jubilacion que otorga el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, la misma que con las aportaciones realizadas durante los afios de servicio, sin
importar que el trabajador haya laborado para el mismo empleador, el Estado provee de
un sueldo mensual al jubilado, convirtiendo aquella jubilacién en un derecho adquirido

que no puede ser desconocido.

2.2.La jubilacion en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

La jubilacion se concibe como una de las etapas mas importantes que una persona
desea alcanzar, donde a través de una pension vitalicia estas puedan subsistir por el resto
de su vida, es asi, que el Estado ecuatoriano se ha preocupado por garantizar el efecto
pleno del derecho a la seguridad social, tal como lo establece el articulo 34 de la

Constitucion.

Para que una persona pueda tener derecho a la jubilacion, esta debe cumplir con
todas las reglas que se encuentran previstas en la ley, como el haber cumplido la mayoria
de edad o a su vez haber realizar el minimo de aportaciones en el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, por lo que la jubilacion se llega a convertir facilmente en un derecho
adquirido, en donde, no depende solamente la voluntad del trabajador para tener acceso

a la misma.
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Se ha determinado en varias ocasiones que la jubilacion Unicamente pueden gozar
de ella, aquellas personas que han cumplido con los presupuestos legales antes
mencionados al respecto Belén Bueno y José Buz (2006) afirman que “ La jubilacién
muchas de las veces se la asocia con la entrada a la tercera edad de las personas, lo cual
es contradictorio en todo su sentido, pues el mismo puede presentarse de diferentes edades

dependiendo de las circunstancias de cada uno de los sujetos”.

Es asi, que conforme lo establece el articulo 184 de la Ley de Seguridad Social,
podemos encontrar tres tipos de jubilacion: la ordinaria por vejez, por invalidez y por

ultimo edad avanzada.

En relacion a la jubilacion ordinaria por vejez, segun determina el articulo 185 de
la Ley de Seguridad Social, una persona puede hacerse acreedora en dos circunstancias:
la primera cuando este haya cumplido la edad minima de 60 y haya tenido por lo menos
360 aportaciones; y, cuando esta haya realizado por lo menos 480 aportaciones sin
importar el limite de edad. (Ley de Seguridad Social, 2022)

La jubilacion por invalidez, por otro lado, el articulo 186 de la Ley de Seguridad
Social, establece que se podran hacer acreedores de la jubilacion, en sus literales a) y b),
cuando exista invalidez absoluta y permanente, y se haya aportado por lo minimo de 60
0 120 imposiciones. (Ley de Seguridad Social, 2022)

Por altimo, tenemos a la jubilacién por edad avanzada, la cual reza en su articulo
187 de Ley de Seguridad Social, que se adquirira este derecho siempre y cuando el
trabajador, haya aportado 120 imposiciones y cumplido por lo minimo 70 afios; en su
siguiente literal establece que cuando se haya aportado el minimo de 180 aportaciones y

cumplido los 65 afios de edad. (Ley de Seguridad Social, 2022)

Es asi, que no se puede concebir a la jubilacién como concepto de entrada a la
vejez de las personas, los dos tienen caracteristicas completamente diferentes, cuando nos
referimos al primero este tiene un caracter netamente social, el cual se adquiere en
diferentes circunstancias, mientras tanto cuando nos referimos a la palabra vejez, estamos

abordando una caracteristica biolégica de las personas.

Es precisamente por lo que la jubilacion se vuelve de caracter normativo, en razon,

de que es de reconocimiento nacional, a la cual todas las personas pueden adquirir este
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derecho, siendo inherente a todo trabajador, el afiliado a la hora de jubilarse, toma un

rumbo lejos de toda actividad laboral, para disfrutar de una prestacion monetaria.

Actualmente una persona, no se hace acreedor Unicamente a la jubilacion que
otorga el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, puesto gque, existe aquella jubilacién
que se encuentra a cargo del empleador, la cual se le ha denominado jubilacion patronal,
el cual representa un perjuicio econémico para el empleador, puesto que, se paga dos

veces por el mismo concepto y persiguiendo la misma finalidad.

2.3.La doble jubilacion

El derecho a la Seguridad Social, es un derecho que debe garantizar directamente
el Estado, puesto que, mediante el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, los
trabajadores al cumplir los requisitos determinados en la ley, pueden verse beneficiado
por concepto de jubilacidn, se debe tomar en consideracion que el empleador, al contratar
con el trabajador aporta ante el organismo antes mencionado las cantidades
correspondientes del 9,45% al 11,15%, descuentos que se hacen directamente de los
salarios de cada empleado. (Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 2018)

El debate que surge en torno al tema de la doble jubilacion, es que, si se esta
pagando dos veces por el mismo concepto, al respecto Suérez (2012) refiere “Conforme
se determina en la Ley de Seguridad Social no se contempla lo respectivo a la jubilacién
patronal, sino en un cuerpo legislativo distinto, esta figura causa un gran perjuicio
econdmico al empleador, si bien esta es legal, se torna totalmente injusta puesto que se

esta pagando dos veces por el mismo concepto” (pag. 76)

La autora Ximena Moreno (2013) manifiesta “nuestra legislacion al considerar la
jubilacién patronal como un beneficio distinto al de la de jubilacién a cargo del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, atenta directamente contra el empleador, puesto que, de
manera injustificada se le esta imponiendo otro gravamen econémico sobre el mismo

objeto” (pag. 23)

Las disposiciones en cuanto a que una persona tenga acceso a la jubilacion
patronal se han mantenido intactas a lo largo de la historia, manteniendo a esta institucion
como un derecho a la seguridad social, al igual que la jubilacion a cargo del IEES, siendo

las dos de la misma naturaleza, buscando el mismo objetivo, se podria abarcar como una
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aportacion adicional que realicen los empleadores a los trabajadores a través del

organismo competente.

