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RESUMEN:

Este trabajo tiene como proposito fundamental analizar los efectos del pago de fondo
global de jubilacion patronal en el derecho de jubilacion de los trabajadores una vez que
cumplen los requisitos legales para acceder a la jubilacion patronal.

Para alcanzar ese objetivo se hace un estudio de la jubilacién como institucién del Derecho
laboral, donde se determina su naturaleza juridica que es garantizar al ex trabajador una
pension vitalicia, pagada periddicamente, que le asegure satisfacer sus necesidades béasicas
durante el resto de su vida.

A continuacion de estudia el regimen juridico del derecho a la jubilacién como un derecho
fundamental en el Ecuador, haciendo énfasis en los principios y normas que establecen la
irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores y del derecho a la seguridad social.
La conclusion fundamental es que el pago de la pension patronal permitido en el articulo
216.3 del vigente Cddigo del Trabajo es contraria la naturaleza juridica del derecho a la
jubilacion por lo que propone su reforma mediante la eliminacién de esa posibilidad.
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RESUMEN

Este trabajo tiene como propoésito fundamental analizar los efectos del pago de
fondo global de jubilacion patronal en el derecho de jubilacion de los trabajadores una

vez que cumplen los requisitos legales para acceder a la jubilacién patronal.

Para alcanzar ese objetivo se hace un estudio de la jubilacion como institucion del
Derecho laboral, donde se determina su naturaleza juridica que es garantizar al
extrabajador una pension vitalicia, pagada periédicamente, que le asegure satisfacer sus

necesidades basicas durante el resto de su vida.

A continuacion de estudia el régimen juridico del derecho a la jubilacion como un
derecho fundamental en el Ecuador, haciendo énfasis en los principios y normas que
establecen la irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores y del derecho a la

seguridad social.

La conclusién fundamental es que el pago de la pension patronal permitido en el
articulo 216.3 del vigente Cddigo del Trabajo es contraria la naturaleza juridica del
derecho a la jubilacion por lo que propone su reforma mediante la eliminacién de esa

posibilidad.

Palabras claves: derechos de los trabajadores, irrenunciables, nulidad de la renuncia, derecho a

la seguridad social, derecho a la jubilaciéon, jubilacion patronal.



ABSTRACT

The main purpose of this work is to analyze the effects of the payment of the employer's
retirement fund on the right of retirement of the workers, once they meet the legal

requirements to access the employer's retirement.

To achieve this objective, a study of retirement is made as an institution of labor
law, where its legal nature is determined, which is to guarantee the former worker a life
pension, paid periodically, which assures him to satisfy his basic needs for the rest of his

life.

Next, it studies the legal regime of the right to retirement as a fundamental right in
Ecuador, emphasizing the principles and norms that establish the inalienable right of

workers and the right to social security.

The fundamental conclusion is that the payment of the employer's pension allowed
in article 216.3 of the current Labor Code is contrary to the legal nature of the right to

retirement and therefore proposes its reform by eliminating that possibility.

Key words: workers' rights, inalienable, nullity of renunciation, right to social

security, right to retirement, employer retirement.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El derecho de jubilacion patronal establecido en el articulo 216 del Cddigo del
Trabajo, consiste en el pago de una pensién mensual y vitalicia para el trabajador que
haya prestado sus servicios al mismo empleador por 25 afios 0 méas. Como alternativa a
esa pension mensual, puede hacerse un pago Unico sustitutivo conocido como fondo

global.

La finalidad del derecho de jubilacion patronal radica en sostener la vejez del
trabajador que ha entregado sus energias juveniles a uno o méas empleadores que han

aprovechado de esas energias.

Por esa razon mal podria considerarse que un pago Unico sustitutivo entregado en
un fondo global, a fin de que el propio trabajador administre ese capital por su cuenta,
cumpla con los fines propios de la institucion de jubilacién patronal y consecuentemente
extinga de forma definitiva la obligacion de pagar por parte del empleador beneficio que

el trabajador tiene derecho de por vida.

La posibilidad de que el empleador pueda entregar un fondo global de jubilacion al
trabajador de acuerdo a su voluntad unilateral, en los términos que dispone el articulo 216
numeral tercero del Cédigo del Trabajo, en la practica acarrea una conculcacion de los
derechos del trabajador, ya que éstos por su propia naturaleza no son negociables, y son

ademas irrenunciables.

En vista de esa posible vulneracion de los derechos del trabajador, es necesario
realizar la presente investigacion basada en los métodos de la dogmatica juridica,

mediante los que se analiza si la figura del pago de fondo global de jubilacién



efectivamente cumple con la finalidad juridica del derecho de jubilacion. Ello exige el
estudio de diferentes instituciones juridicas propias del Derecho laboral, asi como de

principios y derechos constitucionales relativos a la materia laboral.

Como en principio el fondo global de jubilacion extingue el derecho a la pension
vitalicia del trabajador y extingue la obligacién a pagarla por parte del empleador, también
en la investigacion se estudia la posible violacién de algunos derechos del trabajador, asi
como de los principios que rigen la aplicacion e interpretacion de sus derechos en materia
laboral, entre los que se encuentran la imprescriptibilidad, irrenunciabilidad e

intangibilidad de derechos.

FORMULACION DEL PROBLEMA
¢El pago del fondo global de jubilacion patronal se contrapone al derecho de jubilacién

del trabajador y vulnera derechos y principios constitucionales?

SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA

¢ Cudl es la naturaleza juridica del derecho de jubilacion del trabajador?

¢ Cudles son los principios constitucionales en los que se sustenta el derecho de
jubilacion del trabajador?

¢ COomo es el derecho de jubilacion en la legislacion laboral de otros paises?

¢ Cuales son los fines inherentes a la figura de la jubilacion patronal?

¢Por que el pago del fondo global de jubilacion patronal involucra extincion del derecho
de jubilacion del trabajador?



¢ Cuales son las formas de calculo para el pago de fondo global de jubilacion patronal

previstas en la normativa vigente en el Ecuador?

¢Es posible que el fondo global de jubilacion patronal vulnere principios de orden

constitucional?

¢En queé contexto socio juridico debe desarrollares la figura del pago de fondo global de

jubilacion patronal?

¢Qué factores inciden en la regulacion de la figura del fondo global de jubilacion

patronal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

OBJETIVO GENERAL

e Analizar los efectos del pago del fondo global jubilacion patronal en el derecho de

jubilacion del trabajador.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Explicar postulados teoricos y doctrinales referentes al principio de seguridad social
y el derecho universal de jubilacion.

o Identificar el régimen juridico del derecho de jubilacion patronal en el ordenamiento
juridico vigente en el Ecuador.

e Relacionar el contenido intrinseco entre el derecho de jubilacién patronal y su

congruencia con el pago del fondo global en el marco constitucional.

e Proponer la reforma del articulo 216 del Cddigo del Trabajo que establece la
posibilidad de que el patrono pague un fondo global de jubilacion al trabajador, en

lugar de la pension de jubilacion vitalicia



JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 37 numeral tercero,
dispone que el Estado garantiza como uno de los derechos de las personas adultas mayores
el derecho a la jubilacion universal; mientras que en el articulo 326 numeral segundo, dispone
que los derechos laborales son irrenunciables e intangibles, y todo pacto en contrario de esos

principios sera nulo de pleno derecho.

El derecho de jubilacion de las personas adultas mayores se deriva de un derecho
constitucional mas amplio como lo es el derecho a la seguridad social previsto en el articulo
34 de la Constitucion de la Republica, cuyo texto literal establece que “el derecho a la
seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera deber y

responsabilidad primordial del Estado.”

Por su parte el Codigo del Trabajo dispone en su articulo 7 una regla de
interpretacion, de conformidad con la cual deben ser interpretados los derechos de los
trabajadores y los principios que rigen su aplicacion: “Aplicacion favorable al trabajador. En
caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en
materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido méas

favorable a los trabajadores.”

En consonancia con las normas anteriormente detalladas, se puede concluir que el
derecho de jubilacion del trabajador es una garantia que deriva del derecho fundamental a la
seguridad social, y que se encuentra tutelado por parte del Estado ecuatoriano a nivel
constitucional, razon por la cual estudiar la figura del derecho de jubilacion patronal,
contemplado en el articulo 216 del Cddigo del Trabajo, como también la forma en la que se
debe de cumplir esa obligacion patronal, es de sumo interés para valorar el cumplimiento de

los derechos de los trabajadores, especialmente su derecho de jubilacion patronal.



El pago unico del fondo global de jubilacion patronal, que sustituye el pago realizado
de forma mensual, debe de ser analizado en conjunto a los fines que persigue la propia
institucion de la jubilacion como tal, puesto que en el primero de los casos este pago Unico
sustitutivo por disposicion expresa de la ley extingue definitivamente la obligacion del

empleador para con su trabajador jubilado.

Por ello, mal podria considerarse que el derecho de jubilacion, el cual tiene como
objeto brindar el sustento necesario por todo tiempo que le resta de vida al trabajador, se
reduzca a un acuerdo extrajudicial al que se le otorga una amplitud y eficacia liberatoria que

no responde a la naturaleza del derecho que contiene.

DELIMITACION O ALCANCE DE LA INVESTIGACION

El presenta trabajo de investigacion se encuentra delimitado dentro de los siguientes

pardmetros:

Campo de accion
En toda investigacion de dogmatica juridica confluyen varios saberes propios de las
ciencias juridicas, ya que tanto dicha ciencia como el Derecho positivo que le sirve de objeto
de estudios se relacionan como si fueran un sistema o constituyeran un ordenamiento juridico

coherente.

En este caso, si bien la investigacion tiene como objeto principal una institucion del
derecho laboral, ella debe ser ubicada en el conjunto general de los saberes juridicos y el

ordenamiento juridico ecuatoriano vigente.

Ese conjunto de saberes esta constituido por el Derecho constitucional, el Derecho
laboral, el Derecho de la seguridad social, la Teoria general del derecho por lo que se refiere
a la interpretacion juridica y la Filosofia del derecho con respecto a la interpretacion de los
principios constitucionales que deben regir la aplicacion de las normas en materia laboral y

derechos constitucionales de los trabajadores.



Delimitacion Espacial
El Ecuador es un estado unitario conforme lo define la Constitucion de la Republica
en su articulo 1; se trata de un tipo de organizacién estatal que desde el punto de vista
territorial, tiene un Unico centro de poder que abarca la totalidad del territorio hasta donde se
extiende la soberania estatal, y cuenta con dependencias en las demarcaciones territoriales
que funcionan con base en los principios de descentralizacion y desconcentracion (Fernande

Bulté, 2001).

Por esa cualidad del Estado ecuatoriano, la presente investigacion tiene alcance
nacional, correlativo con el caracter nacional de la legislacion que abarca su campo de

accion.

Delimitacion temporal

Al ser una investigacion de caracter dogmatico, se basa en el anélisis e interpretacion
de la legislacion vigente al momento de su ejecucion, es decir entre los afios 2018- 2019, sin
perjuicio de que se haga referencia con fines comparativos e ilustrativos a leyes ecuatorianas
gue ya no se encuentren vigentes o que han sido reformadas como la Constitucion de 2008,

0 a leyes extranjeras que no tienen aplicacion en el territorio ecuatoriano.

HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION
Segun Leoncio Lara Saenz, la hipotesis de una investigacion cientifica puede tener
diferentes significados, pero en general puede considerarse como una explicacién supuesta
gue depende de ciertos hechos que le sirven de soporte, tiene caracter provisional y se basa
en la observacién a través de la que se establecen relaciones entre hechos y su posible

explicacion causal (Lara Séenz, 1991, pag. 131).

De conformidad con esa definicion, en este apartado corresponde exponer una

posible respuesta al problema de investigacidn, que puede ser resumida de la siguiente forma:



¢Con la reforma el articulo 216 del Cédigo del Trabajo respecto al pago del fondo global de

jubilacién patronal se evitaria la conculcacién del derecho de jubilacién vitalicia y por ende

la vulneracion de derechos constitucionales del trabajador?

