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RESUMEN

Dentro del presente trabajo de investigacion se ha logrado establecer un
analisis de la dicotomia existente entre la reforma juridica que permite la inclusion
laboral de las personas mayores de 40 afios, como medida que permite prevenir y
combatir la discriminacién por edad en este rango, y la libertad de contratacién que
puede ejercer el empleador para decidir el personal que formara parte de la
empresa, con el objetivo de establecer ciertas pautas que mejoren las modalidades
de inclusion laboral de quienes se encuentran en el rango etario antes descrito, sin
gue se restrinja la autonomia de la voluntad de los patronos. Mediante un enfoque
principalmente mixto, se ha podido desarrollar una serie de entrevistas y encuestas a
profesionales del Derecho y personas involucradas directamente en el tema,
dejando como principal resultado la aplicacion de una propuesta que podra
establecer incentivos econdmicos a los empleadores que cumplan con las
disposiciones legales vigentes en cuanto a la inclusion de personas mayores de 40
afios para que puedan acceder a empleo pleno y capacitacion en inclusion laboral y

no discriminacion.

Palabras claves: Derecho laboral, Discriminacion por edad, Reforma

juridica, Trabajo.



ABSTRACT

Within this research work, it has been possible to establish an analysis of the
dichotomy between the legal reform that allows the labor inclusion of people over 40
years of age, as a measure that allows preventing and combating age discrimination
in this range, and the freedom of hiring that the employer can exercise to decide the
personnel that will be part of the company. with the aim of establishing certain
guidelines that improve the modalities of labor inclusion of those in the age range
described above, without restricting the autonomy of the employers' will. Through a
mainly mixed approach, it has been possible to develop a series of interviews and
surveys with legal professionals and people directly involved in the subject, leaving
as the main result the application of a proposal that may establish economic
incentives to employers who comply with the current legal provisions regarding the
inclusion of people over 40 years of age so that they can access full employment and

training in labor inclusion and not discrimination.

Keywords: Age discrimination, Labor law, Legal reform, Work.
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INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo debe ser entendido como una disciplina o rama juridica
gue regula las relaciones entre trabajadores y empleadores, asi como los regimenes
contractuales existentes, resolucion de conflictos y, en especial, la resolucion de
conflictos mediante la autocomposicion e incluso los procesos de caracter judicial. El
objetivo principal, debe desarrollarse siempre en favor de las partes mas débiles de
la relacion, como es el caso de los trabajadores, aunque el empleador también se ve

beneficiado.

Los principios del derecho laboral buscan favorecer principalmente a la parte
trabajadora, ya que se ve visiblemente afectada por las decisiones unilaterales que
puede llegar a tomar la empresa o0 un empleador. Estos principios, como la primacia
de la realidad, continuidad, indubio pro operario, autonomia de la voluntad, suelen

establecer las reglas y pautas en las cuales se debe desarrollar el trabajo.

La relacion laboral se entiende como un vinculo contractual existente entre una
persona que realiza el contrato respectivo y contrata a otra, generalmente natural,
para que desarrolle una actividad en relacién de dependencia, a cambio del pago de
un estipendio econémico que permita la cobertura de necesidades. En general, se
entiende que la relacion laboral implica la prestacion de servicios licitos y personales,
las cuales que se encuentran establecidas en un marco constitucional, en general y

particularmente, en la normativa creada para el efecto.

Claramente, en el Ecuador se cuenta con una Constitucion de la Republica que
contiene disposiciones que garantizan los derechos fundamentales de los
ciudadanos, en especial aquellos relacionados con el campo social. | articulo 33
ibidem establece el fundamento del trabajo como un derecho y deber social. Incluso

la jurisprudencia de la Corte Constitucional establece el sentido de este derecho:

En efecto, el derecho al trabajo, al ser un derecho social y econdémico,
adquiere una categoria especial toda vez que tutela derechos de la parte
considerada débil dentro de la relacion laboral, quien al verse desprovista
de los medios e instrumentos de proteccion puede ser objeto de
vulneracion de sus derechos; es en aquel sentido que se reconoce

constitucionalmente el derecho a la



irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos de los trabajadores, los
cuales, asociados con el principio de indubio pro operario constituyen
importantes conquistas sociales que han sido reconocidas de forma
expresa en el constitucionalismo ecuatoriano. (Sentencia No. 1752-11-EP,
2014, p. 3)

Por lo tanto, el trabajo debe ser entendido mas que una obligacion, como una
necesidad que se encuentra tutelada por el Estado, mediante el desarrollo de ciertas
politicas publicas desarrolladas para el efecto. Por ejemplo, el Codigo del Trabajo
establece como &mbito de aplicacion, en forma general, la existencia de relaciones
de trabajo. Precisamente, a partir de la idea del trabajo es que surge la relacion

laboral.

Precisamente la relacion laboral debe perfeccionarse cuando existe una
subordinacion entre el empleador y su inmediato trabajador, asi como la existencia
de un monto de remuneracién o pago Yy la prestacion de servicios. De hecho, el
contrato de trabajo no es mas que una formalidad que permite la perfeccion de la

relacion laboral entre ambas partes.

Se entiende que el contrato de trabajo no es mas que un instrumento de orden
privado principalmente, en el que se estipulan derechos, obligaciones, cargo de
trabajo a desarrollar, tiempo de duracion del contrato, lugar donde la persona debera
prestar sus servicios, entre otros requisitos contemplados en la misma normativa.
Aunque existe cierta relacion entre el contrato de trabajo y el otro conocido como de

servicios profesionales, conocido mayormente por su naturaleza civil.

En cuanto a la voluntad de contratar, hay un segmento de la poblacién que se
ve visiblemente afectado por ciertas decisiones, como lo son las personas mayores
de 40 afos. En esta edad, por lo general, ya se cuenta con la experiencia suficiente
para poder dirigir empresas o capacitar a los mas jovenes. No obstante, se puede
comprender que en gran parte de los casos, son los mas afectados ante un cierre de

empresa, recorte de personal, entre otros cambios que pudieren experimentar.

De forma general, se puede decir que una de las principales anomalias
existentes en cuanto al régimen laboral, trasciende en cuanto al derecho al trabajo,
ya que muchas personas, al llegar a cierta edad, se ven afectadas por la terminacion

anticipada, unilateral e incluso arbitraria de sus contratos precisamente por esta
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causa, aun cuando los lineamientos nacionales y supralegales prohiben toda forma
de discriminacion laboral bajo cualquier causa; lo cual termina orillandoles a diversos
problemas como el desempleo, subempleo y también consecuencias que pasan mas

alla del contexto juridico.

Ante el clamor de las personas de mediana edad que se ven afectadas al no
poder conseguir un trabajo debido a que son consideradas “mayores” e incluso no
contar con la misma fuerza fisica o intelectual que sus similares con edad menor, a
inicios del presente afio, a través de la Asamblea Nacional se aprob6 una ambiciosa
reforma laboral que obliga a cada empresa cuyo personal supere los 25 trabajadores,
contar con al menos el 4 por ciento de su personal superando la cuarta década de
vida, algo que si bien les beneficia en sus aspiraciones laborales, empero crea un
marcado debate en cuanto a la posibilidad de los empleadores de ejercer la

contratacion libre en cuanto a criterios de igualdad formal y no discriminacion.

Muchas investigaciones desarrolladas en el pais guardan contextos alusivos al
correcto balance que debe existir entre dos derechos laborales de raigambre
constitucional, la libre contratacion de personal por parte del empleador y la proteccién
de grupos considerados vulnerables, no obstante, en cuanto al acervo informativo
ecuatoriano, se puede afirmar que la investigacion desarrollada es completamente
nueva debido a la reciente data de la reforma, lo que lleva a proponer el tema para

evaluar posibles impactos en cuanto a la legislacién de trabajo en el Ecuador.

Este trabajo de investigacién no es mas que un analisis completo que guarda
relacién con la mas reciente de las reformas laborales impulsadas desde el Estado,
en cuanto a la obligatoria inclusion de las personas que tienen mas de 40 afios en la
nomina de la empresa y la antinomia existente con el principio de autonomia de la

voluntad y libertad contractual que posee el empleador.



CAPITULO |
ENFOQUE DE LA PROPUESTA
1.1 Tema:

CONTRADICCION ENTRE LA INCLUSION DE PERSONAS MAYORES DE 40
ANOS DE EDAD Y DERECHO DE LIBRE CONTRATACION DEL EMPLEADOR.

1.2 Planteamiento del Problema:

Durante mucho tiempo en el Ecuador, las personas ubicadas en el umbral
etario de los 40 afios en adelante, se han visto afectadas por un tratamiento
discriminatorio debido a la merma de sus condiciones para ejercer su trabajo o
fortaleza fisica para el desarrollo de diversas actividades, en un proceso llamado
edadismo. Muchas veces, se ha pensado que la persona conforme llega a cierto
rango etario, empieza a disminuir sus capacidades, sobre todo en lo fisico e
intelectual, para lo cual, el empleador desempefa la labor mas facil que es separar u
obligarlo a renunciar a fin de poder obtener los servicios de obreros mas jévenes y
con mejor estado de salud y condicion fisica.

Precisamente, la discriminacidon salarial y la segregacion etaria son factores
gue lastimosamente inciden en el aumento de las cifras de desempleo y subempleo,
en especial en naciones como Ecuador, donde acorde a cifras del INEC, el 7 por
ciento de las personas que superaron la barrera etaria de los 40 afios se encuentra
desempleada, ademas de enfrentar varias dificultades para poder buscar un trabajo
estable. Conforme a Zufiga y otros investigadores (2024) “la seleccién de personal,
de manera general se basa en criterios discriminatorios como la edad, apariencia

fisica de la persona, entre otros criterios superfluos” (p. 576).

Es precisamente, ante la necesidad de incorporar poco a poco a quienes
histéricamente se han visto rechazados en razon de una aparente edad avanzada, es
gue, en febrero de 2025, se expidié y aprob6 una Ley Organica Reformatoria a Varias
Leyes respecto de la discriminacién por edad en el sistema laboral, misma que exige
a los empleadores que posean mas de 25 trabajadores, mantengan al menos un

cuatro por ciento de la nébmina compuesta por personas de 40 afios o0 mas. Dicha



disposicion normativa se encontraba apegada a la proteccién especial hacia las

personas que se encuentran en vulnerabilidad.

No obstante, la obligacion de contratar a personal considerado de edad madura
suele tener una contradiccion con el derecho de los empleadores a decidir con cuales
personas desea contar para desarrollar su trabajo, incluso puede decirse que dicha
reforma va en desmedro incluso de otras personas, mas jovenes y en mejores

condiciones para poder desarrollar las actividades alusivas al puesto de trabajo.

A pesar de que ha pasado un tiempo prudencial desde la aplicacion de dicha
reforma, no se ha realizado hasta la actualidad un estudio concreto relacionado a la
modalidad existente e incluso la colision con el derecho que poseen los empleadores
para poder contratar al personal que se hace necesario para el efecto, ni siquiera una
evaluacion inicial de los efectos primarios que esta puede producir en la legislacion

laboral, objeto que se espera alcanzar con este estudio investigativo a desarrollar.

1.3 Formulacién del Problema:

¢La reforma laboral que obliga a la contratacién de personas mayores de 40 afios
impacta en el derecho al libre desarrollo contractual al que tiene acceso el empleador?

1.4 Objetivo General

Evaluar el impacto de la reforma laboral inclusiva para personas mayores de
40 afios en el derecho de los empresarios y empleadores a contratar libremente a su

personal y especialmente en la legislacion laboral ecuatoriana.

1.5 Objetivos Especificos

e Contextualizar mediante la doctrina y demas fuentes juridicas, el derecho a la
libertad contractual ejercida por los empleadores y su interrelacion con la
discriminacion por diversas causales.

e Realizar un diagnostico claro de los efectos iniciales causados en torno a la
reforma aprobada en la contratacién de personas en edad de madurez.

e Explicar las consecuencias positivas y negativas de la implementacion
obligatoria de la contratacion de personas mayores en el desarrollo de las

actividades autébnomas en cuanto al reclutamiento de personal.



1.6 Idea a Defender

La reforma laboral que permite la inclusidon progresiva de personas mayores
de 40 afos en puestos de trabajo formales, ocasiona una clara colision con el
derecho de los empleadores a ejercer su autonomia de la voluntad en el momento
de decidir cudles son las personas que deben formar parte de su némina laboral,
puesto que, dicha exigencia los limita en cuanto a tomar la decision mas acertada en
cuanto a la libertad de decidir quiénes serian las personas que forman parte de las

empresas.

1.7. Linea de Investigacion Institucional / Facultad.

LINEA INSTITUCIONAL
Sociedad civil, Derechos Humanos y Gestion de la Comunicacion.
LINEA DE LA FACULTAD

Derecho Laboral, politicas publicas y seguridad social.



CAPITULO Il
MARCO REFERENCIAL

2.1 Marco Tebrico:

2.1.1 Antecedentes de la investigacion

Previo a abordar de forma integral el estudio relacionado a la dicotomia
existente entre la inclusion de personas mayores de 40 afios al contexto laboral y el
principio de autonomia de la voluntad del empleador al decidir las personas a las
cuales debe contratar, se debe hacer un analisis de investigaciones conexas al tema
y por ende, las principales aportaciones realizadas por personas que, en su momento,

han realizado investigaciones relacionadas al caso en mencion.

En el plano internacional, vale destacar un estudio de casos presentado en el
afio 2023 por la abogada argentina Antonella Celeste Busolini, titulado Derechos
Fundamentales del Trabajo-Despido Arbitrario por Discriminacién a Razon de la Edad
de la Trabajadora, en el cual se ha buscado analizar, mediante una sentencia de
caracter laboral, el impacto que ha tenido el tratamiento segregacionista que muchos
empleadores suelen tener con sus trabajadores, Unicamente por tener una edad

considerada avanzada para el desarrollo de sus actividad.

Busolini (2023) concluye su analisis casuistico argumentando que: “es
importante que se armonicen los intereses de trabajadores y empleadores para que
puedan trabajar en equipo, sin distingo de edad” (p. 15). Efectivamente, este caso, el
juez ha logrado hacer un balance en cuanto a la discriminacién etaria que ha recibido
la trabajadora por la cual ha sido despedida y la libertad que tiene el empleador para
decidir a quienes contratar, por lo que dicha resolucién garantiza igualdad de

condiciones entre ambas partes dentro del contrato de trabajo.

En tiempo y espacio, mas recientemente se puede verificar un trabajo
desarrollado hace pocos meses por los investigadores y abogados mexicanos Xochitl
Segura, Jesus Alberto Montalvo, Marlene Siller y Lorenzo Garcia Saldafa, para la
Universidad Autbnoma de Coahuila, titulado Analisis de la Discriminacién por Edad
en el Proceso de Reclutamiento de Personal en Empresas, mismo que identifica las
causas y consecuencias de la discriminacion etaria en el proceso de seleccion de

trabajadores en las empresas de la ciudad de Saltillo, perteneciente a dicho estado.

7



Dichos autores (2025) han cerrado su articulo cientifico indicando que: “la
discriminacion por edad lastimosamente ha sido un determinante en la fase de
seleccion de trabajadores, por lo tanto, es necesario tener en cuenta el problema para
promover la igualdad de oportunidades en el mercado laboral” (p. 339). En el caso
analizado, la discriminacion laboral se ha palpado en cuanto a la seleccion de
personas a partir de los 38 afos, aun cuando esta edad supone una relativa juventud
y conservacion de sus facultades fisicas y cognitivas, algo que debe ser analizado de
forma racional y consciente. Dentro del plano nacional, si bien no existen o apenas
se han desarrollado investigaciones alusivas al tema, dada la actualidad tematica
respecto del tratamiento de la discriminacion etaria en la relacién laboral, si se
pueden revisar informes de hallazgos relacionados al trato negativo diferenciado por
diversas razones, entre ellas el género, discapacidad e incluso orientacion sexual,
los cuales se encuentran contenidos en articulos cientificos, tesis, monografias y

demas documentologia relacionada.

Uno de estos trabajos, ha sido elaborado por las investigadoras Paola Sanchez
Caniar, Patricia Uriguen Aguirre y Flor Vega, para la Universidad Técnica de Machala
en el afio 2021, titulado Discriminacion y desigualdad salarial. Exploracién de
brechas por género en Ecuador, articulo cientifico que muestra la realidad objetiva
sobre uno de los tipos de discriminacién que suele vislumbrarse dentro de la fijacion
de las relaciones de trabajo, de la cual, las mujeres son las victimas principales. Las

mencionadas autoras culminan su investigacion indicando la siguiente premisa:

Luego del analisis y estudio de la brecha por salarios por género es
conveniente concluir que el fenébmeno no tiene una estructura definida
para comprender la situacién en Ecuador, donde aun existe mucho trabajo
por hacer para brindar mayores facilidades a las mujeres para su
adecuada insercion en el mercado laboral. Las brechas salariales
promedio mas amplias entre hombres y mujeres se identifican en aquellos
gue poseen educacion superior, tienen mas de 45 afios y de estado civil

casados. (Sanchez Cafar et al., 2021, p. 54).

Lo interesante de este articulo cientifico, es la muestra de que el trato

discriminatorio que se realiza en contra de las mujeres, alcanza también el rango



etario, ademas de otras categorias en las que pueden verse en desventaja con
respecto a los hombres, sobre todo cuando se encuentran en los mismos cargos. De
manera general, la mujer suele verse mas afectada y en situacion desfavorable, aun
cuando desempefia las mismas funciones de un hombre, mas aun cuando se
encuentran en cierta edad o estado civil. La discriminacién laboral por razones de
género es uno los temas de principal abordaje desde el feminismo, lo que ha llevado

a modificaciones juridicas y sociales a fin de acabar con esta practica.