2.4. Jubilacion patronal frente al derecho adquirido o expectativa legitima

En materia laboral, cuando se trata de modificar, sustituir o eliminar una norma,
siempre a criterios de la opinién publica puede ser concebida como regresion de los
derechos de los trabajadores, idea contradictoria al supuesto de adaptar el derecho a las
nuevas necesidades de una sociedad, en medida que adecuandose a las circunstancias
actuales entrafie un verdadero ajuste a lo que se espera alcanzar dentro de un

ordenamiento juridico.

La regresion de derecho, si bien se caracteriza por ir en contra de todo mandato
constitucional, por el hecho de representar transgresion hacia las garantias que protegen
al empleador o trabajador, no significa que existan normas que contraponen a la esencia
misma de establecer un vinculo protector entre las partes que integran una relacion
contractual de trabajo, al respecto hay ocasiones en las cuales debe primar la
flexibilizacion laboral, precepto que supone tutelar las nuevas disposiciones que se den a

futuro.

Respecto a la flexibilizacion laboral, suele pensarse que esta va en contra de los
derechos de rango constitucional o internacional, por ello, se realiza la diferencia entre lo
que es un derecho adquirido, mera expectativa 0 una expectativa legitima, las cuales
permitiran entender como una norma a pesar de encontrarse contemplada en un cuerpo
normativo para su cumplimiento, estas no son acatadas por la ciudadania, siendo

necesario que las mismas sean susceptibles de ser modificadas.

Lo concerniente a los derechos adquiridos conforme lo define Guillermo
Cabanellas (1979) “Son aquello que, por razones legales se encuentra incorporado al

patrimonio de una persona siendo estas irrevocables”.

Tambien los derechos adquiridos pueden representar aquellos que nacen por el
hecho de haberse verificado todos los actos idoneos, comenzando a consumarse por estar

incorporado ante la ley. (Pincay, 2021)

A diferencia de los derechos adquiridos, las cuales ya se encuentran incorporadas

en un ordenamiento juridico, estan las expectativas, las mismas que para muchos connota
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0 se asimila a la palabra esperanza, esta expresion segun el diccionario de la Real
Academia Espafiola (2016) lo conceptualiza “ La expectativa es aquella contraposicion
al derecho adquirido, denotando una posibilidad de consolidarse”, bajo esta premisa se
entiende que las expectativas, configuran aquellas esperanzas de consolidar nuevos
derechos que satisfagan las necesidades colectivas, antes que de las particulares, en donde
las leyes nuevas a partir de la flexibilidad, busquen reducir los indices de pobreza y el
desempleo. (Pincay, 2021)

El pionero de incorporar lo concerniente a la flexibilidad laboral, fue la
legislacion colombiana la misma que, mediante sentencia C-038 del afio 2004, se
pronuncio acerca de los derechos adquiridos y las meras expectativas, aduciendo que en
cuanto a las primeras, para que se dé un correcto funcionamiento las leyes posteriores no
deben desconocer las leyes vigentes, puesto que las mismas gozan de proteccion, mientras
tanto las meras expectativas, no gozan de ningln tipo de proteccién, por lo que no

podrian privar a una persona de haber obtenido ese derecho.

Lo importante frente a la mera expectativa, es que el trabajador o el empleador no
puede oponerse a la modificacion normativa, en virtud de que todavia no ha sido poseedor
de ese derecho, permitiendo nuevas regulaciones que favorezcan a los trabajadores.
(Pincay, 2021)

En nuestra legislacion ecuatoriana, por otro lado, mediante Sentencia de la Corte
Constitucional, 184-14-SEP-CC, establecio la diferencia entre lo que se determina como

derecho adquirido y expectativa legitima, al respecto la Corte les ha definido:

Los derechos adquiridos, una vez que se han consolidado no pueden ser
vulnerados por normativas posteriores, ya que la misma se encuentra dentro del
ordenamiento juridico vigente por haberse observado todos los requisitos legales,
llegandose a concebir como legalmente validas, incorporandose dentro del
patrimonio de una persona. (Corte Constitucional Caso No. 184-14-SEP-CC,
2014)

Por otra parte, lo concerniente a la expectativa legitima la Corte Constitucional lo
ha definido “Son intereses que no estan juridicamente protegidos; por tanto, ceden ante

una nueva disposicion que puede dejarla sin efecto, es decir, se puede modificar, sin que
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esto implique vulneracion de derechos” (Corte Constitucional Caso No. 184-14-SEP-
CC, 2014)

Cuando nos encontramos frente al debate si la jubilacion patronal realmente es
un derecho adquirido, tomamos en consideracion lo manifestado por la Obra Corporativa
Corte Nacional de Justicia (2012) “la jubilacion patronal, cuando una persona cumple con

los requisitos legales, el derecho adquirido, no debe ser desconocido”.