VARIABLES

Variable independiente

Reforma del articulo 216 del Codigo del Trabajo

Variable dependiente

La naturaleza juridica irrenunciable y no negociable del derecho de jubilacién en
el articulo 216 del Codigo del Trabajo.

La renuncia del derecho a la seguridad social de trabajador que resulta del pago
del fondo global de jubilacién en lugar de la pension mensual vitalicia, con la
consecuente violacion del articulo 34 de la Constitucion de 2008.

Los principios constitucionales de intangibilidad, imprescriptibilidad,
irreductibilidad contemplados en el articulo 326 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador



CAPITULO II
2. MARCO TEORICO

2.1.MARCO REFERENCIAL

2.1.1. El Derecho laboral y la proteccion de los derechos del trabajador

El Derecho laboral, también denominado a veces Derecho del Trabajo, es una de las
conquistas mas importantes de los movimientos sociales organizados por los gremios de
diferentes profesiones y oficios que se consolidaron durante el siglo XIX, guiados entonces
por diferentes ideologias que dotaban de sustento tedrico a las demandas de las clases

trabajadoras (Mirolo, 2015, pag. 25).

En sus inicios, la relacion juridica entre el trabajador y el patrono se establecia con
base en el contrato civil de prestacion de servicios, por lo cual los derechos y obligaciones
entre las partes se limitaban a que el trabajador realizaba el servicio prestado a cambio de

recibir una remuneracion previamente acordada.

En otras ocasiones se realizaba bajo la figura del arrendamiento de servicios, también
con la misma connotacién del Derecho civil, es decir una relacion juridica establecida entre
personas situadas en un mismo plano de igualdad y con que manifestaban libremente su

voluntad de obligarse.

Lo que interesa resaltar de lo anterior, es que la relacion entre el empleador y el
trabajador escondia una gran verdad que quedaba oculta bajos los principios de autonomia
de la voluntad y libertad contractual propia del Derecho civil, y es que entre el empleador y
el trabajador no existe realmente, de hecho, una relacion entre personas situadas en un plano
de igualdad, puesto que mientras el primero es propietario de los medios de produccion vy el

capital, el segundo solo es duefio de su fuerza de trabajo, que se ve obligado a vender para



subsistir, lo que fue ampliamente demostrado por C. Marx y F. Engels en el Manifiesto del

Partido Comunista de 1848 (Marx & Engels, 2011).

En segundo lugar, tampoco resultada del todo cierto la idea de la autonomia de la
voluntad como base para la relacion entre el empleador y el trabajador, ya que mientras el
empleador tenia un ejército de trabajadores a su disposicion, mano de obra barata entre la
cual podia escoger mediante el pago de salarios miserables, los trabajadores estaban
dispuestos a aceptar cualquier empleo sin exigir ninguna condicion, debido a la competencia
entre ellos por acceder a los puestos de trabajo; la Unica libertada de la que podian disponer
era morirse de hambre o servir a los capitalistas en condiciones precarias y por un pago

miserable que apenas alcanzaba para sus necesidades basicas.

Sin embargo, todo ello era estrictamente legal porque la relacion de trabajo se
establecia en los términos previstos en la legislacion civil; de ahi que una de las principales
demandas de los trabajadores consistia en la necesidad de que el Estado, como poder publico
de la sociedad, tuviera una participacién activa en la determinacion de la legislacion laboral,
entonces denominada legislacion social por cuanto se referia a uno de los temas de mayor

connotacidén social como era el trabajo asalariado.

La responsabilidad del Estado pasaba en primer lugar en extraer del imperio de la
legislacion civil la relacion entre el patrono y el trabajador, lo que permitiria eliminar las
ficciones de la igualdad entre las partes, la autonomia de la voluntad y la libertada de
contratacion como fundamentos de la relacion juridico labora, lo que implicada incluir a la
legislacion social bajo el imperio del Derecho publico donde los referidos principios tienen

una influencia mas limitad.

Con ese paso en apariencia intrascendente, se dio inicio a la formacion del Derecho

laboral, una rama del Derecho que regula las relaciones entre el empleador y los trabajadores,



especialmente los derechos y obligaciones que surgen para cada una de las partes y las
condiciones de seguridad, higiene y formas de organizacién del trabajo de conformidad con

las cuales se debe garantizar los derechos de los trabajadores.

Desde el punto de vista sistematico, el Derecho del trabajo contempla dos tipos de
relaciones juridica fundamentales; por un lado las relaciones colectivas que se dan entre
asociaciones profesionales, convenios colectivos, conciliacion y arbitraje, huelga y en
general derechos colectivos de los trabajadores; se trata de un tipo de normas que regulan las
relaciones entre patronos y trabajadores no de modo individual, sino en atencion a los

intereses comunes a todos ellos o a los grupos profesionales (Ossorio, 2010, pag. 300).

La otra parte del Derecho laboral contempla las relaciones individuales entre el
trabajador y el empleador en cuanto a sus derechos especificos como salario, inicio y forma
de terminacion de la relacion laboral, régimen especial de trabajo y en general todo lo que
corresponde a los derechos y obligaciones del empleador y el trabajador de conformidad con

el contrato individual de trabajo (Ossorio, 2010, pag. 305).

La conformacion del Derecho laboral y los &mbitos de aplicacién mencionados fue
resultado de las luchas obreras y no de concesiones graciosas por parte de los empleadores o
por imposiciones unilaterales del Estado, en los primeros tiempos por luchas espontaneas y
desorganizadas y, desde mediados del siglo XIX y hasta la actualidad, a través de la
organizacion colectiva en sindicatos y federaciones que en la mayoria de los paises disponen

de una influencias formidable tanto en la esfera del trabajo como en la politica.

De ahi que exista coincidencia en la doctrina laboralista de que “el reclamo social
inmediato, acuciante por desplazar del mundo del trabajo industrial generalizado el viejo
modelo de relaciones basado en el derecho civil va acompafiado de confrontaciones,

movilizaciones, resistencia y, fundamentalmente, de aceptacion por parte de los juristas y
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legisladores, gobernantes y empresarios, de que la pacificacion de la turbulenta cuestion
social implicaba algin tipo de concesion a los trabajadores y a sus organizaciones”

(Abramovich & Courtis, 2018, pag. 149).

Pues bien, uno de las demandas de los trabajadores y ya bien entrado el siglo XIX,
también una demanda generalizada de la sociedad, era la necesidad de que se establecieran
legalmente los derechos de los trabajadores, porque hasta mediados del siglo X1X siendo una
relacion juridica propia del derecho civil, el trabajador solo tenia los derechos que fueran
establecidos en el contrato individual de trabajo por el empleador, por lo cual no existian
derechos comunes para todos basados en el Derecho vigente, sino derecho particulares de

caracter contractual.

¢Cuales eran las demandas de los trabajadores en cuanto a sus derechos? En primer
lugar, el derecho a una jornada de trabajo cuya duracién fuera previamente determinada en
el contrato, que debia asegurar que el trabajador no fuera explotado por el empleador
exigiendo una jornada de trabajo que excediera las 8 horas diarias, ademéas de un tiempo
breve de descanso entre esas 8 horas, y por lo menos un dia de descanso semanal (Grisola,

1999, pags. 59-61).

En segundo lugar, el derecho a que el trabajo acordado debia realizarse en
condicione de seguridad e higiene para el trabajador, que no debia poner en riesgo su vida o

su integridad fisica y corporal, obligacién que corria a cuenta del empleador.

Asi mismo, las condiciones minimas de salubridad para evitar que el trabajador
contrajera alguna enfermedad relacionada con la labor que realizaba, y contar, de acuerdo a
la cantidad de trabajadores y el género de industria de que se trate, con la presencia de
personas capacitadas para prestar auxilio en caso de que durante la jornada de trabajo algin

trabajador necesitara asistencia médica (Ospina Duque, 2011).
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El otro de los derechos exigidos era el acceso a la seguridad social; en el tiempo que la
relacion entre el empleador y el trabajador se regia por las normas y principios del Derecho civil,
el primero no era responsable por lo que pudiera sucederle al trabajador durante la ejecucién de las
obligaciones acordadas en el contrato, de ahi que si por ejemplo sufria alguna enfermedad comin
o0 algun accidente de trabajo que le incapacitara para el trabajo, el trabajador quedaba abandonado

a su propia suerte y no contaba con ninguna fuente de ingresos que le permitiera subsistir.

Lo mismo sucedia cuando el trabajador llegaba a una edad en la cual no era apto para
realizar ningun tipo de actividad laboral, y como trabajar era su Unica fuente de sustento se
convertia en una carga para su familia o la sociedad, sin que el empleador o los empleadores que
utilizaron su fuerza de trabajo a lo largo de su vida tengan alguna responsabilidad en auxiliarlo para

satisfacer sus necesidades bhasicas.

Con la configuracion del Derecho laboral como rama del Derecho puablico, muchas de esas
demandas de los trabajadores se hicieron exigibles a través de la legislacion social, si bien es
necesario sefalar que entre las regulaciones legales y su cumplimiento efectivo no siempre existen
coincidencias, por lo que puede afirmarse que con la legislacion laboral no terminaron las
demandas y conflictos entre los trabajadores y sus patronos, a quienes han venido exigiendo cada

vez mas derechos y condiciones laborales (Pérez de los Cobos, 2010).

2.1.2. El derecho a la seguridad social

De conformidad con lo anteriormente explicado, pareciera que la relacién juridica
laboral entre el empleador y el empleado comienza con el contrato individual de trabajo y
termina con él, lo cual ciertamente es asi porque el Derecho laboral regula las relaciones
entre ellos mientras dura la relacion laboral, cualquiera sea la forma por la que se haya

iniciado y las causas por las que haya terminado.
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Ahora bien, ;qué sucede cuando el trabajador ya no es apto para realizar cualquier
trabajo remunerado porque su edad avanzada o la incapacidad para ello se lo impiden? La
respuesta hay que buscarla en el Derecho de la seguridad social, considerada por muchos
como una rama juridica independiente del Derecho del trabajo, o como afirma Benito Pérez

“se trata de dos disciplinas juridicas distintas” (Pérez, 1983, pag. X).

Por el contrario, Manuel Ossorio lo incluye en otra de las tantas ramas o saberes
propios del Derecho el trabajo, y lo refiere bajo el nombre de Derecho después del trabajo,
que incluye la prevision social, jubilaciones y pensiones, vacaciones pagadas, descanso
semanal, empleo del tiempo libre, reparacién de accidentes y enfermedades profesionales

(Ossorio, 2010, pag. 305).

La seguridad social, en cuanto a su contenido, “es un conjunto de mecanismos para
la cobertura de contingencias sociales de todos los habitantes de un pais y, especificamente,

del trabajador y su familia” (Capon Filas & Girlandini, 1991, pag. 455).

De la definicion anterior nos interesa en esta investigacion la referida los
trabajadores, puesto que, de la asistencia general a todos los habitantes de la sociedad, en la
medida en que lo necesiten, se ocupan otras disposiciones juridicas distintas a la legislacién

laboral, si bien en la mayoria de los casos, en estrecha relacion con ella.

La seguridad social ampara al trabajador ante diferentes eventos de su vida por los
cuales su capacidad de trabajar se vea disminuida de manera temporal o permanente, de
forma parcial o total, y no pueda por ello trabajar de forma plena para satisfacer sus

necesidades.

Su regulacion corresponde a la legislacion de cada pais en particular, con base en el
principio de legalidad, por lo que su estudio teérico y doctrinal parte siempre del analisis e

interpretacion de la legislacion vigente, sin perjuicio de que se puedan hacer estudios de cada
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una de las instituciones con independencia de la legislacién vigente, y al solo efecto de la

sistematizacion e interpretacion de aquéllas.