El acoso laboral puede ser entendido también como una forma de
discriminacion, sobre todo cuando esta dirigido a una persona o grupo determinado.
Justamente para abordar esta tematica se analiza un ensayo desarrollado por los
doctores en Derecho y docentes Juan José Bernal, Maria Emilia Vasquez y Maria
Daniela Farfan Coronel en el afio 2021, para la Universidad de las Américas (UDLA),
titulado Ambiente Laboral, Discriminacion y Acoso, en el cual se hace una opinion

académica en cuanto al lamado mobbing.

Los prenombrados investigadores han acotado, respecto de esta investigacion,
gue “existe una notable sensacién discriminatoria y de acoso en el entorno de trabajo,
producto de una aplicacion deficiente de las disposiciones normativizadas en tratados
internacionales y legislacion local” (Bernal et al., 2021, p. 87). En efecto, existen
diversos marcos legales que buscan la prevencion y erradicacion de toda forma de
acoso y discriminacién hacia ciertos grupos sociales en la actividad laboral, no
obstante, la realidad objetiva dista de lo deontolégicamente aceptado dentro de las

relaciones entre el patrono, trabajadores y entre el propio personal de la empresa.

Finalmente, siguiendo el patron de ubicuidad macro-meso-micro, se revisan
trabajos de investigacion desarrollados por profesionales e investigadores afincados
en la ciudad de Guayaquil, que guarden estricta relacién al tema de investigacion.
Uno de los trabajos a analizar, es una tesis de grado elaborada al inicio del presente
afio por los abogados Moisés Bacilio Quifionez y Pamela Morales Almachi para la
Universidad de Guayaquil, titulado Despido Prematuro: Una forma de discriminacion

para evitar el derecho de jubilacion patronal proporcional.

El titulo tematico es bastante diciente, ya que muestra una realidad que
padecen los trabajadores que, proximos a arribar a los veinte afios de labores en la

empresa, requisito esencial de la ley laboral para el pago de una proporcién de la
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jubilacion patronal, suelen ser despedidos injustificadamente por sus empleadores a
fin de no cumplir con la obligacion que, por antonomasia les corresponde al haber
laborado en la misma entidad durante el tempo que alcanzaron. Este trabajo inclusive
cuenta con una propuesta de consideracion, a fin de que esta modalidad de
terminacion contractual sea considerada como un despido discriminatorio, lo cual, en

efecto, lo es.

Segun Bacilio y Morales (2025) a pesar de que la revision casuistica refuerza
la obligatoriedad de garantizar la continuidad laboral, se requiere imperiosamente
trabajar en el constructo de un marco légico que la avale. Sobre esto, se puede decir
gue la terminacién del contrato de trabajo, sin més justificativo que haber cumplido
un ciclo en la empresa donde el operario desempefio sus funciones (mas de 15 afios),
no es mas que una forma de discriminacion etaria que, infortunadamente, suele ser

practica consuetudinaria en gran parte de las empresas ecuatorianas.

Con respecto a investigaciones alusivas al campo tematico desarrolladas en
este centro de estudios (Universidad Laica Vicente Rocafuerte de Guayaquil), también
vale hacer una breve revision del trabajo desarrollado por la abogada Evelyn Vera
Holguin en el afio 2022, titulado ElI Derecho de Libertad de Culto y su factor de
discriminacion en los derechos laborales del trabajador, proyecto que enfatiza en el
punto de vista religioso como modo de discriminacion laboral; aun cuando el Ecuador
es una nacion laica conforme lo establece la Constitucion, existe todavia una fuerte

raigambre catélica en la poblacion.

Para Vera (2022) a pesar de la laicidad de la que goza el Estado ecuatoriano
desde hace ya préacticamente un siglo, existe un amplio predominio de las
disposiciones de la Iglesia Catdlica, lo cual trasciende incluso al régimen de trabajo.
Infortunadamente, esta influencia del catolicismo ha tenido como consecuencia
primaria, que los trabajadores que profesaren otros cultos (protestantismo, testigos
de Jehova, adventismo, mormones, islam, judaismo), pueden verse afectados en
cuanto a las actividades festivas propias de cada fe, puesto que los trabajadores no
catélicos podrian ser sancionados e incluso separados del puesto de trabajo debido

a ausencias prolongadas y faltas contempladas en la ley laboral.
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2.1.2 Teorias Generales

2.1.2.1 Conceptualizacion previa. Si se hace una mencion clara del trabajo,
como terminologia, se puede relacionar con vocablos similares como empleo o
actividad, aunque en estos casos se puede destacar la existencia de varias
definiciones conforme a la vision que se pueda otorgar. En materia juridica y mas en
especifico, lo relacionado con el derecho del trabajo, en esta etapa, se brindara una
definicion clara de trabajo, aunque en primera instancia se desarrollara una

interrelacién con otras visiones.

Por ejemplo, desde la teoria del valor del trabajo, el fil6sofo Adam Smith
destaca que los bienes consumidos por el ser humano suelen ser producto del trabajo,
sin tener en cuenta la calidad y cantidad del trabajo. Por lo tanto, desde el punto de
vista del neoliberalismo como fuente econdmica, se suele vincular el estilo o estatus
del ser humano conforme a la calidad y cantidad del trabajo desarrollado, asi como
de la remuneracion recibida por el trabajador como producto de la actividad.

A partir de la concepcion juridica, el trabajo posee otras definiciones o
acepciones. Por ejemplo, la jurista y profesora colombiana Laura Cristancho (2022)
lo define como: “un derecho fundamental del hombre, mismo que es necesario para
la consecucion de una vida digha, ademas de que permite la produccion de bienes y
servicios para satisfacer sus necesidades” (p. 9). Para la investigadora, el trabajo es
un conjunto de actividades desarrolladas por el ser humano que se encuentra en

cierta edad para poder obtener ingresos y por ende, satisfacer las necesidades.

Asi mismo, autores como el mexicano Miguel Bermudez Cisneros (2004)
destacan al trabajo como: “la actividad fisica o0 mental que se desarrolla con el fin de
crear o transformar una cosa”. (pp. 3-4). El trabajo como tal, segun la vision de
Bermudez, es entendida como una vision clara que permite convertir algunos objetos
en otros o realizar actos de servicio, acordes al conocimiento y experticia, a fin de que
pueda conseguirse una remuneracion o no. También, se puede afirmar que el trabajo
puede o no ser regulado, en el caso de que exista una regulacién, este se convierte

en empleo.
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A partir de la vision supralegal y en Derechos Humanos, se puede destacar al
trabajo como el mas importante de los derechos sociales a los que puede tener
acceso el ser humano en todas sus caracteristicas. De manera general, conforme al
pensamiento de Bonilla y Flores (2020) “los derechos humanos deben interpretarse
de forma concomitante con lo establecido en la Constitucion y los tratados
internacionales de Derechos Humanos” (p. 111). Precisamente el trabajo es uno de
los derechos que deben ser interpretados en la forma mas adecuada a lo definido en

el contexto universal.

Justamente en esta éptica, se entiende que el derecho al trabajo contiene una
serie de prerrogativas que permiten a una persona que se encuentra en capacidad
etaria, fisica o estado de salud, realizar actividades determinadas, ya sea de forma
auténoma, a partir de un arte o actividad profesional, o en relacion de dependencia

con una persona, a cambio de una remuneracién o valor econémico.

Esta definicion de trabajo, de origen supralegal, ha irradiado cada una de las
disposiciones normativas, por lo tanto, se encuentra establecida no solamente en las
cartas fundamentales de cada pais y por ende en la legislacion laboral. Justamente
en estos casos, se puede destacar que la clara definicion de trabajo como actividad
econOmica da lugar a diversas categorias como los contratos de trabajo, sueldos y

salarios.

No obstante, retomando lo manifestado en lineas anteriores, trabajo y empleo
son dos categorias distintas, a pesar de que existe simil entre ambos conceptos como
parte de una actividad que demanda esfuerzo. En el primer caso, el trabajo responde
a una categoria sin una regulacién, mientras que el empleo es una modalidad mas
bien formal del trabajo, ya que mas alla del esfuerzo, existen ciertos requisitos
normativos, tales como la necesidad de horarios, salarios, estabilidad laboral, entre

otras categorias.

Aligual que en el trabajo, el empleo también es objeto de diversas definiciones.
Una de ellas, es la brindada por el tratadista argentino Neffa (1999) la que define
como “toda relacion que vincula la actividad laboral de la persona con una
organizacibn o empresa, a través de una ley laboral y reglamento interno

independiente y ya constituido” (p. 12). En resumen, conforme al pensamiento de
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Neffa, el empleo es un trabajo mas objetivizado y estilizado en una relacion directa

entre persona trabajadora y el empleador.

2.1.2.2 El derecho del trabajo como regulador de la relacion laboral. En
estos sentidos, se puede afirmar que el Derecho Laboral es la rama juridica que
regula ambas modalidades, tanto el trabajo como tal como el empleo, debido a que
se definen algunos conceptos y lineamientos generales que deben regirlo, asi como
todas las modalidades contractuales, tipos y formas de remuneracion, medios para
la solucion de conflictos entre el empleador y el trabajador, siendo la ley o codigo
especifico laboral el que determina dichos limites normativos, asimismo los tratados

internacionales de DD.HH y otras disposiciones menores.

Muchos autores han hecho diversas categorias conceptuales en torno al
derecho del trabajo y la importancia que posee en un entorno social moderno y
garantista de derechos béasicos y fundamentales como la actual. Uno de ellos, el
reconocido jurista Cevallos Salas (1982) lo define como “un conjunto de normativas
de caracter social, en las cuales se regula la relacion existente entre patronos y
obreros, nacidas a partir de un contrato de trabajo y, por ende, de un mandato
retribuido” (p. 5).

En efecto, a partir de una concepcion mas favorable a los intereses del
trabajador, el derecho del trabajo surge a partir de la necesidad de que sus
condiciones giren a su favor, de tal manera que se determinen las reglas existentes
en cuanto a las relaciones que mantiene con su inmediato empleador, de tal manera
gue este pueda respetar sus derechos y garantias mas basicas contempladas
previamente en una Constitucion como Ley Suprema del Estado y los tratados

internacionales de Derechos Humanos.

2.1.2.3 Generalidades relacionadas con el contrato de trabajo

2.1.2.3.1. Definicién y diferencias con el contrato civil. Una de las
categorias conceptuales mas importantes dentro de la relacion laboral, es
justamente la existencia de contrato de trabajo. De hecho, este instrumento,
generalmente privado, es el que marca la pauta en el inicio de la relacién de trabajo
entre empleador y trabajador. De hecho, Rojas y Herrera (2020) manifiestan que: “el

contrato individual es wun acto en el cual los sujetos se obligan,
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reciprocamente a la prestacion de servicios licitos y personales, a cambio de una

remuneraciéon” (p. 100).

A partir de una idea inicial de contrato desde el derecho civil, como un nexo
juridico en el cual se generan obligaciones reciprocas, pudiendo incluso estar en
juego la posibilidad de obtener un beneficio econdmico o no. El contrato laboral
mantiene la sinalagmatica civil, no obstante, posee ciertos criterios que lo diferencian
de esta area, ya que se busca la proteccion clave de la persona trabajadora ante

algunas situaciones que puedan afectar su permanencia en el centro de labores.

Para la Magister en Derecho Laboral y de Seguridad Social, Maria Dolores
Orbe, existe una clara diferencia entre el contrato civil y de trabajo, especialmente en
cuanto al objeto de la generacién de obligaciones. Segun Orbe (2025) “el contrato
civil Unicamente genera obligaciones de forma temporal, por un Unico pago
econOmico, mientras que el contrato de trabajo implica la sujecion de las partes a
horarios, pago de una remuneracién y rendicion permanente de cuentas” (p. 19). De
hecho, esta temporalidad y fijacion de horarios es la principal diferencia existente

entre este contrato y otros similares como el contrato de servicios profesionales.

2.1.2.3.2 Elementos del contrato de trabajo. El contrato de trabajo como tal,
suele reunir ciertas caracteristicas especiales para que este sea considerado como
valido, ya que no basta solamente con el acuerdo verbal del empleador y trabajador
para que la relacién laboral sea considerada como valida. Asi, por ejemplo, el
contrato de trabajo es considerado como dirigido ya que las condiciones para el
desarrollo de la actividad deben estar dentro del contenido, también es conmutativo,

sucesivo y principalmente valido con su sola existencia.

Para que el contrato de vinculo entre una persona y otra llamada empleadora
sea considerado de trabajo, debe requerir de tres elementos esenciales conforme a
la doctrina del jurista uruguayo Rodriguez (1977): la prestacion de servicios licitos y
personales, dependencia directa del trabajador y una remuneracion economica. Esto
no significa que, por ejemplo, el contrato de servicios profesionales no sea
considerado de trabajo porque existe una relacion de cierta dependencia, la Unica

diferencia se encuentra en la periodicidad de desarrollo contractual.
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En efecto, es importante especificar los elementos que puede -y debe-
contener un contrato de trabajo, en cuanto a las formalidades. Esencialmente, la
legislacion laboral ecuatoriana establece como elementos importantes de contrato de
trabajo, los datos de la persona juridica empleadora, necesidad de que el trabajador
preste sus servicios licitos y personales, en un lugar determinado, la remuneracion

pactada, plazo de duracion y modalidad y los modos para resolver los conflictos.

Asi mismo, también es necesario considerar que el contrato de trabajo cuenta
con obligaciones y prohibiciones que contiene el empleador y empleado, las cuales
deben estar expuestas en un reglamento interno de trabajo, las formas en las cuales
puede terminar la relacion laboral, posibilidad de que este se renueve (en especial
cuando tiene un tiempo determinado), existencia de vacaciones y horas

suplementarias y extraordinarias de trabajo, cuando esto ocurriere.

Sin embargo, no es menos importante sefialar que un elemento esencial y sine
gua non para la formalizacion de la relacion de trabajo, se encuentra justamente en
la estabilidad laboral. A pesar de que hay modalidades laborales que no otorgan una
permanencia indefinida en el centro de trabajo, durante el tiempo que este dure, debe

garantizarse obligatoriamente estabilidad en todos los sentidos.

El contrato de trabajo contiene una serie de elementos importantes y
esenciales, asi como una serie de modalidades o tipos de contrato detallados por el
Cdédigo de Trabajo en el caso ecuatoriano. Para este sentido, se toma en cuenta el
tiempo de duracién de los convenios, tipo de actividades a desarrollar e incluso la
temporalidad. Aunque por antonomasia, la relacion de trabajo es siempre indefinida y
Unicamente termina por las causales establecidas en la ley, ya sea de forma bilateral
0 unilateralmente, e incluso en situaciones que no dependen de la voluntad del

empleador.

Empero, hay otras modalidades de contrato laboral cuya duracién temporal es
corta por diversas razones; por ejemplo, en razén del desarrollo de determinada
actividad, tal es el caso de los contratos de obra cierta y a destajo, que solamente
acaba cuando la tarea ha sido elaborada, asi como otros que se desarrollan en ciertos
periodos como los eventuales u ocasionales que se usan Unicamente para cubrir
provisionalmente una vacante (generalmente de una persona gravemente enferma o

mujer embarazada) y de temporada, que se usa sobre todo en ocasiones comerciales.
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En la actualidad, y en los ultimos afios, debido a la crisis sanitaria que ha
surgido a raiz de la pandemia de COVID-19 y cuyos efectos han afectado al mundo y
en especial al Ecuador, se habian creado contratos con duracion temporal como los
llamados emergentes, mismos que habian desaparecido con la vigencia de esta ley.
Asimismo, se ha buscado la creacion de otros contratos considerados especiales para
personas jovenes, como la posibilidad de trabajar por horas a cambio de una

remuneracion adaptada a dicha situacion y otras modalidades.

También existen otros contratos especiales contemplados no solamente en el
derecho laboral privado, sino también en el servicio publico, como el contrato de
aprendizaje (muy usado en ciertas ramas como la albafiileria, mecénica o carpinteria),
contratos para menores de edad (el cual debe ajustarse obligatoriamente a su
situacién académica), y otros de servicio doméstico. Aunque de forma general, existe
un total de 41 modalidades contractuales, muy diferentes entre siy con caracteristicas

muy especiales.

2.1.3 Teorias Sustantivas

2.1.3.1 Principios del derecho laboral. Como tal, el derecho de trabajo posee
una serie de principios que no solamente protegen a las personas trabajadoras ante
situaciones que puedan perjudicarles, sino también a la persona empleadora como
ente que selecciona oportunamente al personal que forma parte de la empresa, el
cual puede reservarse la posibilidad de admitir las personas que se encuentren mas

Optimas profesional y expertamente para el cargo a desempenar.

La jurista y profesora peruana Pacheco Zerga (2021) los define como “reglas
gue rigen de forma obligatoria e irrestricta los derechos de caracter laboral, asi como
pueden influir de forma determinada en la solucion de problemas derivados de la

relacion entre trabajadores y empleadores” (p. 592).