La jubilacion patronal, puede consolidarse como un derecho adquirido, siempre y
cuando el trabajador cumpla con todos los requisitos previstos en la ley, uno de ellos es
el de trabajar 25 afios para un mismo empleador, solamente de esa forma se entendera
que el derecho a conformado parte de su patrimonio, llevandose consigo a cumplir la
definicién que ha aportado la Corte Constitucional en el Caso No. 184-14-SEP-CC.

En otras circunstancias, conforme se ha definido la expectativa legitima,
entendiendo que los derechos laborales se rigen bajo una estabilidad relativa, donde es
permitido que el empleador despida intempestivamente a su trabajador, nos encontramos
frente a la realidad de que exista el incumplimiento de la ley, donde el trabajador antes de
cumplir los 20 afios tal como manda la norma, sea despedido arbitrariamente, por lo que
estamos al frente de disposiciones que no se encuentran juridicamente protegidos a post
beneficio del trabajador, siendo menester sustituir o modificar la jubilacion patronal, sin
que esto implique la vulneracion de derechos.

La Corte Constitucional al respecto, se ha pronunciado en relacion de cuando se
debe aplicar flexibilidad laboral y las caracteristicas que debe cumplir la modificacion o
sustitucion de una norma al respecto establece que los tres parametros basicos a cumplir
son: de ninguna manera la nueva norma debera desconocer ya un derecho que se ha
adquirido a favor del trabajador, como en cualquier otra materia, la norma impuesta no
deberd irrespetar bajo los principios de rango constitucional y bajo el principio de
proporcionalidad las medidas que se adopten deben estar debidamente justificadas.
(Pincay, 2021)

De los parametros aportados por la Corte Constitucional, se afirma, para que una
norma pueda ser modifica o en su defecto sustituida, una de las limitantes es la razon de
gue debe estar debidamente justificada, esto al considerar a las normas en materia laboral

se fundan bajo el precepto de no privarse al trabajador de todos los medios necesarios
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para sobrellevar adelante la vida laboral, por ello, no existe como tal retroactividad, pero

si flexibilidad de los derechos.
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CAPITULO 3.

MECANISMOS QUE COADYUVEN A LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES A PARTIR DE LA SUSTITUCION DE
LA FIGURA DE LA JUBILACION PATRONAL.

3.1. Despido Intempestivo.

El despido intempestivo, es considerado, como la falta de aquellas causas legales,
que permitan rescindir de los servicios del trabajador, donde el empleador de forma
unilateral da por terminada la relacion laboral, permitiendo que se tenga derecho a una

indemnizacion.

Cuando nos referimos solamente a la palabra despido, conforme lo determina
Cabanellas (1979) connota “En el derecho laboral la palabra despido, refiere a la ruptura

del contrato, donde opera la decision unilateral del patrono”.

En tanto, el despido intempestivo, se lo considera como la terminacion brusca del
trabajo, donde el empleador ha expresado su voluntad unilateral por no mantener a sus
obreros en sus puestos; por la desvinculacion realizada al trabajador le corresponde una

indemnizacidn, sin posibilidad de reintegro. (Saragon, 2018)

Siendo el despido intempestivo un acto injusto, donde al trabajador no se le da a
conocer con previa antelacion que se prescindira de sus servicios, se configura como un
acto ilegitimo, ya que no existe una motivacién por la cual se toma aquella decision; el
empleador a expensas de lo que le permite el Codigo Laboral en su articulo 188, conforme
la norma establece que dependiendo los afios de servicio que ha prestado el trabajador,
mandara a pagar una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién, dando por

terminado el contrato de trabajo.

Consecuente, el despido intempestivo manifiesta caracteristicas que se deben
tomar en consideracion: la primera, es la voluntad unilateral del empleador, la cual
representa el acto en el que no importa la opinion de la otra parte en este caso el trabajador,
solamente depende del animo del superior; segunda, se configura como un acto
constitutivo, la misma que no se necesita cumplir con formalismos legales,

desconociendo la garantia del debido proceso; tercera, es de caracter receptivo, puesto
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que el empleador da a conocer de la decision al trabajador, sin importar que este no sea

con la debida antelacién; cuarta, obligacion de dotar al trabajador con una indemnizacion.

3.1.1 Incidencia de la jubilacion patronal como causa de ocasionar inestabilidad
laboral por aplicarse la indemnizacion proporcional en el despido intempestivo.