Cuando acontece alguno de los hechos previstos en la legislacion por los cuales el
trabajador que se vea limitado de forma temporal o permanente para realizar un determinado
tipo de trabajo, o cuando su incapacidad es total y permanente, nace para el trabajador el
derecho a ser protegido por la seguridad social, para lo cual generalmente se deben tomar en
cuenta diferentes variables como afios de trabajo, edad del trabajador, carga familiar, salario
que recibia antes de quedar incapacitado parcial o totalmente, tipo de trabajo que realizaba,

entre otras.

Cuando la causa de tal incapacidad se debe a hechos ocurridos en el lugar de trabajo,
como como consecuencia del tipo de trabajo que realiza, o a enfermedades adquiridas por el
tipo de labor que desempefia entran a considerarse otras variables, como en el caso de
enfermedad si se trata de enfermedad comun o del trabajo, accidente de trabajo o accidente
fuera de su lugar de trabajo, la existencia de medios de seguridad y su uso por parte del
trabajador al momento del accidente, entre muchos otros que deben ser analizados

casuisticamente.

Uno de los casos mas comunes de causas por las cudles surge el derecho a la
seguridad social de los trabajadores son los accidentes de trabajo, definidos como “situacion
que se deriva o sucede durante el curso del trabajo, y que da lugar a una lesion, sea 0 no
mortal, por ejemplo, una caida de una altura o el contacto con maquinaria movil”

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2015, pag. iv).

Otra de las causas son las enfermedades profesionales, que se refieren a “cualquier
enfermedad contraida como resultado de haber estado expuesto a un peligro derivado de una

actividad laboral, por ejemplo, asma como consecuencia de la exposicion a polvo de madera
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o compuestos quimicos” (Organizacion Internacional del Trabajo, 2015, pag. iv).

Ahora bien, en el marco de esta investigacion lo que interesa es el derecho a la
seguridad social de los trabajadores, una vez que han cumplido la edad prevista a partir de la
cual tiene derecho a dejar de trabajar y recibir una pension a cargo de la seguridad social,
institucion que lleva el nombre de jubilacion y cuya naturaleza juridica es proveer a la
persona, que ya ha cumplido su vida laboral sea por su edad o por los afios trabajados, de una

pensién que le asegure la satisfaccion de sus necesidades basicas durante el resto de su vida.

Una definicidon basica de la jubilacion es la siguiente: “derecho social destinado a
prestar ingresos econdémicos al agente luego de cesada la relacién de empleo o el trabajo

independiente” (Capon Filas & Girlandini, 1991, pag. 316).

De esa definicion se puede apreciar que no se refiere a la edad limite para realizar
actividades remuneradas como una de las causas principales para acceder a la jubilacion, y
ello porque un trabajador puede cesar su relacion laboral sin que necesariamente nazca de

ello el derecho a recibir una pension.

La otra cuestion importante es que el derecho a recibir una pension de la seguridad
social generalmente se vincula al trabajador dependiente de un empleador, pero los autores
citados sefialan acertadamente que también los trabajadores independientes pueden acceder

a una pension de jubilacion, en los casos en que asi esté previsto en la legislacion vigente.

Por su parte Néstor De Buen define la jubilacion como “el derecho al retiro
remunerado que tiene los trabajadores cuando habiendo cumplido un periodo de servicio
alcanzan una determinada edad” (De Buen, 2002, pag. 141) cuyas caracteristicas, requisitos

y condiciones estan previstas en la legislacién de cadapais.

En cualquier caso, se trata siempre de la pension a que tiene derecho el trabajador

cuando cumple dos requisitos basicos comunes a cualquier legislacion relativa a la seguridad
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social de los trabajadores, uno de los cuales es la edad cuyo limite esta prevista en la
legislacion como requisito automatico: si, por ejemplo, la edad de jubilacion es de 60 afios,
una vez que el trabajador los cumple, le nace el derecho a la pension por edad que se

materializa a través de la jubilacion.

El segundo requisito, complementario del anterior pero igualmente imprescindible,
es que haya trabajado por un nimero de afios para acceder al derecho a la jubilacion y recibir
una pension de la seguridad social; la legislacion generalmente establece cudl es ese limite
minimo de afos para jubilarse, siempre que se cumpla como requisito sine qua non la edad
prevista, y esa combinacion de ambos requisitos sirve entre otras cosas para calcular el monto

de la pension a recibir.

En una sistematizacion realizada por Manuel VVazquez Clavijo el autor distingue

diferentes tipos de jubilacion (Velazquez Clavijo, 1999, pag. 165):

i)- jubilacion voluntaria: cuando la persona decide el momento en que se ha de
producir; esa decision estd condicionada por dos factores como son la antigliedad en la
cotizacion al a seguridad social y las expectativas de otra actividad remunerada posterior

a la jubilacion;

ii)- jubilacion forzada: cuando se impone al trabajador sin posibilidad de otras
alternativas en caso de haber cumplido la edad reglamentaria o causas inherentes al

empleador (cierre de empresa, quiebra, reestructuracion, entre otras);

iii)- jubilacion normal: cumplimiento de la edad limite establecida para la actividad,

65 afnos por ejemplo;

iv)- jubilacién anticipada: cuando se produce antes de la edad limite por diferentes

causas como pueden ser incapacidad fisica, situacion especial del colectivo o decision del



propio trabajador;

Vv)- jubilacion retrasada: cuando el propio trabajador o la empresa dilatan el

momento de la jubilacion por razones mutuas.

Para comprender la jubilacion como institucion del Derecho de la seguridad social
y las caracteristicas de su regulacion juridica en el Ecuador es preciso estudiar el régimen

juridico vigente, lo cual es contenido de la siguiente seccidn de esta investigacion.

2.1.3 Determinacion legal del tema jubilacion patronal en diferentes paises.

En una investigacion como la presente, el estudio de lo que establece la legislacion de
diferentes paises es fundamental para tener una comprension mas amplia del tema de
investigacion. La jubilacion por parte de los empleadores hacia sus trabajadores es un tema
trascendental a lo largo de la historia, es el producto de la evolucion de una lucha constante

entre los diversos agentes que componen el sector laboral.

e Venezuela
En el caso de Venezuela, la Constitucion de la Republica de 1999 dispone en su
articulo 92 lo siguiente: “Todos los trabajadores y trabajadoras tienen derecho a prestaciones
sociales que les recompensen la antigiiedad en el servicio y los amparen en caso de cesantia”;
asimismo, en su articulo 148 IV dispone que “nadie podra disfrutar mas de una jubilacion o

pension, salvo los casos expresamente determinados en la ley”.

La entidad que permite la materializacion de este derecho es el Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales (IVSS), es en ella, la cual los empleadores sean estos publicos o

privados deben realizar sus aportes.

Los tipos de pensiones y las formas en que deben pagarse estan reguladas en la Ley
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del Seguro Social Obligatorio (2008). De conformidad con lo previsto en su Capitulo 111, el
asegurado por el 1VSS, “después de haber cumplido 60 afios si es vardn o 55 si es mujer,
tiene derecho a una pension de vejez siempre que tenga acreditadas un minimo de 750

semanas cotizadas (articulo 27).

Una caracteristica fundamental de la pension por vejez es que debe ser pagada de
manera vitalicia, a partir de que el trabajador tiene derecho a ella y la solicita (articulo 30);
sin embargo, para los trabajadores que no cumplen todos los requisitos exigidos, la ley
contempla la posibilidad de completar los requisitos pendientes, o “bien recibir de inmediato
una indemnizacion Unica equivalente al diez por ciento (10%) de la suma de los salarios
correspondientes a las cotizaciones que tenga acreditadas™ articulo 31. Esta posibilidad se
asemeja bastante a la jubilacién patronal ecuatoriana, pero procede por defecto en relacion

con la ordinaria, y no como un tipo de jubilacién independiente.

e Bolivia

Una de las constituciones que protege el derecho a la jubilacion de los trabajadores
por parte de los empleadores es la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia (2018).
En su articulo 45 dispone que “El Estado garantiza el derecho a la jubilacidn, con caracter
universal, solidario y equitativo.” Esa disposicion constitucional esta desarrollada en la Ley

No. 65 de 10 de diciembre de 2010, Ley de Pensiones.

2.2. MARCO LEGAL

2.2.1. Instrumentos de proteccion de los derechos del trabajador

En el mundo contemporaneo, casi todos los derechos reconocidos a las personas
tienen al menos dos niveles diferentes de proteccion: por un lado, en el Derecho internacional

de los Derechos humanos, y por otro en el Derecho interno de cada uno de los Estados.
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Por lo que respecta al Derecho internacional, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (ONU, 1948) de 1948 reconoce el derecho de toda persona a la seguridad

social, en los siguientes términos:

Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su

dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Es cierto que la Declaracion no es un documento vinculante para los Estados, por lo
que no estan obligados legamente a cumplir con sus exigencias; sin embargo, posee una gran
influencia en la medicién de los estandares de reconocimiento, respeto y proteccion de los

derechos humanos a nivel internacional y nacional.

Algo muy diferente sucede con el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (ONU, 1966) del cual el Ecuador es Estado parte; se trata de un instrumento
internacional de proteccion de los derechos humanos cuyo cumplimiento es obligatorio una

vez que el Estado lo ha ratificado.

En su articulo 9 dispone lo siguiente:

Articulo 9.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a la seguridad social, incluso al seguro social.

En ambos casos, los instrumentos internacionales de derechos humanos se refieren a

derechos genéricos relacionados con la seguridad social y desde perspectivas generales.

Lo contrario sucede en el caso del Convenio relativo a la norma minima de la
seguridad social aprobado por la Organizacion Internacional del Trabajo en 1952 (OIT,
1952); dicho convenio esta destinado a establecer las normas minimas que deben tenerse en

cuenta para la seguridad social de las personas trabajadoras que, por diferentes hechos,
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circunstancias o necesidades, no pueden realizar en determinado momento, de manera

temporal o definitiva, un trabajo remunerado.

El convenio establece normas de seguridad para las personas trabajadoras en casos
de asistencia médica, prestaciones monetarias por enfermedad, prestaciones de desempleo,
prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad
profesional, prestaciones familiares, prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez y

prestaciones de sobrevivientes.

En el caso de la pension de vejez, que es la que corresponde por jubilacién a la
persona que ha cumplido los requisitos legales para acceder a la pension, el convenio dispone

lo siguiente:

Articulo 25. Todo Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio
debera garantizar a las personas protegidas la concesion de prestaciones de
vejez, de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.

Articulo 26.

1- La contingencia cubierta sera la supervivencia mas alld de una edad
prescrita.

2 La edad prescrita no debera exceder de sesenta y cinco afios. Sin embargo,
la autoridad competente podra fijar una edad mas elevada, teniendo en cuenta
la capacidad de trabajo de las personas de edad avanzada en el pais de que se

trate.

3. La legislacion nacional podra suspender la prestacion si la persona que
habria tenido derecho a ella ejerce ciertas actividades remuneradas prescritas,
0 podra reducir las prestaciones contributivas cuando las ganancias del
beneficiario excedan de un valor prescrito, y las prestaciones no contributivas,
cuando las ganancias del beneficiario, 0 sus deméas recursos, o ambos

conjuntamente, excedan de un valor prescrito.

Articulo 28. La prestacion consistira en un pago periédico.
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La disposicion contenida en este Gltimo articulo es especialmente importante para el
tema cuya investigacion nos ocupa, puesto que dispone que el pago de la pension deberé ser
periodica, mientras que el articulo 26.2 dispone que el pago de dicha pension se extendera

mas all& de una edad prescrita para acceder a la jubilacion y mientras viva la persona.

Esa disposicion de caracter internacional sobre el derecho del trabajador a recibir una
pension vitalicia pagada periédicamente una vez que cumple los requisitos necesarios para
acceder a la jubilacién, no parece congruente con la posibilidad abierta por el Cédigo del
Trabajo vigente en el Ecuador, que dispone que en lugar de un pago periddico vitalicio, el

empleador puede pagar por una vez un monto llamado fondo global de pension.