Entonces, se puede decir que ambas partes intervinientes en la relacion
laboral tienen derechos y deberes, los cuales se encuentran precisamente a la luz
de los principios preestablecidos en el marco deontico del trabajo como deber y

derecho social.
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En primer lugar, se analizaran los principios que buscan la proteccion de la
persona trabajadora ante los abusos que el empleador puede cometer ya sea dentro
de la dependencia existente en el trabajo o cuando la relacion llega a punto culmine:
ya sea pro homine, in dubio pro operario, primacia de la realidad, el llamado principio
protector, estabilidad laboral, continuidad, todos ellos buscan un mismo fin: servir
como una coraza iuspositivista que salvaguarda los intereses del obrero y los

antepone por encima de la voluntad del empleador.

De todos estos principios establecidos en el contexto laboral, el mas importante
de todos es el llamado principio protector, considerado, a criterio del jurista chileno
Ramirez Pérez (2022) “como sentido constitutivo del derecho laboral, y por el cual
se materializa su estudio como una disciplina juridica importante” (p. 165). Este
principio, también conocido como tuitivo o proteccionista, destaca la existencia de
desigualdad y asimetria en la relacion de trabajo existente entre quien labora y su

inmediato patrono.

En estos casos, se busca dar mayor énfasis o proteccion de la parte méas
vulnerable de la relacion de trabajo (el trabajador), a fin de que pueda desempenar
sus labores en un contexto favorable, con una remuneracion justa, sin ningun
comportamiento lascivo que pudiere importunar su permanencia en el centro de
labores, asimismo, podra pertenecer a las organizaciones sindicales que se formen
en la empresa, sin que ello implique despido. Bajo la estela del principio protector se
encuentran otros ya establecidos en otras ramas juridicas y que responden al

tratamiento deontoldgico del trabajo.

Asi mismo, otros principios establecidos, no solamente en el campo sustantivo
laboral, sino también en el area adjetiva (procesal), como es el caso del principio pro
operario. Para el investigador ecuatoriano Mateo Cadena Baquero (2022) es aquel
gue otorga un amparo a la parte mas fragil del contrato de trabajo, parte mas débil
gue precisamente a consecuencia de su vulnerabilidad, se encuentra en la mayoria
de los casos en la situacion de acreedor, por lo que puede entenderse como

corolario del principio protector.

También hay otros principios laborales que son mencionados a posteriori,
aunque no menos importantes, estan la primacia de la realidad (usado especialmente

en el area procesal, en el cual se da preferencia a la situacién del trabajador al
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momento de un conflicto), o el ya mencionado principio pro homine, o pro persona, el
cual surge de una transmutacion entre el derecho natural y disposiciones de trabajo,

tanto en el area publica o privada.

No solamente la parte débil o vulnerable merece proteccion dentro de la
relacion de trabajo, sino también los empleadores. De hecho, el Derecho del Trabajo
no solamente busca la proteccion de las personas que laboran, sino también de
guienes otorgan la oportunidad de laborar. Por ejemplo, la propia legalidad favorece
a ambas partes, puesto que regula la modalidad de contrato, las formas en las cuales
se producird la contratacion de los trabajadores, ademas de poder verse protegidos

ante ciertas conductas abusivas del trabajador, cuando lo amerite.

2.1.3.2 Derecho a la libertad de contratacion. Uno de los derechos de los
gue goza el empleador como sujeto activo de la relacion laboral, comprende la
libertad de contratacion, misma que brevemente se entiende como “posibilidad de
decidir sobre la celebracion de un contrato en cuanto al objeto, contenido y persona”
(Sarabia, 2018, p. 10). En efecto, no solamente el empleador sino cualquier persona
tiene la libertad de decidir sobre la celebracién o no de un contrato con uno o varios
individuos, y en caso de hacerlo, se determina el monto y las obligaciones alli

previstas.

Sobre la libertad de contratacién, se pueden tomar varios conceptos a
desarrollarse, como el desarrollado por Marin (2001), mismo que es definido como “la
ausencia de limites de cada una de las partes en la determinacion de los efectos de
las actividades de contratacion y por ende, de extincion de la relacién laboral” (p. 82).
Conforme a dicha concepcion creada por la doctrina, esta libertad de contratacion
establece que la persona que ha considerado necesaria la existencia de contratar
trabajadores para que desarrollen una actividad, permite determinar quiénes son

idoneos y quienes no para el efecto.

Esta concepcion, de importancia en el derecho al trabajo y en especial, el
régimen contractual del area, establece que el empleador, como representante legal
y responsable del funcionamiento clave de la empresa, esta en todo su derecho de

determinar con cuantas personas desea trabajar y quiénes pueden aspirar a aquello,
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evaluando en este sentido aspectos importantes como la experiencia laboral,

conocimientos técnicos.

Este principio se basa en otro de importancia como la llamada autonomia de
la voluntad favorable a los intereses del empleador para el efecto. A pesar de ello,
Lastra (2014) destaca que “la principal paradoja en cuanto a la voluntad de
contratacién, surge en torno de la misma ley, ya que en algunas legislaciones la
autonomia de la voluntad laboral debe sujetarse al interés publico” (p. 128). Ello
ocurre precisamente en cuanto a las relaciones entre trabajadores y empleadores,
aunque también suele haber alguna relacién con la posibilidad del empleador a

contratar a quienes se considere idoneos.

Sarabia (2018) destaca ademas que “cualquier persona es libre de realizar
negociaciones respecto a la suscripcion de un contrato, el establecimiento de
clausulas para definir la relacion juridica entre los contratantes” (p. 10). En efecto esta
libertad contractual busca Unicamente dar oportunidad a tomar decisiones
trascendentales basadas siempre en cuestiones técnicas y sin mayores restricciones

gue las establecidas en la ley y estamentos superiores a los ya conocidos.

Paltan (2023) destaca en esta parte, que la libertad de contratacion no
solamente hace referencia a la decision que hace el empleador para decidir a quién
contrata, sino también a quien le restringe el contrato. Esto implica que se otorga la
potestad al empleador para que pueda celebrar o restringir los contratos laborales
con las personas que se crean necesarias y que cumplan o no con los requisitos
subjetivos del puesto al que se aspira, lo cual puede dar lugar a tratos
discriminatorios en contra de ciertos trabajadores que no cumplan con las

expectativas.

2.1.3.3. Generalidades relacionadas a la discriminacién en el &mbito

Laboral. También no es menos conocido que existe una importante cantidad de

personas que son discriminadas por diversas causas. De hecho, Nuvaez (2018)

manifiesta que “existe un marcado desinterés en la contratacion de personas mayores de

40 afos, lo que genera una enorme brecha en su contra” (p. 313). En efecto, puede verse

gue gran parte de los desafios existentes en cuanto a la sostenibilidad de la
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libre contratacion laboral, estdn en que se esta dejando de lado a ciertos grupos
sociales que, por ciertos factores como la edad, aun cuando pueden continuar
desarrollando sus actividades laborales, van quedando de a poco relegadas de las

actividades econémicas.

Sobre la discriminacion, se la entiende como un grave fendmeno social en el
cual existe un tratamiento dispar hacia una persona u otro grupo humano -aunque no
necesariamente debe ser humano-, por ciertas caracteristicas, que, a decir de la
persona que la comete, suelen ser distintas o, al menos no se consideran como
agradables a su criterio subjetivo. En estos casos, los principales rangos sobre los
gue recae la discriminacion son: la edad, género, ciertas enfermedades, etnias, tono
de piel, costumbres, existencia de discapacidad, orientaciébn sexual, entre otros

aspectos.

La discriminacion y en especial, el trato discriminatorio en la actividad laboral
ha sido fuente de otros fendmenos juridicos de importancia, tales como el acoso
laboral, despido injustificado o discriminatorio (especialmente en casos de edad,
discapacidad u orientacion sexual), relegacién del trabajo a mujeres por causa de
embarazo, para lo cual, en los ultimos afios, se ha podido establecer diversas

reformas al campo normativo a fin de paliar esta situacion.

2.1.3.4. Principio de la autonomia de la voluntad en el Derecho. En lineas
anteriores se ha hecho énfasis en los principios del derecho laboral que suelen
favorecer a la parte empleadora. A manera de resumen introductorio, se debe
destacar que el empleador es quien suele otorgar la oportunidad de realizar un
trabajo o desempefiar un rol en una empresa al trabajador, ademas de determinar la

remuneracion respectiva que debe pagarse como producto de la labor realizada.

En lineas anteriores se ha hecho énfasis en los principios del derecho laboral
que suelen favorecer a la parte empleadora. A manera de resumen introductorio, se
debe destacar que el empleador es quien suele otorgar la oportunidad de realizar un
trabajo o desempeiiar un rol en una empresa al trabajador, ademas de determinar la
remuneracion respectiva que debe pagarse como producto de la labor realizada. El
empleador o patrono es parte nuclear en la construccion sinalagmatica de la relaciéon

de trabajo por ser persona natural o juridica que provee de bienestar a los demas.
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En estos casos, se configura un principio muy importante dentro de la
contratacion: el principio de autonomia de la voluntad. El profesor peruano Pinedo
Aubian (2022) lo define como “un poder de autorregulaciéon que tienen los sujetos
privados, el cual les permite crear, regular, modificar y extinguir relacione juridicas”
(p. 3). Este principio es el creador y base de la relacion juridica existente entre dos

personas, el mismo que Unicamente puede estar limitado por la ley.

De forma general se sabe que el principio de autonomia de la voluntad implica
la libertad de decision que puede tener la persona para contratar o no, asi mismo, las
personas con las cuales desarrollar el contrato. En el caso de que se desarrolle el
contrato, también se establecen las clausulas necesarias que rigen la naturaleza del

mismo, con los limites axiolégicos y juridicos contemplados.

Evolutivamente, se puede afirmar que este principio se origina en cuanto al
surgimiento de teorias liberales, asi como el afianzamiento del individualismo, ya en
este mismo periodo, se puede ver que el pensamiento de autores como Jean Jacques
Rousseau, destacan que la propia intencién de bondad que naturalmente lleva el ser
humano, lo faculta precisamente para el desarrollo de obligaciones a partir de la

celebracién de contratos.

La abogada y Magister en Derecho Constitucional Ana Paulina Ortiz (2020),
destaca plenamente que “en cuanto a la autonomia contractual, el liberalismo de
origen francés establece dos principios que le dan origen, el llamado “aisser faire’,
“laisser passer” (abstencidn ante el ejercicio de la libertad de contratar) y pacta sund
servanda” (p. 33). Siendo el derecho civil francés el origen en el que se ha
manifestado este principio, las ideas de voluntad contractual fueron acogidas por el
Cddigo Napoleonico.

Por lo tanto, en el ambito juridico, puede acotarse que es aceptable que las
partes que intervienen en la celebracién del contrato, tienen la facultad de crear
obligaciones, ademas de que estas deben ser respetadas en cuanto al principio de
exactitud en cuanto a su cumplimiento, esto es, lo ordenado dentro del contrato no
puede ser cumplido a medias o con defectos, a pesar de ello, existen varias

limitaciones que, obligatoriamente deben ser respetadas.
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El ideario clasico del derecho franceés, indica como prohibiciones en cuanto al
proceso de contratacion, como, por ejemplo, la prohibicién de enriquecimiento del
contratante por sobre el contratado, existencia de equidad al momento de celebrar el
contrato o la prohibicién de explotacién de la persona, aprovechando una situacion
de vulnerabilidad. De hecho, el Codigo Civil establece cuéles son los vicios del
consentimiento que se detectan al momento de la celebracion del contrato: error,

fuerza y dolo.

Retomando la conceptualizacion de la autonomia de la voluntad dentro del
ambito juridico, esta suele mencionarse desde la voluntad del ente creador de leyes
y otras disposiciones juridicas y otras de raigambre privada que guardan relacién con
la generacién de obligaciones Unicamente entre quienes desean celebrar el contrato
respectivo. De hecho, este principio es el que mas suele utilizarse para el
entendimiento de las obligaciones entre privados.

Dentro de la esfera civil, la autonomia de la voluntad es parte de la libertad
contractual, en donde las partes estipulan algunos criterios importantes relacionados
a la naturaleza y objeto del contrato, siempre y cuando estas prerrogativas no afecten
la estructura del mismo, puesto que sus efectos son ley expresa y obligatoria para las
partes. En definitiva, el principio de autonomia de la voluntad constituye el punto de
partida para la celebracion de cada uno de los contratos.

Hernandez (2013) destaca que “la contratacion pactada se inscribe en la
Teoria General de los Contratos, la cual es entendida como el estudio pormenorizado
de la formacion de contratos, los requisitos para su establecimiento y su disolucion y
extincion” (p. 11). A partir del pacto contractual existente, se generan las obligaciones
y acciones que deben desarrollar todas las personas que se sujetan al contexto del
convenio. La libertad contractual permite el surgimiento de nuevas modalidades

contractuales, no solamente en el area civil, sino en otras etapas.

Para Castro (2023) “la autonomia de la voluntad no es mas que el principio
rector en el desarrollo de los negocios juridicos, ya que bajo este principio se
pueden definir los intereses de las partes, asi como lograr sus objetivos” (p. 9). Para
la normatividad ecuatoriana, se puede acotar que la autonomia de la voluntad se
encuentra dentro de la libertad para la celebracion de contratos que se otorga a la

persona que lo suscribe, asi como quien se obliga al desarrollo de actividades.
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Esa libertad no solamente se limita al desarrollo del contrato, sino también al
momento de su conclusion. La persona que elabora y suscribe la convencion, tiene la
potestad para poder continuar desarrollandolo con la misma u otra persona, asi como
darlo por terminado incluso de forma abrupta, exigiendo lo que sea necesario para la
resarcion de los dafios que fueren ocasionados a raiz del incumplimiento o dafios

colaterales.

Este principio, muy usado principalmente en el Derecho Privado y muy
especialmente, en los contratos de orden civil, también se desarrolla en las relaciones
de trabajo. Como ya se ha manifestado al inicio del presente apartado, es importante
destacar que la parte empleadora cuenta con la libertad de designar a las personas
con las que espera contar en el desarrollo del trabajo, en funcion de sus necesidades

econdmicas, giro del negocio o idoneidad del aspirante.

Conforme a Elgueta (2010) “en materia laboral nada debe hacerse, sino seguir
el principio general de la libertad, de discusion de contratacion y de acuerdo” (p. 248).
Precisamente, la autonomia de la voluntad es entendida como parte de los preceptos
de libertad que tiene la persona empleadora para el efecto, aunque con las limitantes
legales e incluso constitucionales que puedan existir y surgir, a fin de evitar la

discriminacion.

De hecho, en el ambito laboral, el tipo de autonomia que se configura es la
privada, ya que el patrono toma sus decisiones en cuanto a su propia naturaleza,
muchas veces independientemente del entorno en el que se encuentra la empresa a
cargo (cuando se es gerente o administrador), puesto que, al realizar el enrolamiento
del aspirante, se esta confiando en el profesionalismo de la persona que ha sido

contratada y, por ende, en que sus actos se adaptan a lo requerido.

Por esta razén, la importancia de dicho principio en materia de contratacion
laboral, ya que, si bien el empleador tiene la potestad de decisién en cuanto a las
cualidades de la persona a la que espera contratar, también debe regirse a aspectos
constitucionales y juridicos que limitan su poder de accion a fin de evitar tratos

discriminatorios e injustos.
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2.1.3.5. El derecho a la libertad de contratacibn en el marco
constitucional ecuatoriano. En primera instancia, se puede iniciar que el Ecuador
se encuentra dentro de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, mismo que
es entendido como “una transicion hacia un modelo de Estado y por ende, de
gobierno, en el cual se garantiza la proteccion de los derechos humanos con un
enfoque axioldgico hacia la igualdad y justicia social” (Pérez Carrillo et al., 2024, p.
165). Se trata entonces, de una idea mas amplia del neoconstitucionalismo, donde se
privilegia la proteccion y goce efectivo de los derechos humanos y fundamentales,
por sobre lo normado en las leyes.

En efecto, desde octubre de 2008, rige en el pais una Constitucién que en su
momento fue considerada innovadora, puesto que responde a una corriente conocida
como el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCLA). Segun los autores Karla
Nufiez y Frank Mila (2021) “esta corriente contiene nuevas caracteristicas tales como
el fortalecimiento de los procesos democraticos, amplitud, activacion del poder
constituyente en caso de cambios, aunque puede transmutar en un populismo

constitucional, con cambios imposibles de cristalizar y premisas irreales” (p. 151).

Volviendo al caracter de Estado Constitucional de Derechos y Justicia que se
encuentra en la norma normarum, se ratifican y maximizan algunos de los derechos
establecidos en esta norma, ademas de los tratados internacionales ratificados por el
Ecuador, ademas de la supremacia constitucional sobre cualquier otra norma,
justamente por ello, establece también los lineamientos constitucionales aplicados al

régimen contractual y, sobre todo, en la eleccion del personal de trabajo.

Se conoce entonces, que uno de los deberes primordiales que el Estado
ecuatoriano debe garantizar, es precisamente “el efectivo goce de los derechos
constitucionales y supranacionales” (Constituciéon de la Republica del Ecuador,
2008). Cada uno de estos derechos debe ser ejercido en igualdad de oportunidades,

sin que exista alguna discriminacion o tratamiento discorde por cualquier razon.

En el primer caso, se entiende que la Constitucion garantiza de forma irrestricta
el derecho al trabajo como un ente social y fuente importante para la vida. El profesor
César Carrera (2022) reafirma que “la Carta Fundamental establece la intervencion

estatal en todas las areas de la vida, en especial la social, ya que es un deber estatal,
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la creacion de condiciones para que las personas obtengan los medios suficientes

para vivir bien” (p. 68).