El articulo 216 del Cddigo del Trabajo, establece que el trabajador tendra derecho

a la jubilacion patronal siempre y cuando este haya cumplido 25 afios trabajando ya sea
continua o de forma interrumpida para un mismo empleador, en concordancia con el
mismo articulo el 188, manda que el empleador que despidiere intempestivamente al
trabajador que haya laborado por més de 20 afios y menos de 25 afios tendra derecho a la

parte proporcional. (Codigo del Trabajo., 2020)

Al respecto, conforme ha determinado el propio Codigo del Trabajo, una persona
solamente podréa tener acceso a este beneficio en caso de despido intempestivo, siempre
y cuando haya cumplido al menos 20 afios, aquello ha acarreado que en muchas ocasiones
el empleador prefiera prescindir de los servicios del trabajador, antes que conlleve a que

represente una carga onerosa por el resto de su vida.

Un caso practico es el que se llevd a cabo mediante juicio presentado ante una de
las Unidades Judiciales de lo Laboral, el 13 de enero de 1998, la parte actora demanda el
reconocimiento del despido intempestivo y el pago por concepto de jubilacién patronal,
al ya haber cumplido 19 afios 10 meses y 5 dias trabajando para el mismo empleador, al
respecto la Sala en primera instancia resuelve aceptar la demanda disponiendo el pago

por concepto de jubilacién patronal. (Gaceta Judicial 13 de enero de 1998)

El empleador plantea recurso de apelacién, el mismo que es aceptado ante la Corte
Superior de Justicia, ratificando la decisién tomada en primera instancia, mandando al

pago de la jubilacion patronal. (Gaceta Judicial 13 de enero de 1998)

La importancia de este caso radica en el andlisis realizado en la sentencia del
recurso de casacion, en la cual exponen que los jueces de inferiores realizaron una
incorrecta interpretacion al articulo 188 del Codigo del Trabajo del afio de 1998, en el
cual establecia “La fraccion de un afio se considerara como afio completo”, por lo que se
estima, que aquel articulo Unicamente se aplica para efectos de cuantificar los meses de
remuneracion y el valor que era de pagar por concepto de indemnizacién, y no de la forma

como lo realizaban los jueces anteriores; considerando en cuanto al tiempo para que una
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persona tenga acceso a la jubilacion patronal, se estaria realizando dos interpretaciones
diferentes para una misma situacion juridica, por ello, se decidio rechazar la demanda, en

razén que la persona no ha cumplido los 20 afios que manda la ley.

Lo que contribuye el presente caso, es el poder verificar como los empleadores
decidian despedir intempestivamente a sus trabajadores, antes que estos pudieran cumplir
los 20 afios para hacerse beneficiarios de la correspondiente jubilacion patronal, en el
caso que se adjudica la actora ha cumplido 19 afios 10 meses 5 dias, lo que se puede
comprobar, que no existe intension de los empleadores por mantener a sus obreros por el

tiempo minimo que establece la ley.

Es por ello, tal como se ha dicho en lineas anteriores, el Ecuador al reconocer una
estabilidad laboral relativa, la misma que al estar protegida por nuestra legislacion, por
los diferentes principios y garantias constitucionales y laborales, en aplicacion de la
flexibilidad laboral, se debe encontrar mecanismos que coadyuven al trabador, no como
aquel mal intento, de tratar de amparar el beneficio de la jubilacion patronal, sancionando
a los empleadores con el pago de indemnizaciones si es que estos despedian

intempestivamente al trabajador.

3.2. Analisis del proyecto de Ley Organica de Creacién de Oportunidades,
Desarrollo Econémico, Sostenibilidad Fiscal, sobre la eliminacién de la
jubilacion patronal en la creacién de fondos a cargo del trabajado
Ecuador puede ser el Gnico pais donde hasta el dia de hoy exista una doble

jubilacion, consecuencia del populismo aplicado por el Estado y la demagogia, causando
pérdidas en lo que realmente son los intereses de las personas, por ello, cabe la pregunta
- ¢Considerar una doble jubilacién, ha mejorado un desarrollo sostenible en los
trabajadores? - La respuesta es no, esto ha causado una confrontacion entre el principio

de estabilidad y la aceptacion de la figura de la jubilacién patronal. (Moscoso, 2022)

La preocupacion sobre la precarizacion y el desempleo en el Ecuador, ha sido
abordada por el gobierno de turno a la presente fecha, si bien, el proyecto de la Ley
Organica de Creacion de Oportunidades, Desarrollo Economico, Sostenibilidad Fiscal,
no fue aprobada por el Consejo de la Administracion Legislativa, por cuando se considerd
que trataba sobre temas diferentes, contraviniendo a lo que manda el articulo 116 de la

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, esto es que un
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proyecto de ley debe referirse a una sola materia, la cual debe estar determinada de forma

clara, necesaria y evidente.

A pesar de aquello, en lo concerniente a los derechos laborales, el ejecutivo ha
considerado, implementar nuevos cambios para garantizar un empleo digno para aquellos
ciudadanos que se encuentran en estado de desempleo, empleo informal o sufren
precarizaciones laborales, subrayando que actualmente el pais se encuentra con un
problema estructural con el actual Codigo del Trabajo, el proyecto presentado por el

presidente Guillermo Lasso, busca crear una ley con un régimen laboral alternativo.

Con el proyecto de ley, se pretendia que los trabajadores puedan acogerse a nuevas
modalidades de trabajo, sin que estos impliquen vulnerar derechos adquiridos; mediante
preceptos de flexibilidad laboral, las propuestas presentadas suponian un cambio

permisivo hacia la estabilidad y proteccion del trabajador.