Otro de los instrumentos relativos a los derechos de los trabajadores a la jubilacion
es la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, en cuyo articulo 1 expresa que
“La presente Carta de Garantias Sociales tiene por objeto declarar los principios
fundamentales que deben amparar a los trabajadores de toda clase y constituye el minimum
de derechos de que ellos deben gozar en los Estados Americanos, sin perjuicio de que las
leyes de cada uno puedan ampliar esos derechos o reconocerles otros mas favorables”

(Organizacion de los Estados Americanos, 1947).

En su articulo 31 la Carta dispone que:

Articulo 31.- Los trabajadores, inclusive los trabajadores agricolas, los
trabajadores a domicilio, los trabajadores domésticos, los empleados
publicos, los aprendices, aunque no reciban salario y los trabajadores
independientes, cuando su afiliacion fuere posible, tienen derecho a un
sistema de seguro social obligatorio orientado hacia la realizacion de los

objetivos siguientes:

a) Organizar la prevencion de los riesgos cuya realizacion prive al trabajador

de su capacidad de ganancia y de sus medios de subsistencia.

b) Restablecer lo mas répida y completamente posible la capacidad de
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ganancia perdida o reducida como consecuencia de enfermedad o accidente.

¢) Procurar los medios de subsistencia en caso de cesacion o interrupcion de
la actividad profesional como consecuencia de enfermedad o accidente,
maternidad, invalidez temporal o permanente, cesantia, vejez 0 muerte

prematura del jefe de la familia.

2.2.2. Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

La vigente Constitucién de 2008 contiene varias normas relativas a la seguridad
social, tanto de la poblacion en general como de las personas trabajadoras; entre las

principales cabe destacar las siguientes:

Articulo 34.- El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de
todas las personas, y seréd deber y responsabilidad primordial del Estado. La
seguridad social se regirad por los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y
participacion, para la atencién de las necesidades individuales y colectivas.
El Estado garantizard y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no
remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo,
toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de

desempleo.

Articulo 37.- El Estado garantizara a las personas adultas mayores los

siguientes derechos: 3. La jubilacion universal.

Articulo 367.- El sistema de seguridad social es publico y universal, no podra
privatizarse y atendera las necesidades contingentes de la poblacion. La
proteccion de las contingencias se haré efectiva a traves del seguro universal
obligatorio y de sus regimenes especiales. El sistema se guiara por los
principios del sistema nacional de inclusion y equidad social y por los de

obligatoriedad, suficiencia, integracion, solidaridad y subsidiaridad.

Ademas de las disposiciones mencionadas, es importante destacar la contenida en el



articulo 326, cuyo texto literal en su parte pertinente, es el siguiente:

Articulo 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
1 Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Seré nula toda

estipulacion en contrario.

Las disposiciones transcritas en su integridad configuran el régimen juridico
constitucional relativo a la jubilacion como un derecho de los trabajadores cuyo
cumplimiento es responsabilidad del Estado; y disponen por otro lado que tales derechos son
irrenunciables e intangibles, declarando nula toda estipulacién en contrario que puedan

pactar en empleador y el trabajador.

El hecho de que se refiere a los derechos laborales puede despertar ciertas dudas
acerca de si esas mismas cualidades de los derechos laborales son extensibles a aquellos que

tiene la persona cuando por vejez deja de ser u trabajador activo y pasa a jubilacion.

La pregunta, en concreto, seria ¢ el derecho la seguridad social por causa de jubilacion
del trabajador es un derecho irrenunciable e intangible como cualquier otro de los derechos

laborales?

En principio parece que la respuesta es afirmativa: el trabajador jubilado no puede
renunciar efectivamente a sus derechos, tal como lo dispone el articulo 34, puesto que se
trata de un derecho irrenunciable, y si lo hiciera esa renuncia careceria de validez, pero
¢puede negociar la forma en que recibe el pago de la jubilacién patronal? Segun las
disposiciones del vigente Codigo del Trabajo si, pero segun la naturaleza juridica de la

pensioén por jubilacion, la respuesta deberia ser negativa.

2.2.3. Codigo del Trabajo.

El Cédigo del Trabajo establece las reglas aplicables a la jubilacion patronal en sus
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articulos del 216 al 218; aqui interesan los requisitos y la forma de pago del pago de la

pension por jubilacién patronal.

Articulo 216.- Jubilacion a cargo de empleadores. - Los trabajadores que por
veinticinco afios o0 mas hubieren prestado servicios, continuada o

interrumpidamente, tendran derecho a ser jubilados por sus empleadores.

2 El trabajador jubilado podrd pedir que el empleador le garantice
eficazmente el pago de la pension o, en su defecto, deposite en el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social el capital necesario para que éste le jubile
por su cuenta, con igual pension que la que le corresponda pagar al empleador,
0 podré pedir que el empleador le entregue directamente un fondo global
sobre la base de un célculo debidamente fundamentado y practicado que cubra
el cumplimiento de las pensiones mensuales y adicionales determinados en la

ley, a fin de que el mismo trabajador administre este capital por su cuenta.

El acuerdo de las partes deberd constar en acta suscrita ante notario o
autoridad competente judicial o administrativa, con lo cual se extinguird

definitivamente la obligacion del empleador.

2.3. MARCO CONCEPTUAL

2.3.1- La jubilacion del trabajador como derecho fundamental

El derecho a recibir una pension por edad es un derecho fundamental que asiste a
toda persona que cumpla como los requisitos legales para acceder a ella; como tal lo reconoce

la vigente constitucién en su articulo 37.2.

Es uno de los elementos que integran el derecho a la seguridad social, que como todo
derecho humano comparte ciertas caracteristicas que le son propias, asi estan sefialadas en la
vigente Constitucion de 2008; entre esas caracteristicas se pueden mencionar las siguientes

(Navarro Fallas, 2002):

I)- Los derechos humanos son inherentes a su dignidad. En el caso del derecho a la
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seguridad social, como todo derecho, para ser materializado se exigen ciertos requisitos
legales, en el caso de la pensién por vejez, por edad o por jubilacion segun diferentes
denominaciones, se exige que la persona haya cumplido la edad a partir de la cual le nace ese
derecho subjetivo, y que ademés haya cumplido el tiempo minimo de trabajo efectivo para

recibir la prestacion social bajo la modalidad de pensidn por edad;

ii)- los derechos humanos son universales: aunque no en todos los derechos esta nota
es posible aplicarla, por las diferencias politicas, culturales y religiosas presentes en
diferentes culturas, ellos integran el nucleo basico de las exigencias de respeto a la dignidad
humana cualquiera sea el contexto. En el caso del derecho a la seguridad social y a una
pensién por edad del trabajador es una exigencia universal, tanto en el plano ético como en
el de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos y los derechos

de los trabajadores, como es el caso del Convenio 102 de la OIT ya comentado.

iii)- Los derechos humanos en su conjunto son, ademas, derechos fundamentales: la
necesidad de su reconocimiento, proteccion y garantias radica en que constituyen la base
para la vida de las personas, el despliegue de su personalidad y la satisfaccion de sus
necesidades vitales. El derecho a la seguridad social, y en particular a una pension de
jubilacion, tiene caracter fundamental por cuanto de ello depende la satisfaccion de las
necesidades y la calidad de vida de las personas cuando han cumplido como trabajadores a
lo largo de su vida; siendo el trabajo su Unica o principal fuente de ingresos, es justo que
cuando sus fuerzas no le son suficientes para realizar algin trabajo remunerado, que reciban

una pension para suplir sus necesidades.

Por lo que respecta especialmente al derecho a la seguridad social y a la pension por
edad, el derecho a la jubilacion es también un derecho fundamental “que se encuentra
contemplado dentro del mas amplio derecho a la seguridad social...el estudio de la naturaleza

de la jubilacion como derecho fundamental debe partir del analisis previo de la méas genérica
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categoria de la seguridad social, como manifestacion del derecho fundamental a la

jubilacion” (Rojas Rivas, 2014, pag. 37).

Al respecto Roman Navarro Fallas considera que se trata de “un derecho (subjetivo),
no una norma programatica, cuyo bien juridico inherente es el derecho es la seguridad; es un
derecho individual de carécter social, de naturaleza prestacional, cuyas prestaciones
pretenden satisfacer una serie de necesidades que se consideran ineludibles para el desarrollo

de una vida digna.

Asimismo, se trata de un derecho complejo cuyo contenido es un conjunto de
derechos como el derecho a la atencién médica, derecho a la seguridad e higiene en el trabajo,
derecho a la jubilacion, a pensién por enfermedad o por invalidez, y a pension en caso de

maternidad (Navarro Fallas, 2002).

A manera de concusion se puede afirmar que existe unanimidad entre diferentes
autores al considerar que el derecho a la jubilacién y la consiguiente pension para satisfacer
las necesidades basicas de la persona trabajadora luego de que cumple los requisitos previstos
en la legislacion vigente es un derecho fundamental (Mufi6z Osorio & Esguerra Mufidz,

2012), (Briones Briones, 2008).

2.3.2. La jubilacién patronal

La jubilacién patronal fue creada en el afio 1938, con la entrada en vigencia del
Cddigo del Trabajo en ese afio. Fue concebida como una institucion juridica “transitoria
dirigida a atender las prestaciones jubilares de personas que, habiendo trabajado algunos afios
antes de la expedicién de ese Codigo y antes de que rija el sistema de Seguridad Social
Obligatorio (1938), cumpliria, en adelante, con los requisitos de edad y antigliedad en el

trabajo, pero sin las condiciones necesarias para acceder a la jubilacion estatal” (El
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Comercio, 2014).

Por su carécter transitorio, la institucion debia desaparecer cuando entrara en pleno
funcionamiento el sistema de seguridad social obligatorio, en cuyo paso el pago de las
prestaciones de seguridad social por edad pasaria al ser responsabilidad del Estado, a través

del Seguro Social Obligatorio.

De ahi que “a medida que aquellos trabajadores iban cumpliendo el tiempo de
aportaciones a lo que ahoraes el IESS, y, por tanto, segun adquirian el derecho a la jubilacién
estatal, el sistema transitorio previsto en el viejo Codigo paulatinamente debia desaparecer”

(El Comercio, 2014).

El hecho estd en que, al crearse esa institucion en 1938, “los trabajadores de avanzada
edad, que pese a tener varios afios de actividad laboral, recién iniciaban su aporte a la Caja
del Seguro, pero que seguramente no alcanzarian a laborar 30 afios mas para acceder a una
jubilacién. Una vez que los primeros afiliados al régimen de Seguridad Social, en el afio de
1968, completaron 30 afios de aportaciones y empezaron a gozar de la jubilacion por vejez
que les otorgaba la Caja del Seguro, se debi6 extinguir la institucion de la jubilacion patronal”

(Pérez; Bustamante; Ponce, 2015).

Sin embargo, esa extincion de la institucion de la jubilacion patronal no fue derogada
como se esperaba en sus inicios, mas bien se mantiene hasta el presente como una institucion
juridica del Derecho de la seguridad social que goza de bastante popularidad en los tiempos
actuales, sobre todo porque permite a las personas que cumplen los requisitos exigidos en el
Codigo del Trabajo poseer una doble jubilacion, la patronal ademéas de la del Instituto

Ecuatoriano del Seguro Social.

El caracter transitorio con que fue concebida la institucion es un lugar comdn en los

estudios sobre el tema: el texto del articulo original del Codigo de 1938 constituia una

27



transitoria, en los momentos en que la Seguridad Social se encontraba incipiente a partir de
la Ley de Creacion del Seguro Social General de 1936, institucion que no se consolidaria

sino hasta 1942 con la promulgacion de la Ley del Seguro Social Obligatorio (Lexis, 2010).

Segun una opinion muy difundida, “con las reformas legales de 1979, que
incrementaron sustancialmente los valores de las pensiones de jubilacion patronal, los
trabajadores recobraron interés en ella y proliferaron los reclamos por ese concepto...esto
significa que actualmente nadie desconoce que la jubilacion patronal es independiente- y

acumulable- a la que concede el Seguro Social (Pérez; Bustamante; Ponce, 2015).