Un Estado no se compone Unicamente de derechos y garantias para el
desarrollo de una vida sin violencia y en paz, sino también de prerrogativas que la
dignifiqguen. Precisamente el ideario de Constitucibn contiene una vertiente
democrética en la cual el aparataje estatal crea las condiciones suficientes y
necesarias para el efecto, siendo el trabajo la principal forma de mejoramiento de la

situacion econémica.

Ya en renglones anteriores se habia hecho énfasis en la importancia del
Derecho del Trabajo, como una mera disciplina juridica encargada del estudio
dogmatico de la relacion laboral de forma publica y/o privada; pues bien, bajo la
comprensioén holistica de la Constitucién y normativa supralegal, se puede decir que
el Derecho Laboral, como se lo llama, prescribe el material juridico que permite la

creacion de mejores condiciones de trabajo para la gente.

De hecho, a la luz de la Constitucion ecuatoriana y convenios creados en su
mayoria por la Organizacion Internacional del Trabajo, se puede afirmar que la
legislacion laboral define derechos y obligaciones que deben ser gozados y acatados
por los trabajadores y empleadores; entre los derechos alli establecidos es justamente
la libre contratacidon que ejerce el empleador, de acuerdo con las necesidades

objetivas de la empresa.

Dentro del contexto laboral, se comprende la libertad de contratacion como un
esquema sobre el cual descansa el libre albedrio del empleador para enrolar gente,
asi como del posible trabajador o enrolado para que pueda aceptar someterse a las
condiciones establecidas en el convenio. Marin ibidem (2001) sefiala que “la libertad
de contratacion se basa en el mantenimiento de la relacion de trabajo y no extincion

del contrato sino mas bien por condiciones reales que se ajusten a la realidad” (p. 82).

El ideario constitucional establecia que el empleador tiene la libertad necesaria
para contratar a las personas que crea necesarias para el efecto, sin mayores limites
gue los establecidos en el Cédigo de Trabajo y la normativa supralegal, todo ello en

virtud del principio de buena fe y criterios axioldgicos que deben ser aplicados en la
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relacion laboral, lo cual incluye la posibilidad de terminar el contrato en caso de que

no se cumplan las condiciones alli establecidas.

La libre contratacion laboral también tiene una serie de limites ajustados a la
realidad e intencion del empleador al momento de celebrar el contrato. Por ejemplo,
se da al trabajador la posibilidad de escoger el trabajo que desee y por ende, al
empleador o contratante en razén de las actividades a desarrollar, el estipendio a

recibir, asi como el objeto mismo del contrato a realizar.

El derecho y potestad de contratacién suele formar parte del derecho de
autodeterminacion, ademas de que el consentimiento de ambas partes en el
desarrollo de la actividad, debe estar libre de vicios, como por ejemplo el error, la
fuerza y el dolo. También es necesario considerar y tener en cuenta que esta libertad,
al limitar la injerencia del Estado en el contrato, también es importante sefalar que la
Constitucion y normativa laboral establece cierta contencion ante el abuso de la parte

empleadora.

2.1.3.6 Limites constitucionales y legales a la libertad contractual. En
renglones anteriores, se entiende que la autonomia de la voluntad es parte
importante de la libertad de contratacidn, las cuales se encuentran erigidas como
libertades econ6micas que se encuentran dentro de un rango constitucional. En estos
casos, se puede decir que la posibilidad de decidir sobre la contratacién o no de una
persona solamente puede estar limitada por los derechos tanto del contratante, como

el contratado.

De hecho, se puede comprender que la libertad de contratacion en el &mbito
privado se encuentra restringido exclusivamente por razones de favorabilidad, segun
lo detallaba Miranda (2023) “dentro de la autonomia privada, la libertad de conclusién
contractual, por citar uno de sus componentes, constituye un limitante éntico al
desarrollo del contrato, ya que nadie puede ser obligado a celebrar o suscribir

acuerdos de ninguna clase” (p. 12)

Sea en el ambito civil como el ambito laboral, la libertad de contrataciéon no
constituye una garantia absoluta, puesto que la Constitucion y leyes aplicables
cuentan con los preceptos juridicos necesarios para el efecto. Conforme a lo

manifestado por Acosta y Gual (2021) “dentro de un ideal dogmatico del Estado-
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providencia, la libertad contractual establece la adecuacion de contratos a fin de
proteger a las personas que pueden verse afectadas con los efectos negativos del

contrato” (p. 21).

Dentro de la legislacion ecuatoriana, se puede acotar que, si bien la libertad de
contratacion es un derecho constitucional, reconocido en el articulo 66, numeral 16
ibidem, también cuenta con ciertas limitaciones. Esto implicaba, que toda persona
tiene la facultad de celebrar todo tipo de contratos, sea de cualquier circunstancia y
tipo de personas, ademas de modificar las condiciones en las cuales se desarrolla
dicho contrato, no obstante, también existen ciertos lineamientos que contienen dicha
libertad.

Dichas limitaciones, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se encuentran
circunscritas, en primera instancia, a las disposiciones privadas. De hecho, en el area
civil, se puede constatar que el propio Codigo menciona que no se pueden celebrar
contratos sobre algunas disposiciones u objetos cuyos usos se encuentran prohibidos
de forma expresa por las leyes, asi como la inclusidén de las llamadas “clausulas

abusivas”.

Conforme a Falconi (2022) “las clausulas abusivas no son mas que
considerandos que vulneran los principios que deben ser respetados al momento de
la redaccion del contrato” (p. 194). En el desarrollo de ciertos contratos, tanto civiles
como laborales, se muestran clausulas consideradas abusivas o que se desarrollan
para perjudicar los intereses de la parte contratada, lo cual esta prohibido por la ley,
pudiendo iniciarse las acciones legales para poder neutralizar los efectos negativos
de dicho convenio.

Mientras que, en el area laboral, también existen ciertas limitaciones a la
autonomia de la voluntad, las cuales se cifien al desarrollo de un trabajo que sea
libremente escogido por la persona enrolada y que permita la cobertura de las
necesidades mas basicas, tal como se encuentra establecido en el articulo 33 de la

norma fundamental y reforzado por lo definido en el articulo 327:

Art. 327.- La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la
intermediacion laboral y la tercerizacion en las actividades propias y

habituales
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de la empresa o persona empleadora, la contratacion laboral por horas, o
cualquiera otra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en
forma individual o colectiva (...). (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).

Justamente en este sentido, se puede afirmar que la relacion laboral existente
entre ambas partes debe ser siempre directa, sin la existencia de intermediarios o
personas juridicas que se interpongan entre las actividades. De hecho, el mismo
Cddigo del Trabajo, a lo largo de la historia, ha suprimido toda forma de contratacion
gue pudiere afectar sobremanera sus derechos y garantias constitucionales.

La propia normativa en su articulo 3 idem, establece el principio de libertad de
trabajo y contratacion, en el cual la persona trabajadora debe realizar una actividad
laboral remunerada y digna, para lo cual, toda forma de explotacion o modalidad de
trabajo contraria a las prohibiciones establecidas estara prohibida, por ello, la maxima
disposicion de la normativa laboral es justamente que todo trabajo debe ser

remunerado.

2.1.3.7. Derechos fundamentales en el ambito laboral. A fin de entender la
aplicacion importante de los derechos y garantias mas bésicas dentro del contexto
laboral, se puede dar a entender la concepcioén de los derechos. De manera general,
se los entiende como aquellas facultades que posee una persona por el solo hecho
de existir. En esta categoria de derechos, se distinguen dos categorias, los derechos

humanos y fundamentales; siendo los primeros englobados en el concepto anterior.

En cambio, los derechos fundamentales, conforme al pensamiento de Flores'y
otros (2024) “son especificos a cada Estado y se encuentran recogidos en la
normativa constitucional y legal vigente” (p. 883). Es decir, cada Estado acoge su
propia idea de derechos fundamentales, y por lo tanto se le otorga una prerrogativa
de disfrute al ciudadano frente al poder que posee el Estado, el cual debe crear las

diversas garantias para ello.

Para Diaz y otros (2020) “existen varios mecanismos por los cuales el Estado
busca el cumplimiento y garantia del disfrute de los derechos establecidos en la
norma” (p. 5). Estos conceptos, suelen ser entendidos como “garantias

fundamentales” y se encuentran establecidos en la normativa constitucional e
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irradiados en las leyes infra constitucionales, tales como por ejemplo el derecho a la
vida o la propiedad (aunque el derecho a la vida es humano y fundamental al mismo

tiempo).

El derecho al trabajo forma parte de esta categoria, ya que, si bien no es
inherente al nacimiento del ser humano, su necesidad se materializa conforme crece
y se forma académicamente. De hecho, conforme al pensamiento del Alto
Comisionado de los Derechos Humanos (2021) “el derecho al trabajo sirve, no
solamente para la dignidad del ser humano, sino también para su supervivencia y el
de su familia” (p. 1). Los propios tratados internacionales de Derechos Humanos
cuentan con diversas prerrogativas que protegen y garantizan que todos los

ciudadanos tengan acceso al trabajo en todas sus formas.

En cuanto a los principios laborales, vale nuevamente hacer un acercamiento
a aquellos lineamientos que establecen la modalidad en la cual se desarrollan los
derechos de las personas trabajadoras. Sobre esto, se puede afirmar, en primera
instancia, que son reglas o mandatos de optimizacion sobre los cuales descansa

obligatoriamente el Derecho en general, 0 una rama en patrticular.

De hecho, los principios generales del Derecho son considerados de manera
general, como una fuente en la cual descansa el desarrollo primordial de la ciencia
juridica y sus diferentes ramas, una de ellas es justamente el &mbito laboral. Aunque
alli se pudieren aplicar ciertos principios que guardan cierta relaciébn con ciertas

disciplinas juridicas, también hay otros principios especificos y exclusivos del area.

El mas importante de todos los principios en materia laboral, es la
irrenunciabilidad, esto implica que todas las personas trabajadoras deben gozar de
cada uno de los derechos que se encuentran establecidos en la norma juridica. Esta
categoria es sefalada por muchos autores como el derecho humano del trabajo, ya
gue, bajo este precepto, no solamente se valoran los derechos y garantias estipuladas

en normativa nacional, sino también en tratados internacionales.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) expresa claramente una serie
de derechos y garantias que son favorables a las personas trabajadoras, esto es, la
posibilidad de formar parte de una organizacion sindical, celebracion de contratos

colectivos, prohibicién de todas las formas de trabajo forzoso e infantil (o cual incluye
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la edad minima para acceso al trabajo), hasta la necesidad de que se erradiquen

todas las formas de discriminacion.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional establece en sentencia No. 141-
15-SEP-CC (2014) que: “los derechos de los trabajadores son irrenunciables,
irrenunciabilidad que implica la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de
una o mas ventajas concedidas por el derecho laboral” (pp. 19-20). Por lo tanto, puede
entenderse ademas como una limitacién desarrollada a la libertad de contratacion y

la autonomia de la voluntad.

Otros principios que forman parte del derecho laboral, comprenden la primacia
de la realidad, el cual, al menos en la legislacion ecuatoriana no se ha desarrollado
legalmente, pero si en la jurisprudencia y doctrina. De hecho, la antigua Corte
Suprema de Justicia, manifestaba, respecto de este principio que: “en caso de
discordancia entre lo que ocurren en la practica y lo que surge de los documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno

de los hechos” (Corte Suprema de Justicia, 2007).

Dentro de la primacia de la realidad, es necesario entender que, en los
procesos laborales, siempre debe valorarse primero la situacién del trabajador al
momento de producirse el despido o alguna situacion discriminante, es decir, lo Unico
real que existe en estos casos, es la relacion de dependencia laboral entre la persona

empleadora y trabajadora.

Otros principios fundamentales que contienen la esencia del Derecho Laboral,
comprenden el indubio pro operario, principio protector, buena fe, asi como la
igualdad y no discriminacién en ninguna etapa de la relacion de trabajo, mas aun en
favor de personas que se encuentren consideradas dentro de una doble
vulnerabilidad, como mujeres embarazadas o0 personas con algun tipo de

discapacidad.

2.1.3.8. Igualdad y no discriminacion en la contratacion laboral. Uno de
los principales desafios que se deben enfrentar al momento de la celebracién de un
contrato laboral, es justamente la necesidad de igualdad y no discriminacion, esto
es, que todos los trabajadores puedan acceder a las mismas oportunidades de
trabajo sin que medien situaciones personales, alguna caracteristica poco usual

de un trabajador, como es el caso de las personas con discapacidad
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guienes tienen un tono de piel distinto, orientacién sexual, género e incluso edad.

Esto porque en la realidad, cada vez son mayores los casos en los cuales se
desarrollan actos discriminatorios en los centros laborales, tales como la celebracion
del contrato, acoso en contra del empleado discriminado, pago de prestaciones
incompletas o no pago de las mismas, control excesivo de horarios, sobre todo
cuando este no es igual para todos, sobrecarga y explotacion laboral con respecto a

otros trabajadores.

En el caso concreto, la Constitucion de la Republica del Ecuador y otras
normativas como el Cédigo del Trabajo, establecen algunas prerrogativas inherentes
a la igualdad y no discriminacion de las personas trabajadoras, desde el punto de
vista general, y especialmente el principio laboral “a trabajo de igual valor,
corresponde igual remuneracion”, mismo que siempre debe aplicarse a todos los

casos.

Castillo (2021) manifiesta que: “la igualdad no es solamente una premisa de
no discriminaciéon, sino mas bien como una version contextualizada de una realidad

mas amplia, como un no sometimiento a practicas segregacionistas” (p. 69).

Existen dos tipos de igualdad de hecho, la igualdad formal o de todos los
ciudadanos ante la ley, y la igualdad material, mas orientada a la praxis de politicas
destinadas a la igualdad.

En estos casos, las politicas destinadas a la no discriminacion de las personas
en la contratacion laboral o incluso en el desarrollo de las actividades, se
circunscriben a diversas areas, como la seleccion de trabajadores, fijacion de las
condiciones de trabajo estipuladas ya al suscribir y firmar el contrato, seguridad y
salud laboral e incluso el despido o terminacion de la relacion de trabajo por diversas

causas.
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2.1.4. Concepto y caracteristicas del Edadismo

Conforme a la definicion sefialada por la Organizacion Mundial de la Salud
(2025), el edadismo es una conducta usada en cualquier contexto para ejercer un
trato negativo hacia una persona en funcion de su edad. Es una de las formas mas
comunes, aunque de las menos vistas, en las que se destaca el trato displicente e
incluso estereotipado de un ser humano, en razén del numero de afios de vida que
posee, lo cual impide que pueda desarrollar ciertas actividades o se le excluye de

estas en funcion del rango etario.

Desde un contexto sociologico, si se considera el estereotipo como el conjunto
de conductas que se esperan de un ser humano en funcién de ciertas condiciones o
constructos sociales determinados, no es menos cierto que existen ciertos criterios
desarrollados en funcién del comportamiento que “debe tener” un individuo respecto
de las etapas de la vida. Respecto a Marti (2025), “desde el mismo lenguaje se
muestra el considerando erréneo de la edad como impedimento obstaculizante para

el desarrollo de ciertas acciones (p. 6).

Precisamente este trato displicente que ya fue mencionado ut supra, va dirigido
a tres actividades del quehacer humano: pensamiento, sentimientos y actos. En el
primer caso, suele conminarse a las personas, en funcion de tener determinado
namero de afos a tener un pensamiento mas maduro o realista sin la posibilidad de
gue puedan modificar sus convicciones; asi mismo en el caso de la expresion de
sentimientos, quienes llegan a una determinada etapa de la vida se ven limitados o
criticados en el caso de volver a enamorarse, por citar un ejemplo. Mientras que, en
la actuacion, se manifiesta en que la persona adulta mantenga comportamientos

alusivos y tendientes a su edad.

Este fendmeno social afecta sobremanera a todos los individuos, puesto que
es una forma de categorizar y segregarlos en funcion de su edad en diversas areas,
sobre todo en el campo del trabajo. Los efectos de esta segregacion suelen ser
siempre negativos, puesto que provoca un fuerte impacto conductual y psiquico en
los seres humanos, especialmente adultos mayores o de rango etario mediano,
dejandolos en situacion de desventaja, aunque también personas jovenes e incluso

nifios también se encuentran entre los perjudicados por estos motivos.
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El edadismo como tal, tiene una serie de caracteristicas Unicas, las cuales, si
bien se encuentran relacionadas con otros tipos de discriminacion, tiene otros

calificativos que seran descritos en la siguiente tabla:

Tabla 1. Caracteristicas del Edadismo

Caracteristica Descripcion
Tratamiento del individuo en base a En este caso, se espera que la persona
estereotipos y perjuicios. actle o piense en cuanto a un criterio

preestablecido o se tienen ideas negativas
debido a la edad. P. Ej. Desconfianza hacia
la gente joven o consideracion de los adultos
mayores como personas fragiles vy
anticuadas.

Se encuentra conexo ala discriminacién. Debido al uso de rasgos estereotipados, se
ejerce un trato displicente y negativo hacia
la persona afectada, en cuanto a la
exclusion, sobreproteccion e incluso
desigualdad en la accesibilidad a servicios.

No tiene un rango etario determinado. Puede ser aplicado tanto a adultos mayores
como personas menores de edad.