Conforme se ha manifestado sobre la finalidad que trataba de alcanzar el proyecto
de ley, indiferente es si el mismo fue catalogado como un régimen alternativo, que
emboca a la regresion de derechos, abordando lo concerniente a la jubilacion patronal, el
Ministro del Trabajo, antes de poner en conocimiento a la Asamblea Nacional la
propuesta de ley, ha manifestado que la jubilacion patronal en términos préacticos, es un
despido anticipado, por cuanto los trabajadores no alcanzan a laborar mas de 20 afios para
un mismo empleador, poniendo como alternativa crear un fondo propio del trabajador, el
cual abarcaria a que no importe el tiempo que presta su servicio para una persona.
(Donoso, 2021)

Mediante la presentacion de la propuesta presentada por el Ministro de Trabajo,
ante la Camara Comercio de Quito, detallo que uno de los aspectos importante en la nueva
ley, es la eliminacidn de la jubilacion patronal, esto al considerar que solamente afectaria
al 5% de los trabajadores y también se toma en consideracion que incentiva al despido.
(Ministerio del Trabajo, 2021)

Conforme se ha determinado en el articulo 1 del mencionado proyecto de ley, en
su literal b), establece como objetivo especifico, es la eliminacion de aquellos obstaculos
gue impidan la creacion de nuevas plazas sociales, es por ello, que en el mismo cuerpo
normativo en el Capitulo X en su articulo 73 al 77, refiere a lo concerniente al despido

intempestivo, el desahucio y a la indemnizacion, habiendo un cambio en la forma que se

66



conocia en el actual Cédigo del Trabajo, en lo relativo a la materia de analisis, ya no se
reconoce el pago de indemnizacion al trabajador de la jubilacion patronal por despido
intempestivo, conllevando a reforzar el principio de estabilidad laboral.

Por otro lado, en los fondos de reserva, establecidos en los articulos 78 al 80 de
Ley Organica de Creacién de Oportunidades, Desarrollo Econdmico, Sostenibilidad
Fiscal, a diferencia del Cédigo del Trabajo en el articulo 196, se suprime el inciso segundo
donde se establecia “El trabajador no perdera este derecho por ningin motivo” (Codigo
del Trabajo., 2020), asegurando el principio a la seguridad juridica y por ende a la
prescripcion como regla procesal, al prever que por la simple inaccion de los trabajadores,

se vea afecta el patrimonio de los empleadores.

Si bien no fue aprobado el régimen alternativo laboral que se queria implementar
por las razones antes expuestas, el Ministro del Trabajo Patricio Donoso, aseguro que se
esta realizando un nuevo proyecto de ley, la que pondra en conocimiento de la Asamblea
Nacional, alegando que entre estas propuestas se encuentra la eliminacion de la jubilacion
patronal, recalcando que es una figura que no beneficia a todos los trabajadores,
declarando que la misma no configura una regresion de derechos, sino por otro lado, esta
significa una limitante para los empresarios a que contraten personal que brinden mayor

afios de servicio. (Donoso, 2021)

3.3. Mochila Austriaca, como modelo a la solucion de sustituir a la jubilacion
patronal por otro tipo de bonificaciones.

Son diferentes los factores demogréaficos que consideran los paises para un cambio
en su normativa y que estos versen en beneficio de su poblacién, uno de ellos es el
aumento del rango de edad de las personas, la esperanza de vida ha tomado una directriz
distinta a tiempos pasados, el pago del sistema de pensiones ha conllevado un problema
para cada Estado, sobreviniendo a la aplicacion de modelos que puedan asegurar un

correcto desarrollo.

La Mochila Austriaca o también denominado como Abfertigung, es un sistema
practicado en Austria desde el afio 2003, donde el trabajador mantiene un fondo conforme
el salario percibido, el sistema ha llamado la atencion de varios paises de la Union
Europea, en razdn, que su aplicacion cambia las relaciones laborales que tienen los

trabajadores con los empleadores.
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Las consideraciones pertinentes a la aplicacion de la Mochila Austriaca, es
fomentar un desarrollo sostenible y estable para los trabajadores, su modelo ha sido
debate de aplicacién en paises como Espafia, el cual, bajo la premisa que actualmente
existe una cantidad considerable de personas jubiladas, el escenario del pago de pensiones
a cambiado, por lo que se han visto en la obligacion de proponer acciones laborales méas
flexibles. (Cerros, 2022)

El modelo Austriaco, elude principalmente a que sea el trabajador la persona
encargada de llevar su fondo, de ahi el nombre de Mochila Austriaca, no llegando a
importar que este trabaje para un mismo empleador, pudiendo llevar su fondo a otra
empresa, siendo este acumulativo, y; en caso de no hacer uso del mismo, podré disponer
de aquel hasta el final de su vida laboral, configurando como otro tipo de bonificacion

gue garantice su estabilidad en la vejez.