Desde el punto de vista del Derecho positivo, las disposiciones relativas a la
jubilacién patronal se han mantenido intactas en lo que se refiere a los requisitos para acceder

aellay las personas beneficiarias:

Requisitos para acceder a la jubilacion patronal:

i)- Las personas con veinticinco afios 0 mas de servicio en un mismo empleador
empresa tienen derecho a la jubilacion patronal; como requisito, ademas, se exige que hayan
trabajado para la misma empresa de manera continuada o ininterrumpidamente (Codigo del

Trabajo, articulo 216).

ii)- Los trabajadores que hayan trabajado para el mismo empleador entre veinte y
veinticinco afios, y hayan sido despedidos tienen derecho a una jubilacién patronal cuyo pago

sera proporcional a los afios trabajados con el mismo empleador.

iii)- La pensién mensual correspondiente a la jubilacion patronal no serd mayor a una

remuneracion basica unificada, ni inferior a USD 30 (Cddigo del Trabajo, articulo 216.2).

iv)- Ademas de la pension de jubilacion patronal, los beneficiarios recibiran la

decimotercera y decimocuarta pension.
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v)- El pago de la Pensién jubilar se hard hasta la muerte de su titular; en caso de
fallecimiento del trabajador que goce de pension patronal, sus herederos tendran derecho a
recibir durante un afio, una pension igual a la que percibia el causante (Codigo del Trabajo,

articulo 217).

vi)- En cuanto a la forma de pago de la pensién patronal, debe pagarse cada mes, pero
los beneficiarios tienen derecho a recibir un solo monto global o pago Unico, proyectado

segun las expectativas de vida de cada empleado.

El calculo de ese fondo global se hard “sobre la base de un calculo debidamente
fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de las pensiones mensuales y
adicionales determinados en la ley, a fin de que el mismo trabajador administre este capital

por su cuenta” (Cédigo del Trabajo, articulo 216.3).

vii)- Los beneficiarios que se acojan al pago de un monto global en lugar de una
pension periddica no podran recibir un monto menor al 50% del sueldo que recibian al

momento de acogerse a la jubilacion, multiplicado por los afios de labor.

Con respecto al pago de la pension de la jubilacién patronal, especialistas en la
materia consideran que “en los ultimos afios se han generado ciertas dudas sobre la validez
de basar la cuantia del fondo global en calculos actuariales, y los tribunales de justicia han
sefialado de manera reiterada que la jubilacion patronal es esencialmente una obligacién de

pago mensual para el sustento del trabajador jubilado” (Pérez; Bustamante; Ponce, 2015).
Otros aspectos a tener en cuenta sobre la jubilacion patronal son los siguientes

(Salazar & Ibarra, 2017):

i)- El monto de la pensién mensual vitalicia y del fondo global no son negociables.

ii)- La forma de pago, en términos de tiempo/plazos, tampoco es negociable.
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iii)- Cuando por mutuo acuerdo entre las partes se va a pagar el monto del fondo
global, se debe legalizar el pago a través de un acta de finiquito de Jubilacién Patronal
ante un notario o mediante el Ministerio del Trabajo. Esto también aplica para pagos de

pensién mensual vitalicia.

iv)- Cuando ha transcurrido algin tiempo desde que se realizd el célculo del
finiquito de Jubilacion Patronal y no se ha procedido con el pago, se deben reconocer los
rubros impagos (pensiones, décimo tercer y cuarto sueldos) mas un recargo adicional en

concepto de intereses.

v)- El extrabajador que ha renunciado voluntariamente teniendo un tiempo de
servicio comprendido entre veinte y menos de veinticinco afos, pierde el derecho a recibir

el beneficio de Jubilacion Patronal.

vi)- Todo pago por concepto de Jubilacién Patronal es deducible de impuestos.

A partir de lo dicho hasta aqui, es posible brindar una respuesta acertada a ciertas
interrogantes que se plantean sobre la jubilacion patronal, las férmulas para el calculo del
fondo global de pensiones y si el pago de un fondo global de pensiones un lugar del pago

periddico de la jubilacidn patronal vulnera principios de orden constitucional.

En concreto, dichas preguntas son las siguientes:

1) ¢Por qué el pago del fondo global de jubilacion patronal involucra extincion del

derecho de jubilacion del trabajador?

Para responder esta pregunta hay que tomar en cuenta un principio muy importante
del Derecho laboral y el Derecho de la seguridad social. Tal principio establece que el pago

de una pension de seguridad social en general debe realizarse de manera periddica, desde
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gue comienza su pago hasta que desaparecen las causas por las que tal pension debe ser

pagada.

En el caso de la pensidn por jubilacion, el derecho nace para el trabajador desde que
accede a la jubilacion por cualquiera de las formas previstas, y hasta que se realiza la causa

principal por la cual se extingue el derecho a recibir tal pension.

Dicha causa no es otra que la muerte del trabajador, puesto que la pension debe ser
vitalicia, y debe ser pagada de manera periodica para asegurar que el extrabajador, que ya no
puede dedicarse al trabajo por su avanzada edad u otras circunstancias personales, cuente

con un ingreso seguro y constante para satisfacer sus necesidades.

Por otra parte, otro principio que debe tomarse en cuenta para responder a la pregunta
es que los derechos del trabajador y especialmente el derecho a la seguridad social, son

irrenunciables, y asi lo dispone la Constitucion de 2008 en su articulo 34.

Como el pago de un monto global de la pension patronal implica el cese del pago
periddico del monto correspondiente, se puede concluir que, una vez realizado el pago del
monto global, se extingue para el patrono la obligacion de pagar una pensién vitalicia

periddica al trabajador, y para éste el derecho a recibirla por concepto de jubilacién patronal.

Del andlisis anterior resulta que el pago de un monto global en lugar de la pensién
periodica vitalicia vulnera el derecho del trabajador a la seguridad social permanente y
estable, asi como el principio constitucional segun el cual el derecho a la seguridad social es

un derecho irrenunciable.

2) ¢Cuales son las formulas de célculo para el pago de fondo global de jubilacion

patronal previstas en la normativa vigente en Ecuador?
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En su articulo 216 el Codigo del Trabajo establece los requisitos que debe cumplir el
trabajador para acceder a la jubilacion patronal, asi como algunos criterios para calcular el
monto correspondiente. Sin embargo, para determinar la férmula aplicable para realizar el

calculo remite a las disposiciones secundarias dictadas por la autoridad competente.

En la actualidad, la autoridad competente es el Ministro del Trabajo, que en uso de
las facultades atribuidas por el articulo 154 de la Constitucién de 2008, que faculta a las
ministras y ministros el Estado a “expedir los acuerdos y resoluciones administrativas que
requiera su gestion”, expidio el ACUERDO MINISTERIAL N° MDT-2016-0099, en el cual
se instrumentan las normas que regulan el calculo de la jubilacién patronal (Ministerio del

Trabajo, 2016).

Dicho acuerdo fue modificado por el ACUERDO MINISTERIAL N° MDT- 2018-
0188, por el cual se instrumentan las normas que regulan el célculo de la jubilacién patronal.
(Ministerio del Trabajo, 2018). Concretamente fueron reformados los articulos 3, 4 y 5; el
primero establece las variables para calcular el monto del fondo global cuando exista acuerdo

entre las partes.

Articulo 3.- Célculo del fondo global. Cuando exista el acuerdo entre las partes, se
podréa pagar el fondo global de jubilacion patronal, en cuyo calculo se consideraran las

siguientes variables:

A.- El valor de la pension mensual.

B.- El valor de una decimotercera remuneracion.

C.- El valor de una decimocuarta remuneracion.

D.- Expectativa de vida art. 218.
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E.- Edad.

A los valores determinados en esos criterios se le aplicara la formula

[((A*12) +B+0O)*(D-E)

Una vez realizado el calculo se verificara que el extrabajador no reciba una cantidad
inferior al cincuenta por ciento (50%) del sueldo, salario basico o remuneracion basica
minima unificada sectorial vigente al cese de sus funciones, multiplicado por los afios de

servicio.

En el caso de que se decida pagar el fondo global, sera preciso que las partes expresen
su acuerdo mediante un acta suscrita ante un Inspector del Trabajo, un Notario Publico o una

autoridad judicial competente.

Articulo 4.- Pago de la pension por jubilacion patronal mensual. - Todas las personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, que tenga calidad de ex empleadores, estaran
obligadas a cancelar los valores mensuales por concepto de jubilacion patronal que resulte
de la aplicacion exclusiva del At. 216 de Cddigo del Trabajo, bajo su responsabilidad. El

pago del fondo global se realizara exclusivamente en caso de acuerdo entre las partes.

Articulo 5.- Tramite. - Los trabajadores que por veinticinco afios 0 mas hubieren
prestado servicios, continuada o interrumpidamente, tendran derecho a ser jubilados por sus
empleadores; en consecuencia, tanto empleadores como trabajadores, podran, de manera
voluntaria, solicitar asistencia técnica para realizar el céalculo del valor de la pension por

jubilacion patronal al Ministerio del Trabajo. Para esto, deberan cumplir los requisitos

seflalados en la pagina web:  http://www.trabajo.gob.ec,  ingresando  al link

http://www.trabajo.ec/jubilacion/patronal y descargar la solicitud de calculo de la jubilacion

patronal, la misma que se presentard en cualquiera de las delegaciones o Direcciones
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Regionales del Trabajo del Ministerio del Trabajo y Servicio Publico a nivel nacional. Los
valores globales o mensuales emitidos por esta Cartera de Estado seran Unicamente
referenciales y no debe entenderse como valor Unico obligatorio, en caso de discrepancias,

las partes podran acudir ante los jueces competentes de lafuncion judicial para su resolucion.
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CAPITULO 11l

3 MARCO METODOLOGICO

El marco metodoldgico de la investigacion lo constituyen los métodos, técnicas y
procedimientos de investigacion utilizados para alcanzar los objetivos propuestos en el

estudio.

Como telén de fondo de eses elementos concretos, se sitlan las teorias o
concepciones generales sobre la investigacion en las que tales métodos cobran su sentido en
términos de coherencia y capacidad analitica y explicativa del fendmeno objeto de

investigacion.

En este caso, se determind el Método Cientifico y el Enfoque Mixto, en el que a partir
de la exposicion de preceptos doctrinales, legales y jurisprudenciales, se pudo comprender
la naturaleza juridica de la institucion de la jubilacién patronal en el Cédigo del Trabajo
vigente en el Ecuador, la posible vulneracion de principios y derechos de los trabajadores
que existe en el pago unico del fondo global, para efectos de que el trabajador goce de por
vida y de forma efectiva y eficaz su derecho de jubilacion, en lugar del pago de la pension

periddica mensual.

3.1. Tipo de investigacion

El presente trabajo investigativo se basa en un estudio de tipo descriptivo, a parir de la
identificacion y analisis de los preceptos conceptuales, doctrinales, legales y
jurisprudenciales sobre la institucion de la jubilacion patronal; a través del uso del método
explicativo, se ponen en evidencia las razones por las cuales el pago Unico de fondo global

no cumple con la naturaleza juridica del derecho de jubilacion patronal, y por consiguiente
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vulnera principios de orden constitucional como la irrenunciabilidad de los derechos

laborales y de la seguridad social previstos en la Constitucién del Ecuador de 2008.

3.2. Enfoque de la investigacién

El enfoque adoptado en la investigacion mezcla elementos de los enfoques
principales de las investigaciones en ciencias sociales: el enfoque cualitativo y el enfoque

cuantitativo.