Se manifiesta en multiples modalidades. Puede ser interpersonal (en cuanto a las
relaciones y actividades cotidianas) o
autoinfligido (la misma persona se encarga
de interiorizar este tratamiento)

Elaborado por: Gavilanes y Marcatoma (2025)

Las consecuencias del edadismo, de forma general suelen ser negativas para
las personas que lo padecen. En primer lugar, su psiquis puede verse afectada,
incluso llegando a ser fuente de suicidios, también perjudica la salud del individuo
discriminado, sobre todo cuando se es adulto mayor, debido a la creencia de que las
dolencias padecidas son producto del desgaste fisico propio de la edad y no la
existencia de una enfermedad mortal. En el caso de los nifios y jovenes, el edadismo

se marca en cuanto a su libertad de opinién y pensamiento.

Otras repercusiones que puede tener esta modalidad de trato también pueden
darse en lo econdmico, ya que esta relacionada a la pobreza y miseria en la que
pueden vivir las personas mayores y también en el trabajo, afectandoles también a
los jovenes debido a la falta de experiencia académica y laboral y condenandoles al

desempleo y subempleo.
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2.1.5. Edadismo como forma de discriminacién Laboral

En el renglon anterior se habia hecho énfasis en el edadismo como una forma
de tratamiento negativo hacia las personas uUnicamente por razones de edad, asi
como los aspectos en los cuales se evidencia esta desconsideracion, tales como el
social, econdémico e incluso en las relaciones interpersonales y de trabajo. En este
campo, se puede entender como aspecto previo, que el edadismo es una de las
modalidades mas comunes de discrimen dentro del mercado de trabajo, sea en

cualquiera de las formas en que se presente.

Si este trato desfavorable en razon de la etapa de la vida del ser humano, se
traslada al campo laboral, puede decirse que es la exclusién o segregacién que se
hace a las personas por dicho factor. Puede afectar tanto a personas jovenes, debido
a su inexperiencia y temporalidad exigua en el empleo formal, como a mayores, por
sus condiciones fisicas, psicolégicas y por razén de la misma edad. Para Pérez de
Guzman e Iglesias (2024), la discriminacion laboral por edad tiene un factor de
relacion transversal al discrimen por sexo, ya que, en ambos casos, pertenecer a un

rango etario o sexo puede ser causal para la vulneracion de derechos.

La discriminacién por edad en el campo laboral, suele manifestarse de diversas
formas, por ejemplo, cuando al momento de contratar, se exigen parametros etarios
explicitos e implicitos que limitan las oportunidades de trabajo para quienes no se
encuentran en el rango solicitado, asi como se solicita cierta experiencia. También se
evidencia trato discriminante en las entrevistas, sobre todo cuando el cuestionario

involucra cuestiones relacionadas al estado civil del aspirante o si ya tiene una familia.

Aungue contradictorias, las empresas suelen dejar por fuera a personas muy
jovenes, con apenas formacién secundaria o bachillerato, debido a la falta de
conocimientos en el area a desarrollar, mientras que los mayores no son contratados
precisamente por la experiencia alcanzada o poseer formacién académica muy
elevada (sobrecalificacion), debido a que se piensa erradamente, que poseen

expectativas remuneratorias altas.

Cuando la persona ha logrado conseguir el puesto o0 se encuentra
desarrollando su carrera en el trabajo, el edadismo se manifiesta en cuanto a la falta

0 exclusién de diversos programas de capacitacion hacia quienes ya se encuentran
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en un rango etario superior, debido a la idea erronea de que estan proximos a
jubilarse, asi como el desarrollo de actividades que no impliquen el desarrollo pleno
de sus capacidades o0 experiencia, tratos hostiles o acosadores, a menudo
relacionados con su apariencia fisica y, en el caso de las personas de edad mediana
o adultos mayores, cierta presion para que abandonen el puesto por retiro.

Mientras que la terminacién del contrato de trabajo para personas
consideradas maduras o adultas mayores, suele darse en contextos incluso distintos
y empleando figuras excusables como los llamados recortes o reestructuraciones,
con la finalidad de oxigenar la plantilla de trabajadores de la empresa, ademas de
supuestos incentivos para acogerse a jubilaciéon incluso antes de la edad establecida
por la legislaciéon de seguridad social, ello ocurre sobre todo cuando la persona
ingreso al mercado laboral muy joven y a pesar de que no tiene los afios suficientes

para retirarse, si tiene la trayectoria suficiente para el efecto.

Muchas legislaciones como la ecuatoriana, contemplan la idea de jubilacién
patronal como derecho y garantia de estabilidad laboral, en el cual el empleador debe
otorgar una pensién mensual a la persona que es despedida en razén de su madurez
y el tiempo de trabajo realizado, aun cuando sus capacidades fisicas y profesionales
se mantienen intactas. Esta figura laboral, en palabras de la jurista Monesterolo
(2020) “es la pension mensual y vitalicia que debe pagar el empleador a la persona
gue le prestod servicios, continua o discontinuamente por un periodo prolongado de

tiempo” (p. 158).

A pesar de que la persona en cierta edad que ha sido separada de su puesto
de trabajo, puede acceder a dicho beneficio en razén del tiempo en el cual ha
trabajado, incluso la posibilidad de acceder a un proporcional cuando concurran las
causales para el efecto, muchas veces esta prerrogativa no se cumple, por lo que la
practica mas usual en este contexto, a fin de no cumplir con esta responsabilidad, es
despedir al trabajador antes de llegar a dicho umbral, lo cual fue sefalado en los
antecedentes de investigacion como una modalidad de discriminacion, como se podra

conocer mas adelante.

Segun el profesor Jaime Cabeza (2022) “la discriminacion laboral por edad se
puede producir por indiferenciacién, esto implica tratar a los trabajadores en edad

madura de la misma forma que los jovenes, o sea, una desconsideracion” (p. 233).
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La idea de indiferenciacion que destaca Cabeza, no implica trato igualitario en cuanto
a beneficios salariales, sino mas bien a una misma categoria de explotacién y
desconsideracion hacia quienes se encuentran en edades maximas o minimas, es

decir, trato igual pero no equitativo.

Todas estas consideraciones y situaciones en las que se encuentra enmarcada
la discriminacion en el campo laboral, han implicado consecuencias, en especial para
las personas que lo padecen, entre ellos la dificultad de la persona cesante para poder
conseguir un empleo en razon de la edad, ya que, a partir de los 45 afios de edad, e
incluso desde los 40, es mucho mas dificil conseguir un trabajo formal, alimentando

las cifras de desempleo y subempleo.

En cuanto a lo econdémico y la psiquis de la persona que se ve afectada por la
discriminacion laboral, se puede acotar como consecuencias también la imposibilidad
de generar ingresos que le aseguren un retiro digno y tranquilo, ya que su vida laboral
se ve culminada incluso antes de llegar a la tercera edad, lo cual repercuten en el
semblante y estado de animo. Muchas personas que han sido discriminadas o
cesadas de su lugar de trabajo por su edad de forma repentina, presentan una

autoestima muy baja, estrés, ansiedad, entre otros aspectos importantes.

En el campo corporativo, la discriminacién laboral por razones de edad,
también suele tener una serie de consecuencias negativas. Entre ellas, la pérdida de
talento y experiencia, afectando severamente la innovacion y productividad de la
empresa, a la par de que se evidencia menor diversidad generacional, ya que la
presencia de las personas de edad madura coadyuva al mejor desarrollo de las

actividades empresariales, asi como influye mucho en la toma de decisiones.

Finalmente, el edadismo laboral también suele tener un costo social muy alto,
puesto que el desempleo y subempleo aumentan, la fuerza laboral activa se reduce
paulatinamente, se hace una fuerte presion sobre el seguro social; finalmente, a largo
plazo la identidad corporativa de las empresas que suelen segregar a sus
trabajadores en razon de la edad se ve afectada severamente, debido a los procesos
judiciales que deben enfrentar, asi como la pérdida de clientes o inversionistas que

aspiren trabajar en la entidad.
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2.1.6 Impacto del edadismo en el acceso y permanencia en el empleo

La discriminacion laboral por razones de edad es un problema muy grave con
un fuerte impacto en el empleo, ya que tanto jovenes como maduros se encuentran
en cierta forma segregados del mercado de trabajo por diversas razones. Por lo tanto,
se comienza el presente acapite indicando que el edadismo posee un gran impacto
en cuanto a las formas de acceso y posterior continuidad, ya que los estereotipos
detallados con anterioridad pueden dar lugar a consecuencias de indole profesional,
financiero para las personas afectadas y corporativo para las empresas que incurren

en estas practicas.

En lo sefalado por Arese (2020) “uno de los puntos donde se muestra
edadismo dentro del area laboral, son en el ingreso y permanencia, ademas de las
actividades relacionadas con la permanencia en el puesto” (p. 148). En efecto,
reiterando lo manifestado con anterioridad, la discriminacion laboral de los
trabajadores, en especial aquellos considerados de edad mediana o madura, se

evidencia desde la contratacion y sobre todo en la continuidad.

Sobre el acceso al trabajo, puede decirse que el edadismo crea una serie de
barreras en contra de quienes ingresan o reingresan al trabajo, sobre todo para las
personas mayores, lo cual suele manifestarse en algunos aspectos como la dificultad
para encontrar algun trabajo debido a ciertos estereotipos y prejuicios relacionados
con la edad de las personas, la exclusidon en los procesos de seleccién debido a
requisitos discriminantes, ademas de la percepcion errénea de que los profesionales
0 personas de mayor edad, suelen generar mayormente gastos en cuanto al salario

gue perciben.

De acuerdo con lo mencionado por Estrada y Oviedo (2024) “las personas
mayores suelen enfrentar prejuicios en cuanto al contrato y continuidad laboral debido
a su falta supuesta de adaptacion, mientras que los joévenes experimentan
subestimacion y falta de reconocimiento de habilidades” (p. 42). Efectivamente, a
pesar de que tanto jovenes como personas maduras cuentan con algunas ventajas
relacionadas precisamente a su etapa de vida, en el primer caso, suelen tener mayor
energia y capacidad de aprender y en el segundo, la experiencia y conocimiento de

las areas de trabajo, el edadismo impide dicho reconocimiento.
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La falta de reconocimiento de habilidades del trabajador a causa de los afios
de vida y los estereotipos establecidos, suelen ser un factor que claramente se tiene
en cuenta respecto de la discriminacidén por edad. En la siguiente tabla, se desarrollan
algunos aspectos que guardan relacion con el impacto del edadismo en cuanto al
acceso a trabajar:

Tabla 2. Impacto del edadismo en el acceso y permanencia laboral

Impacto en el acceso al trabajo Impacto en la permanencia laboral
Dificultad para encontrar trabajo Exclusion de los trabajadores
(consecuencia directa), lo que se (especialmente aquellos mayores) de
traduce en: programas que generen oportunidades

o Anuncios de empleo de desarrollo.
discriminatorios. e Asignacién de actividades que puedan
o Cuestionarios de entrevistas que generar desmotivacién en la persona
determinan el interés  del trabajadora.
empleador en la edad. e Discriminacion suti en cuanto a

o Percepcién de que la persona comentarios
mayor solicitara sueldos altos.

o Pérdida de oportunidad para
integrar a  personas  con
experiencia 'y conocimientos
consolidados.

Elaborado por: Gavilanes y Marcatoma (2025)

pasivo-agresivos y
tendientes a la presion de la persona
trabajadora para que abandone el
puesto

La discriminacion laboral hacia las personas jovenes y mayores suele impactar
a largo plazo en las decisiones que tome la empresa. En primer lugar, la productividad
de la empresa se ve visiblemente afectada ante la falta de motivacién que enfrentan
las personas trabajadoras, llevando a una rotacién sucesiva hacia quienes puedan
mantener las mismas condiciones de trabajo que quienes han sido despedidos, los
cuales buscaran nuevas oportunidades para formar parte de otras empresas que

trabajan en la institucion.

Asi mismo, como reiteracion de lo manifestado anteriormente, se puede decir
gue la discriminacion etaria en el campo de trabajo suele afectar a la pérdida de
memoria institucional, puesto que quienes cuentan con mas afios y por ende,
experiencia en las areas de las cuales han sido separadas, son quienes cuentan con
el conocimiento del manejo empresarial, y, en caso de que estas personas fueren
separadas, las decisiones a tomarse podrian ser erradas a largo plazo, asi como la

eficiencia existente.
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2.1.7 Discriminacion por edad en el Ecuador

2.1.7.1. Realidad del empleo y subempleo de mayores de 40 afios en el
Ecuador. A la fecha de desarrollo del presente trabajo de investigacion, se puede
afirmar que los indices de empleo de las personas mayores de 40 afios son bajos,
precisamente debido al sesgo discriminatorio existente, de hecho, el desempleo es
latente en contra de las personas que estan en este rango de edad, incluso aquellas
gue poseen titulos profesionales e incluso posgrados, doctorados o la suficiente
experiencia laboral indispensable para calificar algin puesto.

Conforme a cifras del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2024) la
situacion de desempleo en el Ecuador a 2024 es del 3,7 por ciento, con momentos en
gue dicha tasa supero el 4 por ciento. De hecho, en el siguiente grafico, se muestra
la evolucion de las cifras de desempleo en el Ecuador entre noviembre de 2023 y
noviembre del afio anterior, lo cual evidencia lo fluctuante que han sido las cifras de
falta de trabajo en el pais, situacion que se ha visto marcada por ciertos factores como
las crisis energéticas que soporto el pais, la falta de consumo en los hogares y ciertas
politicas publicas.

Gréfico 1. Cifras de desempleo a nivel nacional en el Ecuador.

Tasa de desempleo a nivel nacional en Ecuador
Entre noviembre de 2023 y noviembre de 2024
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Fuente. Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2024)

De manera general, se puede evidenciar que, entre finales de 2023 y 2024, la
tendencia ha sido fluctuante, aunque con cierta tendencia al aumento de personas
desempleadas. A pesar de ello, no existen cifras actualizadas en cuanto al parametro

exacto de personas de 40 afios y mayores que se encuentran sin un trabajo o
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desarrollando un trabajo normal, ya que el dltimo estudio realizado data de 2022. En
este estudio, se ha podido determinar que el 64 por ciento de las personas ubicadas
en este rango etario, incluso hasta los 65 afios, se encuentra desempleadas y

subempleadas.

No obstante, el desempleo sigue creciendo durante el presente afio, ya que el
mismo INEC relata que ha superado el umbral del 4,1 por ciento, justamente debido
a la situacion econdmica que se encuentra el pais, asi mismo, también la ola delictiva
gue enfrenta el pais, y que, en ese mes, alcanzé su punto mas algido. Por lo tanto,
se puede decir que la situacion de desempleo de la ciudadania que se encuentra
como parte de la Poblacion Econdmicamente Activa (PEA), aun cuando parezcan

bajos, sigue aumentando.

2.1.7.2. Percepcion empresarial sobre la contratacion de personas en
edad madura. Desde el punto de vista de los representantes legales de las
compafiias, existe una serie de opiniones mixtas en cuanto a la contratacion de
personas que se ubican en el rango etario entre los 40 y 50 afios e incluso mayores,
puesto que hay empresarios que se encuentran a favor de que se dé la oportunidad
a quienes se encuentren en estas edades, debido a la experiencia que pueden
aportar en las actividades donde deben desarrollarse, a pesar de los estereotipos

infundados respecto de la situacion.

Conforme a lo sefialado por Soto (2024) “uno de los factores que esta en juego
dentro de la contratacién de las personas de edad madura, es la inclusion social en
igualdad de oportunidad para todos” (p. 42). Aun cuando existen ciertas percepciones
negativas en cuanto a la permanencia de trabajadores que se encuentren en cierta
edad, hay aspectos positivos en cuanto a la valia diferencial que tienen estos

individuos, en especial quienes tienen alguna formacion profesional.

Entre los beneficios alegados por los empresarios ante la contratacion y
enrolamiento laboral de personas mayores de 40 e incluso 50 afios, estan, en primer
lugar, el conocimiento de las areas en las cuales ingresan, asi como habilidades
técnicas y posibilidad de trabajar bajo presién. Justamente, el trabajo bajo presion es

entendido como una de las facultades de las que no gozan todos los jovenes o adultos
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con edad menor a 40 afios, puesto que la practica desarrollada a lo largo de tantos
afos de historicidad, les permite desarrollar multiples actividades en un plazo corto,

asi mismo, pueden tomar decisiones y ejercer actos de liderazgo.

Otras mociones positivas de los empresarios en cuanto al enrolamiento de
personas en edad madura, estan la lealtad y estabilidad al proyecto de la empresa, lo
gue puede traducirse en menor rotacion y posibilidad de ser capacitados a largo plazo,
también pueden ser grandes mentores para los jovenes, ya que cuentan con los
conocimientos y valores que deben ser aplicados en la compaiiia, lo cual les permite
incluso descubrir nuevos talentos. No obstante, lo mas importante que poseen
guienes se encuentran en este intervalo de edad, es la puntualidad y compromiso al

ejercer sus actividades.

No obstante, a pesar de que, hay empleadores que consideran muy positivo
gue se incluyan personas de mayor edad dentro de sus empresas, también existe una
parte que, infundada en algunos estereotipos sociales y prejuicios arraigados
histéricamente, considera que su incursién en el mercado laboral puede llegar a ser
negativa, por lo que prefieren a personas mas jovenes en el desarrollo de las
actividades empresariales y profesionales, siempre y cuando cuenten con la

experiencia necesaria para el efecto.

Entre las premisas negativas (erradas) que se mencionan respecto de las
personas mayores, las cuales han dominado el terreno laboral hasta la actualidad,
estan; en primera instancia, la falta de adaptabilidad tecnolégica basada en un
concepto infundado de que las personas mayores son analfabetos tecnoldgicos, o
cual no ocurre en todos los casos, ya que hay trabajadores de mayor edad que si
desean adaptarse al largo devenir de los tiempos.