La forma de operar es muy similar a la de la seguridad social, las aportaciones que
se realizan es un depdsito mensual a la cuenta privada del trabajador, en Australia, se le
impone al empleador el proporcionar el 1,53% del salario bruto del trabajador,
configurando un fondo de capitalizacién, el devenir del dinero acumulado cae a
disposicion del obrero, quien si decide retirarlo debera pagar un gravamen al Estado, el

pais de origen que impuso este modelo, ha establecido que el monto sea del 6%.

Una de las caracteristicas principales, es en torno al despido intempestivo, donde
el empleador al prescindir de los servicios de su trabajador, no tiene la obligacion de
pagarle una indemnizacién, consolidando mayor firmeza en la liquidez, la finalidad
misma de la Mochila Austriaca es en cuanto se afianza la seguridad del trabajador de
poder tener un fondo establece, el cual le permitiria en caso de desempleo hacer uso del
mismo o en su defecto acumular con la siguiente empresa o empleador con el que llegase

nuevamente a laborar.

Lo importante a considerar es que las aportaciones realizadas por concepto del
modelo de la Mochila Austriaca, es que el pago de las indemnizaciones se realice en la
etapa de jubilacién de los trabajadores, reforzando de aquella manera el sistema de la
Seguridad Social, situacion que ha logrado alcanzar Australia a verse consolidado de

mejor manera su sistema de pensiones. (Cerros, 2022)
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En el Ecuador, autores como Pazmifio (2020) manifiestan * la jubilacion patronal
al igual que la jubilacion otorgada por la Seguridad Social, es recibida como un triunfo
historico de la lucha de los movimientos sociales, aportando al correcto desarrollo y

estabilidad de las personas para su vejez”

Conforme lo establece el articulo 188 del Codigo del Trabajo, teniendo en cuenta
que en Ecuador, estd permitido el despido intempestivo a los trabajados sin justa causa,
en donde permuta la estabilidad laboral relativa, la jubilacion patronal, no connota una
figura que pueda garantizar el cumplimiento del principio antes referido, si bien, el Estado
ecuatoriano, lo que busca es asegurar a las personas un salario digno por concepto de
jubilacién, aquello no configura una verdadera proteccion para asegurar el sustento de
cada ciudadano.

Con la implementacion de un modelo como el de la Mochila Austriaca, devendria
un verdadero ingreso para el correcto desarrollo de los jubilados, imperando que no
existan discriminacion entre trabajadores, esto al considerar que al aplicar la jubilacién
patronal como actualmente se lo hace en Ecuador, no todos los trabajadores podran tener
beneficio a este derecho, por otro lado, con la Mochila Austriaca, la connotacién de la
misma es que el Estado obliga a los empleadores a crear un fondo privado para todos los

empleados, sin importar los afios de servicio que este brinde.

3.4. Derecho transitorio, como solucién al conflicto de la jubilacion patronal, y
su propuesta de sustituir a la figura, sin vulnerar el principio de
intangibilidad.

3.4.1. Derecho Transitorio como teoria general y método de solucion de problemas.

El Derecho Transitorio en términos generales, configura una disposicion que deja
de tener fuerza de ley por el mero transcurso del tiempo, considerdndose de caracter
temporal, tal como sucedia con la jubilacion patronal en el afio de 1938, pues la misma
nacié como una alternativa para aquellas personas de la época que no hayan podido

acogerse a la reciente creada Caja de Seguro.

La definicion antes aportada de Derecho Transitorio Unicamente aplicaba para
aquellas normas cuya vigencia son momentaneas o temporales, conformando como un
complemento de las leyes principales, aunque en algunas ocasiones por la inaccion del

Estado, figuras juridicas han configurado como un derecho adquirido, creando

69



complicaciones en su aplicacion a futuro, las cuales no han logrado adaptarse a las

sociedades.

Por otro lado, el derecho transitorio, como teoria general y método de solucion
de problemas abarca la idea de aplicacion de una norma adoptandose a las necesidades
de una legislacion, en donde, una norma nueva sustituya o modifique a una norma antigua,
en otras palabras, se dispone a una suerte de sucesion normativa, dejando de estar vigente
aquellas que se determinaban en un cuerpo legal, y; delimitandose a un cambio juridico

del comportamiento de las personas. (Quintero, 2018)

Para que una nueva norma pueda realizar cambios sustanciales, debe cumplir con
tres aspectos basicos; su validez, vigencia y aplicabilidad, estos puntos refieren una
operacion instrumental concreta, para sustituir a la norma antigua y tengo efectos con

plena firmeza en su aplicacion. (Quintero, 2018)

Lo concerniente a la validez normativa, segin lo define Cabanellas (1979)

“eficacia legal tanto en el fondo como en la forma o firmeza de una norma”.

En relacion al derecho transitorio para que una norma pueda ser véalida su
promulgacion debe cumplir con todos criterios formales para que se dé una correcta
produccién normativa y surta plenos efectos, uno de los requisitos basicos es que la misma
sea emanada por una autoridad competente, debemos tener en consideracién que la
expedicion de la nueva norma para que esta sea juridicamente aplicable debe ser

publicada y exigible.

La vigencia de una norma configura su validez y exigibilidad, teniendo como
punto intermedio el vigor de la norma nueva y la derogacién de la norma antigua, debe

producir resultados juridicos en el espacio y el tiempo.