Cuantitativo:

Su aplicacion es necesaria en virtud de que se utiliza como técnica de investigacion
empirica la encuesta, aplicada a trabajadores que realizan la actividad laboral bajo relacion
de dependencia, trabajando para un mismo empleador por un periodo de 25 afios o superior
amismo, asi como a trabajadores que una vez jubilados se han acogido al pago de su pension
mediante el pago del fondo global en lugar de la pension periddica. Asi mismo se realiza este
tipo de encuesta a abogados que ejercen la profesion en el area de Derecho Laboral y

Seguridad Social

Cualitativo:

La gestion de recopilar informacién de caracter subjetivo mediante la encuesta
permitira que los criterios analizados y sistematizados en la doctrina, la legislacion y la
jurisprudencia se traduzcan en apreciaciones Utiles de naturaleza conceptual, que responda a
la realidad de nuestra investigacion y aporte la vision derivada de la experiencia practica de

los trabajadores sujetos a la jubilacién patronal.

3.2. Técnica de investigacion

La técnica de investigacion utilizada en este trabajo investigativo es la encuesta,
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elaborada en forma de un cuestionario, con el propésito de conocer los criterios y opiniones
de trabajadores acogidos o que estan por acogerse a la jubilacion patronal y pueden hacerlo

a través del pago de una pension mensual o de un unico monto global.

La encuesta se realiza para verificar si las posibles violaciones de principios y
derechos constitucionales de los trabajadores que se derivan del anélisis teérico y legislativo
al momento de jubilarse, cuando se acogen al pago de un monto global en lugar de a una

pension periodica, son entendidas de la miasma manera por los encuestados.

No se aplica entrevistas porque se trata de un trabajo de dogmatica juridica con un
componente basico de investigacion empirica, donde la informacién obtenida a través de la
encuesta es suficiente para extraer las conclusiones pertinentes, que se corresponden con un
tipo de investigacion empirica exploratoria sobre la aplicacion préctica y la percepcién

subjetiva de las personas encuestadas.

3.3. Poblacién y muestra

De forma general se puede establecer que el presente trabajo investigativo tiene como
objeto de estudio a la poblacion de trabajadores que realizan su actividad para un mismo
empleador por un periodo de 25 afios 0 mas y que por la cantidad de sus aportes tienen
derecho a que sean jubilados por parte del empleador mediante el pago del fondo global, asi
mismo se tomd en consideracion a profesionales del derecho que ejercen en el area laboral

para conocer su version juridica respecto al tema de investigacion.

En las oficinas de la Direccion Regional de Trabajo y Servicio Publico de Guayaquil
se nos informo que en promedio cada dia acuden en busca de informacion sobre jubilacion
patronal aproximadamente 50 personas, entre extrabajadores ya jubilados y trabajadores que

estan proximos a ello.
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Como el total de personas de interés que asistieron a las oficinas de la Direccion
Regional de Trabajo y Servicio Publico de Guayaquil fueron aproximadamente 50 al dia, se
toma de referencia como poblacion total a las 500 personas que asistieron en dos semanas
laborales, en las que se hard uso del método seleccionado para poder establecer el nimero

total de personas que seria més favorable como muestra.

Por lo tanto, para conocer el tamafio de la muestra adecuada para sean encuestados

se procede a realizar la siguiente formula:

Tamaro de la muestra (n)=¢?
Poblacion (N) = 500

Nivel de confianza (Z) = 95% =1.96

Probabilidad de éxito (p) = 0,95
Probabilidad de fracaso (q) = 0,05

Error muestral (€)= 0,05

O+ 2% O 0O
=
(2% (O —1)+ %% 0= [

500+ 1.96%+ 0.95+ 0.05

[]=
0.052x (500 —1) +1.962x 0.95+ 0.05

=63.80386804 ~ 64

Recordamos que el nivel de confianza, la probabilidad de éxito y la probabilidad de
fracaso son elegidas por la persona que realiza la investigacion, queda a libre albedrio del

investigador.
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La muestra que se va a utilizar denota un total de 64 personas, las cuales se encuentran
divididos de la siguiente manera: 32 trabajadores proximos a jubilarse, teniendo derecho a
la jubilacion patronal por haber laborado 25 afios 0 més, y 32 extrabajadores que se han
acogido al beneficio de la jubilacion patronal por haber laborado de igual forma 25 afios o

mas.

De una poblacion de 500 personas que acuden en busca de informacion se tomé una
muestra de 64 personas entre trabajadores y extrabajadores que se cogen 0 acogieron a este
recurso. Las 64 personas que se encuestaron pertenecientes a la muestra de las 500 de la
poblacién representan el 12.8%, cantidad significativa para el desarrollo y sustentacion del

presente trabajo.

Una vez definida la poblacién total y seleccionada la muestra representativa, para
seleccionar la muestra encuestada de trabajadores se utilizd el método de seleccion aleatorio
simple, que consiste en solicitar colaboracion a las personas que se encuentren en un lugar y
momento determinado, siempre que cumplan el perfil del encuestado, en este caso la
seleccion de la muestra se hizo sobre el total de los extrabajadores y trabajadores proximos
a jubilarse que acudieron a las oficinas de la Direccién Regional de Trabajo y Servicio
Publico de Guayaquil en la semana del 12 al 16 de noviembre de 2018 y del 18 al 22 de

marzo del 2019.

A esta forma de seleccionar la muestra a encuestar Roberto Herndndez Sampieri la
denomina muestra probabilistica, donde la seleccion se hace de un subgrupo de “la poblacion
en el que todos los elementos de ésta tienen la misma posibilidad de ser elegidos” (2010,
pag. 176), que en este caso fue el grupo de personas que acudié a las instalaciones de la

referida direccion regional en la semana que se realizo la encuesta.

La Direccion Regional de Trabajo y Servicio Publico de Guayaquil tiene jurisdiccion
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en Guayaquil, Guaranda, Salinas, Isla San Cristobal, Isla Santa Cruz, Babahoyo y Quevedo.
Por otra parte, para el desarrollo de encuestas a abogados se procede escoger como poblacién
referente un total de 14.679 abogados inscritos en Foro de Abogados del Guayas. (Colegio de

Abogados del Guayas, 2016)

Por lo tanto, para conocer el tamafio de la muestra de abogados que seria adecuada para sean

encuestados se procede a realizar la siguiente formula:

Tamafio de la muestra (n)= .7
Poblacion (IN) = 14,679

Nivel de confianza (£) = 95% =1 .96
Probabilidad de éxito (p) = 0.95
Probabilidad de fracaso (g) = 0,05

iEr:n:-r muestral (=)= 0,05

N*Ez*p#q

n_
elx (N—1)+Zixp=g

14,679 + 1.96% + 095 = 0.03

= _ = 2 8341793 = I3
0057+ (14679 —1)= 196° =095 + 0.03 7

n

La encuesta a los Abogados que se ejercen en el area del Derecho Laboral y Derecho
a la Seguridad Social fue aplicada en la semana del 20 al 24 de noviembre del 2018 y del 18
al 22 de marzo del 2019, en horario de 8:00 am a 16:00 pm, por lo que en el transcurso de
este tiempo se pudo obtener informacion adecuada de los 73 abogados que conforman la

muestra elegida de la poblacién mediante el método aleatorio simple.
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Modelos de encuesta

Encuesta aplicada a trabajadores proximos a acogerse a la jubilacion

patronal.

Apreciado(a) trabajador(a), como parte de nuestra investigacion para el Trabajo de Grado
EFECTOS DEL PAGO DE FONDO GLOBAL DE JUBILACION PATRONAL EN EL
DERECHO DE JUBILACION, estamos realizando un estudio entre trabajadores
acogidos o que estén por acogerse a la jubilacion patronal con el objetivo de identificar y
cuantificar su precepcion sobre dicha institucion y su influencia sobre los derechos de los

trabajadores

Solicitud de cooperacion.

En tal sentido le solicitamos muy comedidamente su colaboracion para que responda a
las preguntas que se formulan a continuacion, expresandole nuestro agradecimiento; la

informacidn que pueda aportar sera utilizada Gnicamente para el objetivo sefialado.

Preguntas. Por favor marcar con una X la(s) opcion(es) que estime apropiada.

Pregunta No. 1. ; Cuéntos afios ha laborado en relacion de dependencia con su misma

empresa?

Respuestas:

----- 25 afos ------ mas de 25 afios

Pregunta No. 2. Cuando se acoja a su derecho de jubilacion patronal ¢lo hara a través

del pago de pensidn periddica o del pago de fondo global? ¢Por qué?
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Pensidn periddica porque: ---- me asegura para el resto de la vida; ----- es mi derecho; -

--- tendré una pension estable y permanente.

Fondo global porque: ---- me permite administrar mi propio dinero; ---- no sé cuanto

viviré y prefiero usar el dinero de una vez; ---- haré una inversion con ese dinero.

Pregunta No. 3. ;Considera que acogerse al fondo global puede vulnerar su derecho a

una pension periddica vitalicia?
Si---- No---- ¢ Por que?

Muchas gracias por su colaboracion.

Encuesta aplicada a trabajadores jubilados

Apreciado(a) jubilado(a), como parte de nuestra investigacion para el Trabajo de Grado
EFECTOS DEL PAGO DE FONDO GLOBAL DE JUBILACION PATRONAL EN

EL DERECHO DE JUBILACION, estamos realizando un estudio entre trabajadores
acogidos o que estén por acogerse a la jubilacion patronal con el objetivo de identificar y
cuantificar su precepcion sobre dicha institucién y su influencia sobre los derechos de los

trabajadores

Solicitud de cooperacion.

En tal sentido le solicitamos muy comedidamente su colaboracion para que responda a
las preguntas que se formulan a continuacion, expresandole nuestro agradecimiento; la

informacion que pueda aportar serd utilizada unicamente para el objetivo sefialado.

Preguntas. Por favor marcar con una X la(s) opcion(es) que estime apropiada.
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Pregunta No. 1. ;Cuéntos afios labord en relacion de dependencia con su misma

empresa?

Respuestas:

..... 25 afos ------ mas de 25 afos

Pregunta No. 2. Con respecto a su jubilacién, ¢considera que es mejor recibir pago de

pensién periodicamente o del pago de fondo global? ¢Por qué?

Pension periddica porque: ---- me asegura para el resto de la vida; ----- es mi derecho; -

--- tendré una pension estable y permanente.

Fondo global porque: ---- me permite administrar mi propio dinero; ---- no sé cuanto

viviré y prefiero usar el dinero de una vez; ---- haré una inversion con ese dinero.

Pregunta No. 3. ;Considera que acogerse al fondo global puede vulnerar su derecho a

una pension periddica vitalicia?

Si---- No---- ¢ Por que?

Muchas gracias por su colaboracion.

Encuesta aplicada a abogados que ejercen en el area del Derecho laboral y

Derecho de la seguridad social.

Distinguido(a) Doctor(a), como parte de nuestra investigacion para el Trabajo de Grado
EFECTOS DEL PAGO DE FONDO GLOBAL DE JUBILACION PATRONAL EN EL
DERECHO DE JUBILACION, estamos realizando un estudio con el objetivo de

identificar y cuantificar su precepcion sobre dicha institucién y su influencia sobre los
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derechos de los trabajadores.

Solicitud de cooperacion.

En tal sentido le solicitamos muy comedidamente su colaboracion para que responda a
las preguntas que se formulan a continuacién, expresandole nuestro agradecimiento; la

informacion que pueda aportar sera utilizada Gnicamente para el objetivo sefialado.

Preguntas. Por favor marcar con una X la(s) opcion(es) que estime apropiada.

Pregunta No. 1. ;Cuantos afios se ha desempefiado como abogado en materia laboral?

Respuestas:

----- 5 afios ---——-10 afos  ------ mas de 10 afios

Pregunta No. 2. ;Considera la posibilidad que tiene el trabajador de acogerse al fondo

global puede vulnerar su derecho a una pension periddica vitalicia?

Si---- No---- ¢ Por qué?

Muchas gracias por su colaboracion.
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Analisis de los resultados de las encuestas aplicadas

Resultados de las encuestas aplicadas a trabajadores.

Pregunta No. 1. ;Cuantos afios ha laborado en relacion de dependencia con su misma

empresa?

Trabajadores proximos para jubilarse: 32 encuestados.