También estan, entre las principales opiniones negativas de ciertos
empresarios, la creencia de que poseen menor energia y por ende, son menos
productivos, asi como generen mayores costes en cuanto al pago de sus sueldos, asi
como las pensiones que deben percibir cuando se retiren, la rigidez de pensamiento
y resistencia a la evolucion, dificultad para poder adaptarse al trabajo con personas
jovenes, la posibilidad de enfermarse mas seguido debido a la edad, asi como la

cercania a su retiro o jubilacion.
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2.1.7.3. Factores socioculturales que perpettan la discriminacion

Etaria. Se puede iniciar este apartado, mencionando el postulado de la
profesora e investigadora Noemi Serrano (2011) la cual menciona que “de manera
general, se ha relacionado la edad con el desarrollo de ciertas habilidades fisicas y
mentales, que pueden disminuir conforme pasan los afios” (p. 21). En efecto, desde
el plano social y colectivo, se sigue considerando y etiquetando a las personas en
virtud de los afios que tienen y de la etapa de la vida en la que estan viviendo, a fin de
impedirles realizar ciertas actividades o tener algunos comportamientos, Unicamente

porque en apariencia, pasaron la época para ello.

Conforme a un estudio realizado sobre edadismo realizado por la Pontificia
Universidad Catolica de Chile (2023) existe una imagen social deformada respecto
de la madurez y vejez, ya que se la ha asociado con aspectos negativos como
enfermedad, deterioro y dependencia (p. 18). En efecto, socialmente se ha pensado
gue las personas que se encuentran dentro de un rango etario determinado, deben
adaptar sus actos y comportamientos a lo que se espera de la edad que tienen, eso
incluye a las personas mayores, lo que ha sido uno de los idearios mas comunes para

el desarrollo de dichos prejuicios.

Esto incluye el campo laboral, ya que, de primera mano, se entiende que el
edadismo dentro del trabajo comprende una amplia amalgama de factores
socioculturales que suelen alimentarlo y por ende, dan una cierta idea de cémo el ser
humano ve a ciertos actos naturales como la juventud, el envejecimiento y su relacion
con la productividad y el desarrollo del trabajo, ya sea como un factor coadyuvante al
mejoramiento de las condiciones de la empresa o una barrera que impide gravemente

el progreso.

Respecto de los patrones culturales como incidencia en el desarrollo de ciertas
conductas, conforme a Chiriboga y otros (2022) el mantenimiento de ciertos usos y
costumbres, asi como reglas morales de conducta, suelen el principal modo de
regimiento de la conducta de una sociedad. Efectivamente, las cuestiones
consuetudinarias suelen ser el ente rector, naturalmente hablando, de las formas
como se puede tratar a una persona, y respecto a la vision de los adultos maduros y

aqguellos que se encuentran superando esta etapa, no es la excepcion.
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Retomando el tema, existen varios factores socioculturales que inciden en el
tratamiento displicente en contra de las personas mayores de 40 afios en relacién con
su contratacibn como entes de trabajo, los cuales van desde la promocion y
preeminencia hacia personas mas jovenes, el tratamiento estereotipico de la vejez y
su relacion con enfermedades, improductividad, descanso y decadencia, hasta la
muestra que se hace en los medios de comunicacion respecto de estas personas.

Dentro de la presente tabla, se hara una mejor clasificacion respecto de estos topicos:

Tabla 3. Factores Socioculturales que inciden en la discriminacion laboral por razones etarias.

Factor

Breve descripcién

Una cultura mas favorable hacia la
juventud y dinamismo productivo.

Por lo general suele idealizarse la juventud
como etapa ideal para el trabajo, como
sinbnimo  de  energia, cambios vy
adaptaciones.

Estereotipos y prejuicios relacionados
por la edad.

Como se menciond en reiteradas ocasiones,
existe un marcado estereotipo de las
personas mayores como menos

productivas, reticentes al cambio, lo que
influye en tratos discriminatorios en su
contra.

Al igual que en el primer punto, se muestra
a la persona joven como dindmica y exitosa,
al contrario del adulto mayor, a menudo
asociado en los medios de comunicacion
como jubilado y dependiente.

El ideario de tercera edad a partir de los 60
afios, asi como el relevo generacional,
permite la desvalorizaciéon de trabajadores
considerados senior.

En varias ocasiones, la reduccion de costos
y la rentabilidad a corto plazo, suelen ser
también determinantes en la necesidad de
contratacion de perfiles que, por la misma
actividad, se adapten a una menor
remuneracion.

Influencia mediatica y publicitaria

Normas sociales y expectativas de roles.

Aspectos econdmicos y productivos.

Elaborado por: Gavilanes y Marcatoma (2025)

Cabe resaltar que, mas alla de solamente la discriminacion etaria, hay quienes
enfrentan otras formas de discriminacion, tales como el sexismo y el racismo, ademas
de la segregacion por identidad de género. Muchas veces, el ser mujer o LGBTI, tener
una edad considerada avanzada y mas aun, pertenecer a una etnia no hegemaénica,
agravan sobremanera la situacion y pueden afectarle al momento de buscar una
inclusion laboral mas efectiva, en el caso ecuatoriano se han creado diversas

alternativas, como la reforma que sera analizada mas adelante.
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2.1.8 Reforma laboral para la inclusion de mayores de 40 afios en la

actividad laboral en el Ecuador

2.1.8.1. Contexto politico y social de la reforma. Para poder hacer un
analisis concreto de la reforma inclusiva y prohibitiva de la discriminacion etaria, es
necesario hacer énfasis en que, uno de los principales problemas en cuanto al
aumento del desempleo y subempleo en el Ecuador, era la creciente discriminacion
por razones etarias al momento de buscar aspirantes o en el tratamiento de las
personas trabajadoras que ya poseen cierta experiencia y trayectoria en el campo
laboral, puesto que, este grupo humano importante se ha visto claramente afectado
por la falta clara de oportunidades de crecimiento profesional o de retomar un

empleo estable y formal tras la terminacion de un vinculo laboral.

Segun Bermudez y Jiménez (2022) “cada vez era mayor el porcentaje de
personas adultas mayores que se encontraba en situacion de desempleo, a pesar de
la existencia de politicas publicas que permitian el fomento del empleo en la medida
mas favorable a sus intereses” (p. 578). En efecto, el ultimo estudio clave que se
realizd con respecto a las personas mayores y el desempleo, determinaba que casi 7
de cada 10 de ellas se encontraba en desempleo y subempleo, sin la posibilidad de

encontrar un trabajo acorde a sus necesidades, experiencia o formacion profesional.

También se puede decir que, socialmente, las personas de edad madura y mas
aun el adulto mayor, se enfrentan a una serie de barreras importantes, ya sea para
acceder al trabajo o continuar en él, todas basadas en un tratamiento estereotipado
de la vejez como algo negativo respecto de la juventud, asi como el avance clave de
la tecnologia en donde muchos de estos trabajadores se ven relegados injustamente
a labores que merman sus capacidades profesionales. Esto ha llevado a la necesidad
de que se implique esta ley reformatoria a varias disposiciones normativas clave en

el sector publico y privado.

Mientras que, en el plano politico, al momento de la redaccion y, hasta antes
de su aprobacion en el Legislativo, el Ecuador se encontraba en medio de una de las
elecciones mas polémicas de su historia democratica reciente, en las cuales el
presidente de la Republica se encontraba pugnando por ratificar su cargo como tal, lo

cual se dio como resultado final, luego de unareiida lucha con otros candidatos como
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su principal opositora. En este contexto, la Asamblea Nacional que aun se encontraba
en funciones (proveniente desde la eleccién anticipada de 2023) en medio de una

crisis de credibilidad, aprueba en el mes de febrero dicha reforma.

A pesar de que los legisladores que eran afines al gobierno de turno decidieron
abstenerse de la aprobacion normativa, y del veto parcial ejercido por el Primer
Mandatario, debido a la existencia de inconstitucionalidad en cuanto a algunos
articulos, finalmente el 12 de mayo del presente afio, antes de la entrada en vigencia
del nuevo periodo legislativo, gran parte de los asambleistas, en especial quienes
eran opositores, lograron que dicha ley entrara en vigencia desde entonces hasta la

actualidad.

2.1.8.2. Andlisis juridico de la Ley Organica Reformatoria a varias Leyes

respecto de la discriminacion por edad

2.1.8.2.1. Obligaciones impuestas a los empleadores. Uno de los aspectos
mas importantes en cuanto a los cambios normativos logrados a partir del desarrollo
de esta ley, es justamente las nuevas obligaciones que se imponen a los
empleadores a fin de erradicar toda forma de discriminacion en el contexto de
trabajo. Por lo tanto, diversos cuerpos legales como el Cédigo del Trabajo, la Ley
Organica de Servicio Publico y otras normativas contemplan una serie de

responsabilidades que deben tener todos los trabajadores.

En el primer caso, se conmina a los empleadores a que capaciten, en al menos
10 horas, a todos sus trabajadores en temas que privilegien el buen ambiente laboral,
asi como cualquier forma de discriminacion o violencia en el entorno de trabajo por
razones etarias, disposicion cuyo cumplimiento sera vigilado ya sea por el Ministerio
del Ramo o por las Inspectorias de Trabajo respectivas segun sea la competencia

aplicable.

Asi mismo, una de las mas importantes conminas que se hara al patrono, es
la contratacion de al menos un trabajador mayor de 40 afos por cada 25 trabajadores,
siempre y cuando se cumplan ciertas prerrogativas como el desarrollo de politicas
destinadas a la proteccion de la equidad de género e incluso diversidad (ya sea
identidad de género, discapacidad, personas con ciertas enfermedades

catastroficas), a cambio de programas de incentivos a quienes lo desarrollen, y por el
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contrario, se sanciona a quienes incumplan con multas que van desde los 10 a 20

ddlares diarios, al menos hasta el cumplimiento de dichas disposiciones.

También se incorpora a la normativa de trabajo, una serie de prohibiciones
relacionadas a las restricciones de contratacion de personas maduras, asi como el
veto a ejercer ciertas actividades destinadas a limitar los programas de capacitacion
de quienes, en esta situacién, continian desarrollando sus actividades de manera
normal, asi como la terminacion de las relaciones de trabajo de forma abrupta por
razones discriminatorias, asi como las situaciones de violencia en espacios de trabajo
por estas razones. En cambio, el trabajador que se vea afectado, puede incluso
solicitar de forma documentada, las causales que llevaron al empleador a tomar dicha

decision.

2.1.8.2.2. Justificacién legislativa: enfoque de derechos y

Vulnerabilidad. La disposicion reformatoria contiene una serie de aspectos
gue justifican su implementacion como tal, entre ellas, la necesidad de que se
garantice de forma irrestricta el derecho de las personas, sin importar la edad, a
trabajar, en igualdad de condiciones, oportunidades y no padecer de ningun tipo de
discriminacion por ninguna situacion superviniente, siendo precisamente la edad uno
de los aspectos donde se evidencia mayores tratos displicentes y discriminantes en
contra de este grupo, mismos que se busca erradicar mediante el desarrollo de la

reforma.

Segun lo destacado por Viera (2020) “si Uunicamente se piensa en las
diferencias histéricas entre género y edad, entonces la madurez puede llegar a ser
entendida por una etapa donde se carece practicamente de equidad y atencion de
sus derechos” (p. 37). A pesar de que el segmento poblacional relacionado a los
adultos mayores posee una serie de derechos y garantias relacionadas con su rango
etario, todas enmarcadas en el respeto que se les debe guardar, la realidad dista

mucho de lo que se espera en la norma.

Asimismo, uno de los fundamentos en los que se basa el desarrollo de la
reforma, se encuentra en el impulso del empleo pleno como politica de Estado, asi
como la irrenunciabilidad de los derechos laborales, los cuales no deben ser

cambiados salvo que existan disposiciones que mejoren las condiciones de las
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personas obreras, todo ello complementado con una serie de principios que se
constituyen en garantes de la ciudadania en cuanto al desarrollo de este derecho
social. Dichas disposiciones de orden constitucional, se encuentran irradiadas desde

los tratados internacionales de Derechos Humanos relativos a dicha tematica.

Ademas, la discriminacion etaria es entendida como una problemética real y
perjudicial del mercado laboral nacional en cuando a la falta de oportunidades para
guienes alcanzan la cuarta década de vida, en efecto, a pesar de que se encuentran
dentro de la Poblacion Econdmicamente Activa (PEA) y relativamente, mantienen
condiciones fisicas, cognitivas y profesionales similares a las de sus pares con menor
edad, incluso poseen mejores competencias de orden profesional que las personas

mas jovenes que empiezan en el mercado laboral.

Otra justificacion que se ha tomado en cuenta al momento de redactar la
presente reforma, es la necesidad que se proteja la vulnerabilidad de las personas
mayores de 40 afos en la actividad laboral, puesto que se ven afectadas ante la
voragine que el mercado ha desarrollado ante la preferencia que se tiene en favor de
la juventud, asi como la novedad de las redes sociales y, mas recientemente la
Inteligencia Artificial (IA) lo cual eclipsa la experiencia que las personas maduras han

logrado durante la trayectoria laboral.

De hecho, Roman y Velasquez (2024) destacan que “en el Ecuador existe un
alto déficit de plazas de trabajo evidenciada en la sociedad, sobre todo cuando se ven
a personas adultas maduras, mayores y jovenes aglomeradas en las calles, buscando
una oportunidad laboral” (p. 1580). La situacién econdémica de las personas mayores
y jévenes que recién terminan sus estudios secundarios es realmente dramatica en
cuanto al trabajo, puesto que cada vez hay mas individuos que, a diario, salen a las
calles a fin de buscar una oportunidad en de trabajo, incluso a riesgo de poder aceptar

propuestas que pongan en peligro su integridad.

Una de las manifestaciones mas recientes que demuestra precisamente la
realidad de los jovenes y adultos mayores de 40 afios, en cuanto al desempleo
existente, es la amplia acogida que han tenido los programas gubernamentales
“Ecuatorianos en Accion”, los cuales que, a cambio de recibir un unico estipendio

econdmico por actividades comunitarias, habian sido vistos por los beneficiarios como
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una alternativa para lograr ingresos debido a la falta de oportunidades laborales

formales en el mercado laboral.

En este sentido, la ley que busca la incorporacion de personas mayores de 40
afios dentro del sistema de trabajo, busca corregir ciertos desequilibrios en cuanto a
la contratacion laboral, puesto que se conmina a los empleadores tanto en el sector
privado como en el publico, que cuenten con una planta estable de al menos 25
trabajadores, a que contraten a, por lo menos un trabajador en esta edad, lo que
compensa la desventaja histérica, asi mismo, se ha buscado con ello, asegurar la

dignidad y el buen vivir.

2.1.8.2.3. Impactos esperados y reales en el empleo formal. Con
anterioridad a lo ya descrito anteriormente, la entrada en vigor de la Ley Organica
Reformatoria a Varias Leyes respecto de la Discriminacion por Edad en el Sistema
Laboral, si bien positivizan y garantizan el derecho al trabajo en favor de las
personas mayores de 40 afios de edad, es necesario conocer los efectos esperados
en la reforma normativa, asi como los desafios que enfrentan a partir de la entrada

en vigor de dicha normativa, como se desarrolla en la tabla siguiente:

Tabla 4. Impactos de la reforma laboral en el empleo.

Impacto Positivo Desafios esperados

1. Mayor inclusién de personas en edad 1. Carga Administrativa y costos para las
madura. empresas.

2. Reduccién de la discriminacion en 2. Riesgo de cumplimiento minimo en
procesos de seleccion. realidad de inclusion genuina,

3. Valorizacién de la experiencia y el 3. Reaccién negativa del mercado laboral.
conocimiento. 4. Impacto en la contratacion de jévenes.

4. Promocién de la diversidad 5. Percepcion de inferencias en la
generacional. contratacion.

5. Mayor estabilidad laboral para 6. Desafios en la aplicacion y monitoreo.
trabajadores mayores. 7. Necesidad de incentivos econdmicos

»

Fomento de la capacitacion continua. adicionales.
7. Fortalecimiento del sistema de
sequridad social.

Elaborado por: Gavilanes y Marcatoma (2025)

Efectivamente, entre los aspectos positivos de la reforma establecida, se
encuentra la posibilidad de que las personas mayores de 40 afios podran formar parte
del empleo formal sin ningun tipo de restricciones, lo cual es entendido como una
accion afirmativa lograda por el Estado a fin de lograr la inclusion de las personas que

se encuentran en esta etapa de la vida y, que hasta entonces se encontraban en
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situacion de desventaja. Asi mismo, se espera con aquello disminuyan de a poco las
practicas discriminatorias iniciales, ademas de la valorizacion de su experiencia,

conocimiento y madurez.

También es necesario tener en cuenta que la reforma busca promover la
diversidad generacional, ya que permite el enriquecimiento de los equipos, mejorar el
proceso de resolucion de problemas y de este modo, generar un ambiente de trabajo
mas inclusivo y dinamico entre jovenes, adultos, personas maduras e incluso adultos
mayores ya que ello es un motor para la innovacion empresarial, a mas de
garantizarles la estabilidad laboral y proteccion ante situaciones de acoso o presiones

a fin de promover las renuncias establecidas.