En cuanto a la aplicabilidad, esta caracteristica funciona cuando la norma sea
valida y vigente, por ello, cuando se deroga deja de tener plena aplicabilidad, la entrada
en vigor determina su operatividad, estimando que con el solo ingreso en el ordenamiento

juridico surte efectos. (Quintero, 2018)

Una vez que se ha conceptualizado las categorias mas relevantes para la entrada
en vigor de una norma, es menester considerar las aproximaciones del Derecho

Transitorio, teniendo en cuenta como principio general la aplicacion de la prohibicion de
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la retroactividad de la ley, y; el principio del efecto inmediato como solucion a la

supervivencia de una ley antigua.

3.4.2. El principio de irretroactividad.

Para entablar lo que es la irretroactividad, debemos comprender en primer lugar
lo que se entiende por retroactividad para Cabanellas (1979) “Aplicacion de las leyes a
situaciones anteriores, teniendo en cuenta que con la promulgacion de la nueva ley se le

esta sometiendo al pasado su aplicacion”

Lo que respecta a la irretroactividad, determina que una nueva ley debe surtir
efectos en situaciones actuales, es decir, la misma no contempla una potestad a
ordenamientos previos a la norma, por ello, su alcance se ve limitado desde el momento

que esta fue publica en los respectivos registros oficiales. (Martinez, 2016)

Segln Quinteros (2018) “Cualquier norma tiene efectos retroactivos, en
consideracion que el legislador siempre se encuentra mirando al pasado, buscando su

implementacion en caso de ser necesario”. (pag. 111)

De igual forma, la jurista Gema Quinteros, considera que no se puede hablar del
principio de irretroactividad como un método de solucion al momento de aplicar la teoria
del Derecho Transitorio, al contrario, este representaria su antitesis, puesto que, tal como
se establecié anteriormente, en la mayor parte de legislaciones se tiene prohibido la
retroactividad de la ley, la promulgacion de nuevas normas solamente se ve enfocadas

para lo venidero.

3.4.3. Principio de efecto inmediato.

El principio de efecto inmediato, enunciada y defendida por Paul Roubier, jurista
que ha criticado la tesis de los derechos adquiridos, situando al mismo como un freno a
la progresion de los derechos, acufiando la hipétesis de que no se puede legislar si no se
permite modificar, sustituirla o eliminarla la norma, conllevando a una preocupacion de
orden social. (Braudit, 2014)

La nocién para poder determinar la situacion juridica en la que se encuentra una
norma, es en base a aquellas leyes relativas a extincion o modificacién, y; lo concerniente
a sus efectos, aquello radica en la contradiccion que presenta ante la retroactividad de la
ley, y la forma de aplicacion del principio de efecto inmediato.
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Se estima que existe retroactividad cuando la ley nueva opera distinto a la ley
antigua, empero, diferente es cuando se da todavia la supervivencia de la ley antigua,
rigiendo de forma distinta a la ley nueva, por ello, el principio de efecto inmediato se le
atribuye como la solucion a la retroactividad de la ley y su aplicacion dentro del espacio
y el tiempo, acabando con el conflicto de aplicacion en la abrogacion de normas
anteriores. (Braudit, 2014)

Bajo las reglas del principio de efecto inmediato, en consideracion a la aplicacién
de la ley nueva, las reglas dentro de un supuesto caso, se determina conforme aquellas
leyes que ya han sido constituidas a través de la ley nueva en determinada situacion
juridica surtiran plenos efectos sobre la ley anterior, pero aquellos elementos de la ley

antigua que ya se han aplicado, conservaran su valor.

Cualquier reforma que se realice sobre un cuerpo normativo, afectan los derechos
adquiridos, no es compatible idealizar que la ley quede estancada bajo preceptos de
irrenunciabilidad de derechos, el derecho debe evolucionar, adaptarse de forma
progresiva en amparo a la Constitucion y comportamiento humano, el conservadurismo
juridico acarrea una progresion lenta que no se adopta a lo realmente exigidos por el
hombre, es por ello, que el principio de efecto inmediato en sintesis, no se contrapone a
la retroactividad, esta se aplica a aquellos a los aspectos que todavia no han ocurrido sobre

las situaciones juridicas vigentes.

72



CONCLUSIONES. -

o La historia en el derecho laboral impera en las luchas de las clases
sociales, las cuales han buscado que se garantice su liberta y estabilidad, fundada
en la necesidad de eliminar aquellos ideales anacrénicos y obsoletos que han
mantenido oprimidos al trabajador durante décadas; esto en concordancia que
figuras como la jubilacion patronal, a pesar de haber sido considerada como un
derecho transitorio, por la demagogia implantada en los gobiernos de turno, han
impregnado oscilacion en el caracter principal por el cual naci6 aquella figura;
al mantenerse por més de 88 afios en vigor en el Ecuador, y permanecer con el
mismo fundamento juridico innecesario de dotar al ex trabajador con una doble
jubilacion, ha permitido que incluso se torne un tema de discriminacion para
aquellas personas que no han cumplido los 25 afios de servicio para un mismo
empleador o por otro lado 20 afios en caso de despido intempestivo, situandoles

a que no puedan acogerse a este beneficio.