Tabla 1
Afio de labores

Indicadores Cantidad %
25 afios 32 100.00
Mas de 25 afios 0 0

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018, 2019)

Los trabajadores proximos para jubilarse que fueron encuestados ya estan dentro de
los limites para poder acceder a ese derecho; en el caso de los que ya tienen 25 afios
exactos tenemos a 32 personas que representan el 100.00% de la cantidad total, por lo que
en caso de alguna eventualidad ya podrian acogerse al derecho, y su pension seria

calculada con base en las férmulas previstas en el propio Codigo del Trabajo vigente.
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Pregunta No. 2. Cuando se acoja a su derecho de jubilacion patronal ¢lo hara a
través del pago de pension periddica o del pago de fondo global? ¢Por qué?
Pension periddica porque: ---- me asegura para el resto de la vida; ----- es mi

derecho; ---- tendré una pension estable y permanente.

Fondo global porque: ---- me permite administrar mi propio dinero; ---- no sé

cuanto viviré y prefiero usar el dinero de una vez; ---- haré una inversién con ese dinero.

Trabajadores préximos para jubilarse: 32 encuestados.

Tabla 2
Formas de jubilacion

Indicadores Cantidad %
Pensién 10 31.25
periodica

Fondo global 22 68.75

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018, 2019)

El objetivo de esta pregunta es conocer las proyecciones futuras de los trabajadores
encuestados que estan proximos a jubilarse y tienen derecho a una jubilacion patronal; de
los 29 encuestados, 10 piensan recibir el pago a través de la pension periédica mensual
vitalicia, mientras los 22 restantes piensan acogerse al fondo global como pago de un

monto Unico.

Los que prefieren el pago de una pension vitalicia fundamentan su opcion en que
con ello se aseguran para el resto de la vida con una pension estable y permanente;
mientras que los que se acogeran al pago de un monto Unico a través del fondo global

esperan destinar ese dinero a inversiones en negocios propios.

Como puede apreciarse, la opcion personal de cada uno depende de sus expectativas
de vida, la posibilidad de invertir la totalidad del dinero en un negocio independiente o
de iniciar un empleo con otro empleador, mientras que la opcion de recibir una pension
vitalicia periddica se basa en otras expectativas como la seguridad de un ingreso durante

el resto de su vida.
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Pregunta No. 3. ;Considera que acogerse al fondo global puede vulnerar su derecho a una

pension periddica vitalicia?

Trabajadores proximos para jubilarse: 32 encuestados.

Tabla 3
Percepcion del pago de fondo global de jubilacion

Indicadores Cantidad %
Sl 22 68.75
NO 10 31.25

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018,2019)

En esta pregunta, los trabajadores proximos a jubilarse consideran que al escoger
uno u otro tipo de forma de pago de la pension por jubilacion patronal deben manejar
varios criterios; por ejemplo, su expectativa de vida, la posibilidad de realizar nuevos

emprendimientos, la garantia de contar con un ingreso vitalicio seguro, entre otras.

22 de los 32 encuestados consideran que acogerse al fondo global de pensiones a
través de un pago Unico podria vulnerar su derecho a una pension periddica, pero prefieren
arriesgarse para sus emprendimientos particulares; ademas, consideran que si realmente

hubiera una violacién a sus derechos estuviera prohibo por la ley, y no es el caso.

Los 10 restantes consideran que sencillamente no hay una violacion a su derecho,
porque es una posibilidad que esta en la ley y depende de la situacion personal de cada

uno acogerse a cualquiera de las dos opciones.
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Resultados de las encuestas aplicadas a extrabajadores.

Trabajadores jubilados: 32 encuestados.

Pregunta No. 1. ;Cuéntos afios labord en relacion de dependencia con su misma
empresa?

Tabla 4
Trabajadores proximos a jubilarse y jubilados

Indicadores Cantidad %
25 afios 32 100.00
mas de 25 afios 0 0

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018,2019)

De los extrabajadores encuestados, los 32 extrabajadores jubilados que representan
el 100.00%, lograron acogerse a su derecho una vez cumplido los 25 afios exactos de
prestacion de servicios continuos e ininterrumpidamente.

Esta tabla refleja que los extrabajadores tuvieron y manifestaron su relacion de
dependencia bajo la misma empresa o entidad en el que laboraban, esperando el momento

adecuado para poder hacer y tener el efectivo goce de los derechos de los trabajadores.
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Trabajadores jubilados: 32 encuestados.

Pregunta No. 2. Con respecto a su jubilacidn, ¢considera que es mejor recibir pago
de pension periddicamente o del pago de fondo global? ¢Por qué?

Tabla 5
Percepcion de las formas de jubilacion

Indicadores Cantidad %
Pension periddica 7 21.88
Fondo global 25 78.12

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018,2019)

En esta pregunta, aplicada a extrabajadores ya jubilados a travées de la jubilacion
patronal, de los 32 encuestados, 7 se acogieron al pago de una pension periddica, mientras
los otros 25 lo hicieron a través del fondo global; éstos ultimos explican se eleccion en la
posibilidad que les dio el pago del monto total para realizar emprendimientos

independientes, para lo que necesitan ese capital.

Por su parte, los 7 que reciben su pension periddica mensual se acogieron a esa
opcidn bajo la premisa de que les asegura una entrada mensual que complementa otros

ingresos y les garantiza un mejor nivel de vida.
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Trabajadores jubilados: 32 encuestados.

Pregunta No. 3. ;Considera que acogerse al fondo global puede vulnerar su derecho a
una pension periddica vitalicia?

Tabla 6
Criterio de Jubilacién

Indicadores Cantidad %
Sl 4 12.50
NO 28 87.50

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018, 2019)

En el caso de los extrabajadores acogidos a la jubilacion patronal, 28 de los 32
encuestados consideran que no hay ninguna violacion a su derecho, sino que la ley ofrece
dos alternativas a escoger; pero que ciertamente al escoger el pago del fondo global en
lugar de una pension vitalicia el empleador termina sus obligaciones con sus
exempleados, y estos quedan a merced de la propia iniciativa que puedan realizar con el

pago que reciben.

Solo 4 de los 32 encuestados considera que el pago de un monto global en lugar de
una pension vitalicia y periddica puede violar su derecho a tal pension, pero de todas
formas es una opcion que mientras no sea eliminada de la ley, permite al empleador y su

exempleado ponerse de acuerdo en la forma de pago de la pension por jubilacion patronal.
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Resultados de la encuesta aplicada a abogados que ejercen en el area del

Derecho laboral y Derecho de la seguridad social.

Pregunta No. 1. ;Cuantos afios se ha desempefiado como abogado en materia laboral?
Respuestas:

Abogados que ejercen en el area del Derecho laboral y Derecho de la Seguridad Social:
73 encuestados.

Tabla 7
Tiempo de ejercicio en el &rea laboral y social

Indicadores-Tiempo Cantidad %
como profesional

5 afios 9 12,33
10 afos 18 24.66
mas de 10 afios 46 63,01

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018, 2019)
En este indicador lo que se espera conocer es el tiempo de experiencia de los
abogados que se dedican a esta area del Derecho Laboral con respecto al tema de
investigacién; como hipotesis, se supone que a mayor cantidad de afios de experiencia su

opinion esté mas asentada en la experiencia profesional de los encuestados.

En este caso, 46 de los encuestados que representan el 63.01% acumulan una
experiencia de mas de 10 afios en temas de Derecho laboral y Derecho de la Seguridad
Social, por lo que su opinion puede tener un peso determinante al responder la pregunta
formulada, 18 de los demés encuestados representan el 24.66% del total que acumulan 10
afios de experiencia y 9 que representan el 12.33% acumulan cinco afios de tiempo de

experiencia.
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Los afios de experiencia, 10 como promedio, permiten afirmar como hipoétesis que
la opinidn de los especialistas puede ser muy influyente en cuanto a la informacion
empirica sobre las posibles afectaciones que pueda tener el pago de la pensién de

jubilacién patronal a través de un pago global unico.

Pregunta No. 2. ;Considera la posibilidad que tiene el trabajador de acogerse al
fondo global puede vulnerar su derecho a una pension periddica vitalicia?

Tabla 8
Criterio juridico de formas de jubilacién

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Sl 56 76.71
NO 17 23.29

Elaborado por: Moreira Posligua A. (2018, 2019)

A esta pregunta la experticia de los abogados que ejercen su profesion en el area
del Derecho Laboral dice que 56 de los encuestados que representan el 76.71% considera
que la posibilidad que tiene el trabajador de acogerse al fondo global vulnera su derecho
a una pension periodica vitalicia, teniendo en cuanta que la finalidad y naturaleza juridica
de la pension jubilar es garantizar a la persona, en su vejez e incapacita de trabajar, un
ingreso monetario estable, vitalicio y periddico que le permita satisfacer sus necesidades

basicas.

Lo contrario, el pago de un monto global Gnico deberia ser eliminado como una
opcién dentro del Cddigo del Trabajo, puesto que aunque es voluntad del trabajador
acogerse a cualquiera de la las dos formas de pago, solo la pensién vitalicia es coherente
con el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales, o del derecho a la

seguridad social.
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Mientras que los 17 encuestados restantes que representan el 23.29% del total, por
el contrario, sostienen que no existe ninguna violacion de principios o derechos laborales,
ya que cuando el trabajador escoge entre una pension vitalicia periddica o un pago Unico
a través del fondo global, no estd negociando o renunciando a sus Derecho a la Seguridad
Social, sino que esta decidiendo de qué manera desea recibir el pago de su pension
patronal, lo cual esta permitido en la ley y es coherente con la Constitucion y el marco

legal de la institucion.
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CONCLUSIONES

Después de analizar los principales aspectos tedricos, legales y doctrinales sobre los
derechos de los trabajadores en el contexto de los derechos humanos, se presentan en este
apartado las principales conclusiones derivadas de la investigacion, con el objetivo de dar

respuesta a las preguntas de investigacion y confirmar la hipotesis.

1.- Se puede establecer que la naturaleza juridica del derecho de jubilacion del
trabajador nace como la conquista mas significativa de los movimientos sociales organizado
por los gremios de diferentes profesiones y oficios que se consolidaron en el siglo XIX,
guiados por las diferentes ideologias que dotaban el sustento tedrico a las demandas de las

clases trabajadoras.

La lucha constante permitié que la relacion desigual entre empleadores y
trabajadores encuentre nuevas formas de acogerse a la igualdad de derechos, a la realizacién
de cambios que mejoren la calidad de vida de la clase obrera o trabajadora. El papel que
juega la relacion juridica entre empleador y trabajador determina los derechos y obligaciones
de los intervinientes, en el que las partes se limitan a la realizacion de una actividad por el

pago previamente pactado.

Los lineamientos que plantearon los trabajadores dieron el paso a que se busque
adoptar una medida que resguarde de cierta manera un tipo de proteccion al trabajador por

el tiempo de trabajo, siendo esta la naturaleza juridica del derecho de jubilacion.

2.- El papel que juegan los principios dentro de un ordenamiento juridico es de vital
importancia, son los pilares con los que se desarrolla todo el ordenamiento normativo,

dandole sentido y coherencia a los lineamientos planteados por el legislador.
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En el Derecho interno vigente en Ecuador se consagran una diversidad de principios
constitucionales ubicados en diversos articulos; los principios a los que se encuentran
sustentado los derechos son los siguientes: inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia como lo dispone la Constitucion de 2008 en su articulo
11.6. Esas mismas caracteristicas se atribuyen a los derechos de los trabajadores, en tanto el
articulo 326.2 de la Constitucién dispone como uno de los principios que los rigen el que los

derechos laborales son irrenunciables e intangibles.

Se establece que son irrenunciables debido a que la parte mas débil de la relacion
contractual queda limitada a no renunciar de sus derechos que estan consagrados en los
diversos ordenamientos normativos de forma voluntaria, aunque sea para su beneficio propio

y el de su familia.