Mediante esta reforma, ademas, se busca fomentar de mejor modo la
capacitacion continua para todos sin un rango de edad establecido, lo cual permite
impulsar una cultura de aprendizaje y desarrollo a lo largo de la vida laboral, asi como
el fortalecimiento de la seguridad social y por ende, aumenta la base de aportantes al
IESS, a fin de que se aumente la sostenibilidad del sistema de pensiones y de salud.

No obstante, también hay impactos negativos que deben considerarse.

Por ejemplo, el que la inclusién laboral no sea un estimulo paulatino para los
empleadores, sino mas bien una imposicién que limita severamente su libertad de
contratar al personal que considere necesario. Asi mismo, la necesidad de cumplir
con el minimo de trabajadores mayores puede implicar no solamente reestructurar el
personal, asi como destinar mayor dinero para el pago de sueldos y destinar mayor

dinero para capacitar al personal en inclusion etaria.

También puede darse lo que podria darse en llamar, una inclusion simulada,
ya que los trabajadores mayores de 40 afios que ingresan al mercado laboral podrian
ser ubicados en departamentos donde su experiencia alcanzada y conocimientos no
tienen importancia, lo cual repercute directamente en la necesidad de que su talento
se vea realmente valorado, también que las empresas puedan prescindir de contratar
a personas joévenes o que prefieran ejercer la contratacion de personas en un umbral
menor de 25 personas. También se hace necesario que las empresas reciban un

incentivo adicional para poder continuar con el proceso.
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2.1.8.2.4. Criticas y cuestionamientos a la reforma desde el

sector empresarial. A pesar de que los cambios laborales contienen efectos
principalmente positivos para las personas mayores de 40 afios, en cuanto a la
posibilidad de ser contratados en legal y debida forma, tampoco cesan los
cuestionamientos desde el sector empresarial e incluso desde el propio Estado, lo
cual ha llevado incluso al presidente de la Republica (proveniente del ambito
corporativo) al veto de ciertas disposiciones, ya que se han detectado diversas

antinomias en cuanto a su aplicacion y efectividad.

De manera general, se entiende que la norma busca exigir, bajo sancién
pecuniaria, la contratacion de al menos el 1 por ciento de trabajadores mayores de 40
afios, por cada 25 trabajadores, medida que, por demas es inconstitucional. Sobre
esto, la Corte Constitucional, en dictamen 2-25-OP/25, de fecha 24 de abril (tres
semanas antes de la aprobacién de la ley), emitié su pronunciamiento en cuanto a los

lineamientos mencionados:

En principio, si no se cumple el criterio de necesidad no es posible
identificar la proporcionalidad entre el beneficio de la medida y la
afectacion. Considerando las tasas de desempleo descritas, esta Corte
estima que no existe una proporcidbn entre establecer cuotas de
contratacion sujetas a sancion en favor de un grupo etario especifico,
frente a otros grupos etarios que cuentan con elevados niveles de
desempleo. (Dictamen 2-25-0OP/25, 2025, p. 16)

El criterio de la Corte es claro en cuanto al régimen contractual establecido, lo
cual guarda mucha relacion con los argumentos de los empresarios por los que estan
en contra de su aplicacion. Existe una evidente falta de seguridad juridica en cuanto
a la forma como deben vincularse a los trabajadores mayores de 40 afos, puesto que
no existe un modo claro en cuanto a la distribucion de la cuota establecida en la ley,
lo que puede llevar a interpretaciones confusas e incluso sacrificar la estabilidad

laboral de otro grupo de trabajadores.

Esta aplicacion, por demas arbitraria, contraviene articulos de la Constitucion
relacionados a la igualdad formal y material de derechos, de tal manera que todos los

ciudadanos participen de sus beneficios y gocen de las prerrogativas alli alcanzadas,
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ademas, obligara a que otros grupos de trabajadores puedan renunciar a seguir
ejerciendo su derecho a trabajar y conservar su estabilidad en la empresa. Por lo
general, a mas de la vulneracion de este principio, la reforma establecida puede
incluso entenderse como una forma de intrusion del Estado en la decision autbnoma
de las empresas de contratar a personas que, indefectiblemente de la edad, se

encuentran aptas para el desarrollo de las funciones que el cargo requiere.

En el acapite anterior, mas alla de la antinomia descrita entre la obligatoriedad
de contratar y la garantia de igualdad ante la ley, misma de la que deben gozar todos
los trabajadores, se han destacado las implicaciones negativas que su aplicacion
enfrenta dentro del entorno laboral y, mas que todo, contractual, las cuales se
traducen, mas alld solamente del tema econdmico, en la preferencia de la edad sobre

el mérito, lo cual no se menciona en la ley.

Ademas, debido a la situacién econdmica que enfrenta el pais y la poca
rentabilidad de las empresas, muchas apenas podran cumplir con los estandares
minimos, debido a los costos adicionales que puede implicar el desarrollo de los
mandatos legales establecidos. Ante esto, el principal clamor de los empresarios se
encuentra precisamente en la necesidad de estimulos de raigambre econdémica, a fin

de que puedan ser destinados al cumplimiento de las disposiciones normativas.

Otro problema detectado, es que se da mayor preeminencia a las sanciones
pecuniarias como forma de coaccion ante el estimulo e incentivos econémicos en
favor de los representantes legales de cada empresa. En efecto, dentro de la norma
se conmina al Ministerio de Trabajo al desarrollo de incentivos de orden no
econdmico, los cuales no resuelven en la praxis el desembolso que deben hacer para
la contratacion de personas mayores de 40 afios en cuanto a sueldos, capacitaciones

y medidas que permitan alcanzar una real estabilidad laboral en todo sentido.

A manera de cierre, puede decirse que la ley descrita, si bien es loable en todo
sentido ya que busca que personas que se han visto en riesgo de quedar por fuera
del mercado de trabajo, accedan a un cargo con los beneficios sociales de ley y con
estabilidad laboral de cara a gozar de una renta vitalicia digna, es importante que
cuente con beneficios en favor de la parte empresarial, a fin de pueda cumplirse a

cabalidad con lo dispuesto en la normativa vigente.
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2.1.9 Colisién de Derechos: Inclusién vs. Libertad de Contratacion

2.1.9.1. Conflicto entre derechos fundamentales: Analisis Tedrico y

Doctrinario. Ya realizado el analisis contextualizado de la reforma laboral anti
discriminatoria en favor de los mayores de 40 afios en el contexto laboral, es
necesario ahora revisar su trasfondo desde el plano juridico. Se conoce que el trabajo
es un derecho fundamental de naturaleza social, ademas de un deber, como esta
establecido en la Constitucion ecuatoriana y en gran parte de los paises. Conforme a
Rodriguez Arana (2015) “el derecho al trabajo es entendido como su ejercicio en

condiciones dignas favorables a los intereses de la persona humana” (p. 180).

Esta especificacion es necesaria en cuanto a que, si bien existen las
condiciones de trabajo humillantes y degradantes en contra de las personas, estas no
pueden entenderse jamas como derecho, ya que pueden implicar la explotacion
laboral a cambio de sueldos y salarios empobrecedores, ademas de que no se toman
en consideracion los estdndares minimos nacionales e internacionales para el

desarrollo de las actividades laborales y funciones.

Sobre los derechos fundamentales, es importante destacar la definicion que
hacen los investigadores Ximena Carrasco y Fernando Trelles respecto al tema de
interés, mencionando que: “son los derechos humanos que estan positivizados en
una Constitucion, gozan dentro de ella y de todo el ordenamiento del Estado de una
posicion central, en tanto que fundan y fundamentan el Estado constitucional y
democratico de Derecho” (Carrasco & Trelles, 2020, p. 324). En efecto, a diferencia
de los derechos humanos, los derechos fundamentales pueden nacer desde la 6ptica

iusnaturalista o ser adquiridos en razén del tiempo y las circunstancias sociales.

Otra caracteristica de los derechos fundamentales, es precisamente su
caracter relativo. El profesor y destacado jurista Robert Alexy, famoso por el estudio
exhaustivo de los derechos fundamentales, exponia que los derechos
fundamentales —o constitucionales— son principios, esto implica que su cumplimiento
no es absoluto, sino que estan sujetos a las condiciones de hecho y de derecho
(Alexy, 1985). Claro esta, que para que una situaciéon o hecho juridico pueda ser
considerado derecho, debe estar sujetado a una serie de disposiciones de orden

factico y normativo que asi lo consideren.
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En el caso concreto, los derechos tanto de personas trabajadoras como
empleadoras, se encuentran dentro del campo fundamental dada la evolucion de la
forma como se ha evaluado el trabajo, pasando de las condiciones humillantes y casi
esclavizantes en las que se encontraban en principio, a la generacion de
oportunidades laborales cada vez mas dignas y mejor establecidas, asi como un
horario de trabajo mas flexible, el derecho al descanso, entre otras garantias alli

establecidas.

No obstante, hay situaciones en donde se generan derechos o principios en
conflicto. De hecho, ello ocurre cuando la busqueda de aplicacion de varios de estos
principios o derechos controvertidos limita, restringe o impide el goce y aplicacion de
otros en cuanto a cuestiones jerarquicas o importancia en el tiempo oportuno. En este
tipo de situaciones, existe una regla de orden interpretativo-subsuntivo que busca
erradicar facilmente estos conflictos a fin de resolver cuél es el derecho mas

adecuado para ello.

A esto se le conoce como ponderacion, la cual, segun el jurista colombiano
Germéan Pulido (2003) es una modalidad que permite al juzgador o intérprete de
normas, determinar la manera en la cual se deben aplicar los principios juridicos y
derechos. Cuando se trata de definir el principio o derecho que debe ser aplicado en
consonancia a los hechos, se debe realizar esta ponderacion en cuanto a una regla
de pesos y contrapesos, en donde se colocan los mandatos controvertidos y se

establece cual de todos debe ser aplicado en la circunstancia factica que antecede.

Retomando los postulados de Alexy, la teoria del peso se determina en tres
pasos: en primer lugar, se establece el principio que podria verse insatisfecho, luego
determinar su importancia y finalmente, cuél es el equilibrio entre el cumplimiento del
derecho por sobre otro que podria verse sacrificado en esta situacion. Todo ello, se
desarrolla mediante una técnica ponderativa, la cual, conforme a Garcia Amado
(2022) “es apta para la resolucion de conflictos entre derechos fundamentales,

derechos y principios o entre los mismos principios” (p. 1)
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2.1.9.2. Libertad de contratacion como manifestacion de la autonomia del
empleador. Al iniciar el presente apartado, se ha hecho énfasis dentro de las
teorias sustantivas que anteceden el estudio, el analisis de la autonomia de la
voluntad como un principio que permite a una persona celebrar contratos con las
personas que, a juicio personal, sean las idoneas para el cumplimiento de cada uno
de sus efectos. Ademas, es importante sefialar que este principio, el cual fue
analizado concienzudamente en esta tesis, no solamente se basa en preceptos del

derecho privado, sino también ha transmutado al area laboral.

Para Mufioz (2021) la libertad de contratacion, al estar regulada e
interrelacionada con la Constitucién, comprende la idea de contrato como fenémeno
mas bien econdémico y no juridico. En este caso, conforme a lo sefialado por el jurista
y profesor colombiano, el contrato viene a tener un beneficio dual para las partes, ya
gue el contratante recibe el servicio en las condiciones establecidas en el libelo del
instrumento, mientras que la persona contratada se beneficia econémicamente o con

la prestaciéon de otros servicios.

Si se lleva esta libertad irrestricta de la que debe gozar ampliamente el
empleador, se puede acotar claramente que este también verifica la posibilidad de
poder acceder sin ninguna restriccion a una serie de beneficios resultantes de la
actividad desarrollada por las personas que han sido contratados. En este caso, la
libertad contractual se encuentra enmarcada en la posibilidad de eleccion de las
personas con las que espera realizar las actividades de trabajo, tomando en cuenta
criterios técnicos, experiencia debidamente comprobada, formacion profesional y

adecuacion al perfil.

En efecto, seria una irresponsabilidad grave el hecho que el empleador decida
contratar a personas que no cumplan con los requisitos minimos para el desarrollo de
las funciones que alli se encuentren, o solamente basado en nimiedades como
amistad, relacion familiar o intima, muchas veces sin tener la mas minima
consideracion técnica, lo que genera graves consecuencias en contra de los intereses
de la persona juridica; una persona incompetente y que desconoce la funcionalidad y
manejo de la empresa, suele causar una serie de dafios graves a la integridad

empresarial.
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La libertad de contratar no solamente se circunscribe a la eleccion del
empleador con quien celebrar el contrato de trabajo, sino también a otros beneficios,
tales como la determinacién del umbral en el cual se celebrara el mismo. Esto implica,
entre otras cosas, la determinacion del tiempo en el cual se genera la relacion laboral
entre empleador y trabajador, la remuneracién pactada (que puede ser sueldo
mensual o salario quincenal-semanal), las funciones a realizar y el horario. En los
tiempos actuales, incluso la libertad contractual permite la determinacion de la

modalidad de trabajo como presencial o telematica.

Finalmente, la autonomia que goza el empleador, puede decidir la terminacion
del contrato por justa causa, aunque en muchos casos puede existir un abuso de
dicha facultad, en cuanto a la terminacion del contrato de forma injusta, sin que
previamente hayan concurrido las causales establecidas en la legislacion laboral. Una
manifestacion clave del abuso del derecho en la terminacioén contractual es el despido

intempestivo, muchas veces con ejercicio de violencia o intimidacion.

Las razones por las cuales el empleador tiene amplia libertad para decidir
sobre las condiciones del contrato, obedecen a una serie de criterios como la gestion
eficiente del negocio, asignacion de un estipendio econémico exclusivamente para
beneficio de sus empleados, gestién de riesgos y responsabilidades en cuanto a la
actividad empresarial. No obstante, deben existir limitaciones tales como la no
discriminacion, proteccion de derechos fundamentales del trabajador, ciertas
formalidades y la necesidad de que el vinculo laboral se termine por justa causa y

mediante los mecanismos juridicos aplicables para el efecto.

En definitiva, la aplicacion de la autonomia de la voluntad como principio
laboral de ayuda para el empleador, implica no solamente la posibilidad de celebrar
el contrato conforme a los criterios suficientes y necesarios para el efecto, sino
también determinar el tipo de contrato que debe aplicarse, las funciones a desarrollar,
pago de la remuneracion pactada, entre otras caracteristicas, dicha prerrogativa debe
estar acompafada de una serie de garantias que sean favorables al trabajador, asi
como estar protegido contra conductas discriminatorias 0 que puedan afectar

sobremanera su estabilidad laboral.
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2.1.9.3. Inclusion obligatoria de mayores de 40 afios. ¢Accion afirmativa
o imposicion legal? Se puede afirmar, a manera de resumen de los tdpicos
nombrados, que la actual reforma en la cual se exige la inclusidbn de personas
mayores de 40 afios dentro del campo laboral, contiene una serie de efectos
positivos y negativos. Mientras en el plano positivo, se busca bajar los indices de
desempleo y subempleo que les afectan incluso con mas gravedad que las personas
jovenes, asimismo, se fomenta un importante sincretismo de experiencia y frescura
en el ambito laboral, en lo negativo puede generar un incumplimiento masivo de las

disposiciones legales, asi como mayores gastos operativos y de indole econémica.

Si bien la reforma legal es considerada como un medio constitucional para
erradicar la discriminacion hacia los adultos de edad mediana en cuanto al acceso y
permanencia en el trabajo, su aprobacion no estuvo exenta de criticas, en cuanto a
su consideraciéon como una imposicioén legal y no una verdadera politica inclusiva
(accidén afirmativa). Para ello es necesario conocer la definicion de accion afirmativa

como mecanismo de lo que se conoce como “discriminacién positiva”:

Para la jurista feminista chilena Barrere (2023) la accion afirmativa “es un
término genérico que hace referencia a programas que llevan adelante la
incorporacion de actores sociales excluidos en programas destinados a la mejora de
su calidad de vida” (p. 47). Es la maxima expresion de la proteccion y tutelaje de
derechos fundamentales en favor de quienes suelen verse afectados por politicas
exclusivas en cuanto a beneficios sociales, por lo general se da mayormente
preeminencia a quienes se ven afectados por la discriminacion sistematica, como las
personas adultas mayores, mujeres, indigenas, de diversas etnias, e incluso por

diversidad de género.

Dentro de las acciones afirmativas no se genera discriminacion en contra de
las personas que aspiran a los mismos beneficios, sino mas bien se busca que la
persona o colectivo histéricamente la oportunidad de alcanzar la igualdad de
oportunidades con respecto a los demas. En este sentido, conforme a Aran y Rios
(2022) “el empleo de acciones afirmativas en favor de colectivos sociales
segregados, permiten el reconocimiento de la diversidad y el acceso de derechos

fundamentales en favor de la poblacion histéricamente vulnerable” (p. 215).
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En cuanto a la reforma laboral que busca beneficiar a personas mayores de 40
afios en cuanto al acceso al trabajo, existen varias premisas que consideran la medida
como una accion afirmativa, con el objetivo de lograr el acceso a una plaza laboral,
por parte de las personas que, histéricamente se han visto afectadas por medidas
restrictivas y sesgadas impuestas por muchos empleadores. En efecto, ante la
existencia de discriminacion y, con el fin Unico de corregir desigualdades
estructurales, se conmina a las empresas a que enrolen a al menos un trabajador de

la empresa.