. El Ecuador al ser un pais que no mantiene bajo su régimen una
estabilidad laboral absoluta, al permitirse que se prescinda de los servicios del
trabajador sin justa causa, a través del despido intempestivo, tomando en
consideracién aquel precepto, bajo el principio protector y de continuidad los
cuales garantizan una estabilidad laboral relativa impropia, estas se ven
obstruidas e inaplicables a través de la figura de la jubilacion patronal, ya que el
concepto mismo de los principios antes mencionados han sido de asegurar que
un trabajador labore en su mismo puesto de trabajo, situacion contraria a lo que
actualmente sucede, la poca contundencia ha permitido que pocos sean los

trabajadores que se acojan a este beneficio.

Por otro lado, si bien los trabajadores se encuentran protegidos por las
garantias constitucionales, de igual forma esto se aplica hacia los empleadores,
la jubilacion patronal al considerarse un derecho imprescriptible, ocasiona que
el empleador tenga la incertidumbre de cuando una persona ejercerd accion
judicial alguna en contra de él; no se puede suponer que esta figura tenga mayor
jerarquia que otros derechos, si bien bajo el principio de irrenunciabilidad

reconoce que ni por voluntad propia el trabajador podra prescindir de lo que
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legalmente le corresponde, estos prescriben con el paso del tiempo, amparando

lo que manda la seguridad juridica.

o La jubilacién patronal en los Ultimos afios ha sido preocupacion por
parte de los actuales gobiernos, los mismos han manifestado que la figura
representa un despido anticipado para el trabajador, la cual unicamente llega a
beneficiar por lo menos al 5% de la poblacidn, es por ello, que mediante creacion
de un régimen alternativo laboral, no se encuentra configurado la jubilacion
patronal, puesto que, se mantienen la idea de que existe la jubilacion otorgada
por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

A pesar de que la jubilacién patronal representa una figura por la cual no
se ven beneficiados todos los trabajadores, debemos tomar en consideracion que
la misma ya ha sido considerada como un derecho adquirido, por ello, conforme
ha demostrado la teoria del Derecho Transitorio, se puede imponer una ley nueva
que no trate distinto hacia a la ley antigua, buscando armonizar lo que le
corresponde al trabajador, sin que se vea afectado principios como el de
intangibilidad, es por ello, una de las medidas mas acordes para no vulnerar
derechos, es mediante la implementacion de la Mochila Austriaca, la cual tal
como se ha especificado, es el trabajador la persona que administra su propio
dinero, y no importase los afios de servicio que brinde para el empleador, ya que
la figura misma manda a que esta sea de forma acumulativa, lo que conlleva a
que cuando este decida jubilarse la Mochila Austriaca le sirva como una

bonificacion a parte de la que recibira a traves del Seguro Social.
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RECOMENDACIONES. -

o Conforme se ha llegado a determinar a través de la historia, las sociedades
han ido evolucionando y adaptandose a las nuevas necesidades que presentan los
trabajadores con el paso del tiempo, el historicismo ha ensefiado a no aferrarse a
instituciones que conllevan a vulnerar derechos, el cambio es importante para
establecer nuevos lineamientos que permitan sobrellevar una mejor conducta entre
las partes de una relacion laboral; la jubilacion patronal, tal como se ha podido
verificar desde su nacimiento ha conllevado una serie de irregularidades en el
momento de su aparicion, por el hecho de no respetar el mandato de considerarlo
como un derecho transitorio, es por ello, necesario que la ambigiiedad que le
caracteriza a esta figura, sea sustituida por figuras mas contemporaneas a la realidad
actual, sin que esto signifique vulneracion o regresion de derechos.

o Para asegurar al trabajador continuidad y proteccion en un mismo puesto
de trabajo, y asi respetar el principio de estabilidad laboral relativa que impera en la
legislacion ecuatoriana, una de las alternativas es la sustitucion de la jubilacion
patronal por otro tipo de bonificaciones; considerando que se permite el despido
intempestivo como una de las formas de terminar la relacion laboral, se debe aceptar
la flexibilizacién en los derechos laborales, esto al implementar nuevos mecanismos
que aseguren al trabajador a percibir esa doble jubilacion que tanto anhela el Estado,
por ello, para que el trabajador no tenga simplemente meras expectativas de recibir
ese derecho, y se convierta en un derecho adquirido, una de las alternativas, sin que
se vea afecto el principio de intangibilidad, es la creacién de un beneficio
compensatorio.

o La Mochila Austriaca, es una de las recomendaciones que se podria
implementar como método de sustitucion a la jubilacion patronal, esto al tomar en
consideracion el objetivo de la Ley Organica de Creacion de Oportunidades,
Desarrollo Econémico, Sostenibilidad Fiscal, la cual ha sugerido activar un nuevo
régimen alternativo de los derechos laborales, un trabajador podria recibir a través
de la figura antes mencionada, una bonificacion sin que importe los afios de servicio
que brinde al empleador, ya que si este decidiera despedirlo intempestivamente, el
Estado les obliga a crear un fondo privado para todos los trabajadores, sin importar

los afios de servicio que este brinde.
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