Los derechos de los trabajadores son intangibles debido a que nadie puede alterarlos
ni mucho menos tocarlos a su parecer, ni siquiera el propio trabajador, es una proteccion
contra todo y todas, tanto para el empleador como para el trabajador, se busca evitar que se

ocasione dafios y perjuicios en especial para la parte mas débil de la relacion contractual.

El rol de los principios permitié realizar una mejor posicion formal y material al
desarrollo contextual del tema dentro de este minucioso trabajo, el enfoque ayudo a

determinar en el marco del derecho la perspectiva que se pretendia alcanzar.

3.- El derecho a la jubilacion es considerado en la doctrina del Derecho laboral como
un derecho fundamental, que tiene como finalidad asegurar a las personas mayores de edad,
que ya cumplieron con su deber social de aportar con su trabajo al desarrollo y bienestar de
la sociedad, una pension que les permita satisfacer sus necesidades, puesto que ya no
disponen de la capacidad necesaria para desarrollar algin tipo de trabajo. Que sea

fundamental significa que corresponde a toda persona trabajadora que cumpla con los
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requisitos de edad y afios de servicios necesarios para acceder a una pension por jubilacion.

En Venezuela es determinada de igual forma como un derecho, sintetizando de cierta
forma a que se le reconozca las prestaciones sociales por la antigliedad de servicios, de igual
forma determina que la entidad que materializa este derecho es el Instituto Venezolano de
Seguros Sociales. Lasimilitud que tiene con nuestra legislacion en cuanto a tener una entidad
que permita materializar este derecho por parte del Estado, buscando el beneficio més

propicio para el trabajador.

En Bolivia, la Constitucion Plurinacional, siendo el orden normativo mas elevado o
que esté en la cuspide de toda normatividad, se consagra este derecho a la jubilacién desde
su Constitucion de forma universal, solidario y equitativo. Al igual que nuestra normativa se
basa en principios axioldgicos para dar por entendido la fuerza con la que se plasman y se

hacen respetar estos.

Las dos normativas estudiadas ayudan a que el lector tenga conocimiento de las
diversidades de formas en la que se pueden plasmar los derechos de los trabajadores, pero
que su finalidad es mejorar la relacion contractual, busca dar igualdad y equidad entre

empleadores y trabajadores.

4.- Los fines inherentes a la figura de jubilacion patronal son materializar los
derechos de la seguridad social de los trabajadores, particularmente cuando arriban a la edad
legal para acceder a la jubilacién, el Estado garantiza para esas personas adultas mayores, el
derecho a la jubilacion universal, de conformidad con las obligaciones asumidas en el
articulo 37.3 de la Constitucion del 2008. Asimismo, el articulo 34 de la Constitucion
dispone que el derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las
personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. Siendo el Estado la entidad

que ayudara a que se materialice el derecho.
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5.- El pago del fondo global de jubilacion patronal involucra la extincion del derecho
de jubilacion del trabajador por tanto y cuanto al hacerse efectivo este derecho queda o se da
por terminado la relacion entre el trabajador y el empleador, terminando la relacién laboral

legalmente, pasando a ser una persona con un respectivo pago mensual acorde a sus aportes.

La determinacion del pago del fondo global es considerada como una vulneracién de
derechos por parte de ciertos juristas estudiados dentro del trabajo de investigacion e
inclusive por un numero significativo de personas que estdn por acogerse 0 que ya se

acogieron a este recurso.

De las 32 personas encuestadas que estan proximos a jubilarse 22 de los mismos que
representan el 68.75% de la muestra seleccionada determinaron que eligen el pago del fondo
global como el pago de un monto Unico para generar sus propios negocios y los 10
encuestados restantes que representan el 31.25% determinaron su eleccion por el pago en
una pension periddica. Se toma de partida este aspecto para determinar el accionar y eleccién
de las personas que ya se han acogido a este recurso y de los abogados especialista en esta

rama del derecho.

A pesar de que el 68.75% de la muestra seleccionada prefieren acogerse al pago del
fondo global, asi mismo lo consideran como una vulneracion de derechos, debido a que no
cuentan el conocimiento técnico y cientifico para poder establecer los lineamientos que le
ayuden a desarrollar y materializar su proyeccion a futuro contando con el total del dinero
que se le otorgue. Siendo la minoria el 31.25% no lo considera como una vulneracion de

derechos.

De las 32 personas encuestadas que ya se jubilaron, 25 de los encuestados que
representan el 78.12% prefirieron acogerse al pago del fondo global y los 7 restantes que

representan el 21.88% a una pension periodica. La balanza de estudio cada vez toma mas
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sentido al punto que se pretende de demostrar.

De los 73 abogados encuestados que ejercen en el area de Derecho Laboral y
Seguridad Social, se pudo determinar que el 63.01% tienen el tiempo de experticia méas
significativo para dar mas formalidad y un buen carécter técnico a la investigacion basada
en el empirismo, mientras que la cantidad restante correspondiente al 36.99% cuenta con la

experiencia para poder inferir en base a sus conocimientos cientificos.

De los 73 abogados encuestados, 56 que representan el 76.71% determinaron que al
acogerse al pago del fondo global vulnera el derecho a recibir una pension vitalicia que cubra
sus necesidades durante el tiempo que le reste de vida, mientras que 17 de los encuestados
que representan el 23.29% en gran minoria establecieron que no existia vulneraciéon de

derechos.

Lo contrario, el pago de un monto global Unico deberia ser eliminado como una
opcion dentro del Cddigo del Trabajo, puesto que, aunque es voluntad del trabajador
acogerse a cualquiera de las dos formas de pago, solo la pensidn vitalicia es coherente con
el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales, o del derecho a la seguridad

social.

6.- En el caso del Ecuador, la legislacién vigente establece dos formas de jubilacion
de los trabajadores: por un lado la pensién ordinaria que corresponde por haber contribuido
a la seguridad social, pagadera por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y la
jubilacion patronal a la que tienen derecho los trabajadores cuando hayan cumplido
veinticinco afios de servicio al mismo empleador, de manera continua e
ininterrumpidamente, mismo derecho que corresponde a los que habiendo sido despedido
hayan laborado al servicio del mismo empleador, en relacion de dependencia por mas de

veinte afios; en ambos casos la diferencia radica en el monto de la pension jubilar a recibir.
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Ahora bien, el Cédigo del Trabajo, con respecto a la jubilacion patronal, establece
dos opciones relacionadas con la forma de pago de dicha pension: por un lado, el pago de
una pension periodica y vitalicia, pagadera a los herederos de los trabajadores hasta un afio
después de su fallecimiento, y por otra el pago de un tnico monto bajo la figura juridica del
monto global de pensiones. Para que esta ultima forma de pago sea valida, deben acordarla
por escrito el empleador y el extrabajador, con base en los célculos realizados de acuerdo a

las disposiciones juridicas vigentes.

7.- Desde el punto de vista de la doctrina del Derecho laboral, y con base en la
interpretacion del régimen juridico vigente y los instrumentos internacionales sobre los
derechos humanaos, la norma del Cédigo del Trabajo que permite el pago de un monto global
unico como forma de liquidar el derecho a la jubilacion del trabajador, es contraria a la
naturaleza juridica del derecho a la jubilacion, vulnerando de cierta manera los principios
constitucionales, la cual es garantizar a la persona adulta mayor la posibilidad de contar con

un ingreso estable, seguro, permanente y periodico para satisfacer sus necesidades basicas.

Los principales principios son aquellos a los cuales se hace referencia en la
conclusién numero 2 de estos parrafos de conclusiones. En ellos se hace una explicacién de

los que mas se encuentran inmersos en el tema en discusion.

8.- El contexto socio juridico permitié fundamentar el contexto en el que se desarrolla
la investigacidn, el marco, sus conceptos, etc.., dando coherencia a todo lo explicado en el

que se desarrolla la figura del pago del fondo global de jubilacion.

Para corroborar los resultados de la investigacion teorica, se aplico una encuesta a
una muestra de trabajadores proximos a jubilarse con derecho a la jubilacion patronal, a
trabajadores ya jubilados que accedieron a ese derecho y abogados especialistas en Derecho

laboral y Derecho de la seguridad social; a grandes rasgos los resultados sefialan que el pago
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de un monto global como pago de la jubilacién patronal, en lugar de una pension periddica
y vitalicia es contraria a los principios de los derechos de los trabajadores que son
irrenunciables, intangibles y no negociables. También dicha norma es contraria a la
naturaleza juridica de la pension de jubilacion, que estd destinada a asegurar al trabajador

jubilado un ingreso seguro, estable y permanente para satisfacer sus necesidades basicas.

9.- Los factores hacen referencia a aquellas condiciones que se encuentran presentes
en una situacion determinada y que estan directamente relacionadas con el precepto que se
quiera demostrar o desarrollar a lo largo del presente trabajo investigativo, por lo que segun
el caso concreto se busca armonizar el contexto actual de la legislacion vigente y proponer

una solucién oportuna para el caso.

Los factores que inciden en la regulacion de la figura del fondo global de jubilacion
patronal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano es la disposicion del articulo 216 del
Cddigo de Trabajo, en la que se establece que para que proceda la jubilacion patronal debe
de contar con un tiempo minimo de 25 afios, sea esta continua o interrumpidamente. El otro
factor es la voluntad del empleador para poder permitir que el trabajador pueda llegar a

cumplir el tiempo minimo para que proceda estafigura.
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RECOMENDACIONES

En correspondencia con los resultados de la investigacion, la proposicion concreta
que se realiza consiste en proponer la reforma del articulo 216 del Codigo del Trabajo que
establece la posibilidad de que el patrono pague un fondo global de jubilacion al trabajador,

en lugar de la pension de jubilacion vitalicia.
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PROPUESTA.

La regulacion de las relaciones sociales a través del Derecho es una de las méas
antiguas técnicas de control social y organizacion de la sociedad; en el Estado
contemporaneo, son muy pocas las relaciones sociales relevantes que no estén ya regulados
por el Derecho vigente, de manera que la posibilidad que proponer leyes nuevas o

regulaciones inéditas es méas bien inverosimil.

Es por esa razén que, en la mayoria de los casos, las propuestas que se derivan de las
investigaciones de dogmatica juridica, especialmente cuando se estudia una institucion
particular, apuntan hacia la modificacion del Derecho vigente, bien sea por la adicion de

nuevas normas o por la modificacion o derogacion de las existentes.

En este caso, la investigacion se hizo con el propésito de responder a la siguiente
pregunta: ¢EIl pago del fondo global de jubilacion patronal se contrapone al derecho de

jubilacién del trabajador y vulnera derechos y principios constitucionales?

Al haber respondido afirmativamente, la propuesta concreta consiste en la reforma
del articulo 216 del Codigo del Trabajo, para eliminar la posibilidad de que el empleador y
el trabajador que accede a la jubilacion patronal puedan pactar una forma de pago distinta a

la pension periddica, mensual y vitalicia.

En su articulo 216. 3 el Cédigo del Trabajo dispone que:

El trabajador jubilado podra pedir que el empleador le garantice eficazmente el
pago de la pension o, en su defecto, deposite en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
el capital necesario para que éste le jubile por su cuenta, con igual pension que la que le
corresponda pagar al empleador, o podra pedir que el empleador le entregue directamente

un fondo global sobre la base de un célculo debidamente fundamentado y practicado que
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cubra el cumplimiento de las pensiones mensuales y adicionales determinados en la ley, a

fin de que el mismo trabajador administre este capital por su cuenta.

En la reforma propuesta, deberia suprimirse la frase “o podra pedir que el empleador
le entregue directamente un fondo global sobre la base de un célculo debidamente
fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de las pensiones mensuales y
adicionales determinados en la ley, a fin de que el mismo trabajador administre este capital

por su cuenta”.

Con ello estaria eliminada la posibilidad de que el trabajador, aunque sea por su propia
voluntad, se vea privado del derecho a recibir una pensién periddica y vitalicia pagadera por el

empleador o por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social si llegaran a un acuerdo al respecto.
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