Todos estos lineamientos buscan principalmente la inclusién e integracién de
personas, las cuales poseen la experiencia suficiente, conocimientos y formacion
académica necesaria para el efecto. Al igual que los beneficios aplicados en los
concursos de méritos y oposicidén a favor de las personas en virtud de pertenecer a
una etnia o género (usualmente femenino), asi como ser personas con discapacidad,
en el caso concreto, la reforma busca principalmente el establecimiento de politicas

destinadas a corregir el desequilibrio existente en cuanto al derecho al trabajo.

Por el contrario, también hay quienes consideran que esto es una imposicion
legal debido a la obligatoriedad de cumplimiento, imposicion de multas y otras
sanciones que afectan sobremanera a los empleadores que no se acojan a las
disposiciones alli establecidas, asi mismo, se puede decir que es una intromisién
estatal a la contratacion privada, ya que se impone un niumero minimo establecido

gue debe ser cumplido por todos, sin importar si se es ente publico o privado.

Por esta razon, se puede acotar que la inclusion laboral de mayores de 40 afios
de edad, puede ser un acto loable si es que se complementa con incentivos
econdmicos en favor de quienes cumplan cabalmente con dichas disposiciones, tales
como el acceso a créditos y beneficios acorde a la realidad, en lugar de que solamente
se exija el cumplimiento de las cuotas a cuenta de no recibir un descuento econémico
diario, mismo que, si bien puede ser imperceptible durante pocos dias, pero a largo

plazo puede tener consecuencias graves para las partes involucradas.
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2.1.10. Estudios comparativos sobre los modelos de acciéon afirmativa

paralainclusién laboral de mayores de 40 afios en América Latina

2.1.10.1. Colombia. En el afio 2017, el gobierno colombiano, por medio del
Ministerio del Trabajo, ha buscado la forma en la cual se ha buscado incluir a los
trabajadores adultos maduros y mayores dentro del mercado laboral, por medio de
incentivos econdmicos destinados al efecto. En este sentido, se modificado la Ley
No. 1429 de 2010, con el objetivo de facilitar de este modo la insercién laboral y
posterior reinsercion de mujeres a partir de los 40 afios y hombres desde los 50, al

ser el grupo humano econdmicamente activo mas afectado por el desempleo.

En este sentido, se ha permitido la modificacion del articulo 11 de la
mencionada ley, otorgandoles beneficios econdémicos como la deduccion del
Impuesto sobre la Renta a partir del depdsito de beneficios en las Cajas del Seguro o
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, aunque exclusivamente se desarrolla
para nuevos empleos que se desarrollen, aun cuando estos provinieran de actos

societarios como la fusion de nuevas empresas.

Uno de los aspectos importantes de la normativa colombiana, es precisamente
la mejora de las condiciones de vida de las personas de edad madura e incluso
adultos mayores, en los cuales ahora son considerados como principales proveedores
de sus hogares, ademas de ser de a poco introducidos en el mercado laboral, en
contraste con su situacion incluso antes de la implementacion de la reforma

respectiva.

2.1.10.2 Peru. Conforme a lo determinado por el investigador y abogado
peruano Becerra (2023) “uno de los principales problemas de la sociedad peruana,
es la contratacion de adultos mayores como respuesta a posibles problemas y crisis
de la seguridad social que se evidencia en esta nacién” (p. 341). Al igual que en el
caso ecuatoriano, la exclusion y segregacién de personas ubicadas en el rango de
edad entre los 40 y 45 afios de edad es un problema social relativamente grave,
puesto que, a pesar de que la situacion econdmica del pais se encuentra en una
franca recuperacion, aun hay quienes se mantienen segregados del crecimiento

econdmico y estabilidad que caracteriza a las finanzas de la nacién andina.
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Ante esta situacion, y dada la posibilidad de que aumentaban las cifras de
envejecimiento poblacional en el pais, se ha buscado y tenido en cuenta que la
contratacion de las personas adultas mayores y maduras en el campo laboral, podria
ser la solucion principal a la dificil realidad que enfrentaban estas personas,
contrariamente a las disposiciones establecidas en la Constitucion Politica. Para ello,
en la legislacion de este pais, en lugar de reformas a la normativa laboral vigente, se

han dispuesto medidas de accién afirmativa acorde a la Carta Fundamental.

2.1.10.3 Chile. Dentro de la legislacion chilena existe una clara discusion en
cuanto a la inclusion de las personas mayores de 40 afios e incluso desde los 50,
debido a que la edad minima para acceder a una pension, es de 65 afios para los
hombres y 60 para las mujeres. Este tema tiene una relevancia muy especial debido
a que es una de las naciones donde existe una mayor esperanza de vida y, por

ende, el envejecimiento de la poblacion es mucho mas palpable.

Aun cuando la normativa laboral de este pais, establece la prohibicion de todas
las formas de discriminacion dentro del ambito laboral, incluso la que se suele producir
en virtud de una edad determinada, existe una clara dificultad en cuanto a la
determinacién de las medidas inclusiva en este tipo de situaciones, aunque
recientemente, el Congreso chileno se encontraba debatiendo un proyecto de ley en
el cual se buscaba la inclusién de las personas mayores de 50 afios, de una forma
muy similar a lo establecido en la legislacién ecuatoriana, por tamafio y numero de

empleados de las empresas.

La diferencia con el proyecto local, se encuentra en el andlisis cuantitativo de
las cuotas de contratacion laboral de las personas que se encuentran en este rango,
asi, las empresas de 50 trabajadores deben contratar, en el 10 por ciento de su
personal a personas maduras, cifra que aumenta al 25 por ciento en el caso de las
empresas que poseen 200 o mas enrolados, dichos contratos deben ser debidamente
registrados, y en caso de que se incumplan dichas medidas, se imponen multas que
van desde 50 a 500 UTM (Unidad Tributaria Mensual).
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2.1. Marco Legal

2.2.1. Normativa Nacional

En este caso, se tomard en consideracion cada una de las normativas
nacionales aplicadas en este tipo de casos. Cabe resaltar, que la Constitucion de la
Republica del Ecuador, siendo la normativa maxima sobre la cual recaen, no
solamente los derechos basicos de la ciudadania, sino también el marco organizativo
del Estado ecuatoriano que permite la consecucién de varios de los derechos

establecidos al tenor de la normativa vigente.

En este caso, se conoce que el articulo 11, numeral 2, como se ha podido
revisar, pregona el ideario de igualdad formal, igualdad material y no discriminacion
bajo ninguna circunstancia relacionada a la aplicacién y goce efectivo de cada uno de
los derechos establecidos en la normativa, lo cual incluye la edad. En efecto, cada
uno de los trabajadores tiene que tener acceso a cada uno de los aspectos
relacionados con su actividad laboral y cuestiones previsionales.

Asi mismo, el articulo 325 ibidem, destaca el derecho al trabajo como parte de
las prerrogativas sociales del Estado, asi mismo, las diversas formas en donde se
manifestara las relaciones de dependencia e incluso autonomas, al igual de labores
de autosustento y cuidado humano. Es en el amparo normativo alli establecido, donde
se establecen las disposiciones alli establecidas en cuanto a la inclusion de personas
mayores de edad.

Sobre el Cddigo del Trabajo como tal, esta normativa regula las relaciones
laborales y establece derechos y obligaciones para empleadores y trabajadores. En
particular, el articulo 14 prohibe expresamente la discriminacion en el empleo por
razones de edad, género, origen, entre otros, garantizando el acceso igualitario al
trabajo. También establece las condiciones para la contratacion y la libertad

contractual dentro del marco legal.

También se pueden analizar las disposiciones de la Ley Organica Reformatoria
a Varias Leyes respecto de la Discriminacion por Edad, en el sistema Laboral,
aprobada recientemente. Esta normativa obliga a los empleadores con mas de 25
trabajadores a contratar progresivamente personas mayores de 40 afios, con el fin de

eliminar barreras por edad y promover la inclusion laboral de adultos mayores,
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respetando los principios de equidad de género y diversidad. Fue aprobada por la
Asamblea Nacional con amplios votos, aunque enfrentd objeciones respecto a su

constitucionalidad.

2.2.2 Normativa Internacional

A continuacion, se destacan algunos de los convenios internacionales, tanto
de la Organizacién de las Naciones Unidas en cuanto al trabajo como un derecho y
deber social, asi como otros convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo,
ya que es menester indicar el rol del Ecuador como miembro de tal organismo y, por

tanto, debe establecer sus politicas en cuanto a dichas disposiciones legales vigentes.

e Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Discriminacion (1958): Promueve la eliminacion de toda discriminacién en el
empleo y la ocupacion, incluyendo la edad como causa prohibida. Ecuador es
miembro activo de la OIT y debe alinear su legislacion laboral con este
convenio.

e Convenio 158 de la OIT sobre Terminacion de la Relacion Laboral (1982):
Protege a los trabajadores contra despidos arbitrarios, lo que incluye practicas
discriminatorias basadas en edad.

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
1966): Reconoce el derecho al trabajo y la igualdad de oportunidades en el
empleo, comprometiendo a los estados a promover la no discriminacion en el

ambito laboral.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3.1 Enfoque de la investigacion: (cuantitativo, cualitativo o mixto)

El presente trabajo de investigacion se desarrolla en cuanto a un enfoque
mixto, debido a la amplitud tematica y necesidad de recopilar datos numéricos exactos
gue guarden relacion directa entre la dicotomia creada a partir de la reforma laboral
gue impulsa la inclusién en el trabajo de las personas mayores de 40 afios versus la
libertad de contratacion y autonomia de la voluntad de la parte empleadora para

escoger al personal de trabajo.

Conforme a lo manifestado por Medina y otros (2023) “la investigacion mixta
es un enfoque metodoldgico que busca combinar tanto métodos cuantitativos como
cualitativos en un solo estudio o serie de estudios a fin de abordar de manera integral
y enriquecedora los fendmenos de investigacion” (p. 17). A partir de este enfoque se
fusiona el estudio perceptivo de los participantes en cuanto al tema de investigacion,
con la examinacion de datos estadisticos que facilitan la identificacion de las

tendencias relacionadas al caso.

En este caso, se requiere desarrollar un trabajo combinado entre el enfoque
cualitativo, con el desarrollo de entrevistas estructuradas a profesionales del Derecho
con experiencia en el area (tanto aquellos con criterios en favor de los trabajadores
como de la parte empleadora) con el objetivo de lograr un analisis de los efectos de
dicha colisién de principios laborales. Mientras que, en el campo cuantitativo, se
desarrollan las encuestas a trabajadores mayores de 40 afios de edad, asi como
representantes legales de empresas a fin de lograr cifras exactas relacionadas al

impacto de dicha reforma.

3.2 Alcance de la investigacion: (Exploratorio, descriptivo o correlacional)

El estudio tendra un alcance descriptivo, ya que su objetivo principal es
caracterizar y analizar de mejor forma la contradiccion entre la reforma laboral que
busca la contrataciéon obligatoria de las personas mayores de 40 afios como
mecanismo para erradicar paulatinamente el desempleo y subempleo como
principales problemas, y la libertad contractual como derechos constitucionales de

ambas partes en la relacion laboral.
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A través de la recopilacion y analisis de informacion cualitativa y cuantitativa,
se pretende describir con precision las percepciones, efectos y posibles implicaciones
legales de esta normativa en el contexto laboral actual, sin buscar establecer
relaciones causales ni probar hipotesis correlacionales. Este enfoque permite obtener
una comprension clara y detallada de la situacion y los factores involucrados, lo cual

es fundamental para futuros estudios o intervenciones.

3.3 Técnica e instrumentos para obtener los datos

3.3.1. Técnicas de Investigacion aplicadas

Como se pudo identificar en el desarrollo del presente trabajo de investigacion,
las técnicas usadas para poder obtener datos que complementan los hallazgos
primarios obtenidos en el marco referencial, en virtud de usar un enfoque investigativo
mixto, son la entrevista y encuesta, ambas técnicas de investigacion se desarrollan
por medio de cuestionarios estructurados de preguntas enmarcadas segun el tipo de

técnica a usar.

La entrevista, en primer lugar, es una técnica flexible en la cual se desarrolla
un dialogo interactivo entre el investigador y la persona consultada, con el objetivo de
lograr informacion relacionada con el tema especifico. Dentro del marco contextual
de la presente tesis, las entrevistas suelen ser desarrolladas a la medida de las
personas consultadas, de tal forma que puedan responder cada una de las preguntas
desarrolladas y las interrogantes que hubieren quedado sin contestar, se encuentren
absueltas. Todo esto dentro de un ambiente de confianza y en una conversacion

amena entre los participantes.

En el caso concreto, se puede afirmar que las entrevistas desarrolladas seran
aplicadas a por lo menos tres abogados que ejercen la profesion en la ciudad de
Guayaquil, especialistas todos en Derecho Laboral, con la finalidad de obtener
informacion cualitativa profunda que permita dilucidar la dicotomia existente en cuanto
a la inclusion laboral de personas en edad madura por sobre la libre contratacién y la
autonomia de la voluntad contractual en Derecho Laboral. En cuanto a la encuesta,
segun Feria y otros (2020) “es un método empirico que utiliza un instrumento o
formulario destinado a obtener respuestas sobre el problema en estudio y llenado
por las personas consultadas” (p. 72). Al igual que en las entrevistas, la encuesta

usa una serie de preguntas determinadas, con la clara
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diferencia de que las respuestas a obtener son concretas y basadas exclusivamente
en recopilar datos numéricos y exactos sobre un tema especifico. Hay varios
investigadores que lo mencionan como una técnica, otros como un instrumento para

recolectar datos, no obstante, el trasfondo procedimental es el mismo.

Dentro del caso concreto, se realizard una encuesta a cinco trabajadores cuya
edad oscile en el marco etario de la investigacion, asi como cinco empleadores, a fin
de que puedan proporcionarnos informacion exacta relacionada con la tematica
investigada y procesarla a manera de datos estadisticos los cuales permitiran tener
una vision holistica del fenébmeno y por ende, lograr los fines esperados en el trabajo

de investigacion.

Previamente al uso de ambas modalidades de recoleccion personal de datos,
se ha requerido de una investigacion bibliografico-documental, la cual ha permitido
tener una idea inicial de la temética investigada mediante la recoleccion de datos
contenidos en soporte ofimatico y documental, tal como libros, articulos cientificos,
paginas web y demas documentos que contienen informacion adecuada y que guarde

relacion con el tema asignado.

Segun Reyes Ruiz (2020) “es una de las técnicas de la investigacion
cualitativa que se encarga de recolectar, recopilar y seleccionar informacion desde
datos existentes y una vision panoramica del fenédmeno” (p. 1). Se entiende como un
meétodo légico-sistematico en el cual se desarrolla una serie de pasos, los cuales van
desde la seleccién de los datos, para su posterior interpretacion, con el objetivo de
generar nuevo conocimiento de un tema especifico o nuevas premisas respecto de

un tema especifico.

3.3.2. Instrumentos de investigacion utilizada

Tanto en las entrevistas como en las encuestas, el principal instrumento para
el desarrollo de la investigacibn es el cuestionario. Para Cisneros y otros
investigadores (2022) “el cuestionario consiste en una serie de preguntas
organizadas, estructuradas y especificas que permiten de este modo una evaluacion
de las variables” (p. 1178). De hecho, este instrumento es usual en una serie de
investigaciones de orden cualitativo y cuantitativo, en especial, cuando se requiere de

obtener datos directamente de personas.
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De manera general, se entiende que el cuestionario es un instrumento
investigativo que se caracteriza por ser sistematico y estructurado, asi mismo
disefiado con el objetivo de recopilar datos cuantificados o cualificados sobre
variables de interés. Claro esta que los datos cuantitativos se desarrollan por medio
de encuestas, ya que el objetivo es conocer datos numéricos alusivos al tema a
investigar, mientras que, en los datos cualitativos, a través de la entrevista y otras
técnicas, se conocen opiniones y la profundidad de las premisas e hipotesis

generadas en etapas previas.

Una caracteristica principal del cuestionario, es el desarrollo de interrogantes
o preguntas debidamente elaboradas, cuya temética se encuentra alusiva a lo que se
desea conocer, asi mismo, el tipo de interrogantes va dirigido a las personas a
consultar, lo que facilita la comparacion de las respuestas y el andlisis de los datos.
Asimismo, cada una de las preguntas se encuentra disefiada para la medicion de
variables e indicadores necesarios para el cumplimiento de los objetivos planteados

en la investigacion.

Toda esta recopilacién informativa se desarrolla con el objetivo de recopilar
datos relacionados sobre hechos, opiniones, actitudes, comportamientos,
conocimientos o caracteristicas demogréaficas de los participantes, asi mismo medir
variables, explorar relaciones entre las variables, validar hipotesis y describir los
fendmenos y caracteristicas de una poblacion, a partir de los datos obtenidos. Por lo
tanto, el cuestionario es una herramienta principal dentro del proceso de recoleccion

de datos que permitan responder a la interrogante investigativa.

En el caso concreto, al ser la tematica de investigacion relacionada a la
dicotomia existente entre la inclusion de las personas mayores de 40 afios en la
contratacién laboral y la libertad que posee el empleador para contratar a quienes
crea conveniente en funcion del giro del negocio, capacidades profesionales y
experiencia del aspirante, entonces el cuestionario debe ir ligado precisamente a las
preguntas que guardan relacion precisamente con los objetivos que deben plantearse

en la investigacion.
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3.4 Poblacion y muestra

Parte importante dentro de la investigacion cientifico-social, asi como la
estadistica, dos conceptos considerados importantes dentro de dicho campo, guardan
relacion con la poblacion y la muestra, ya que son elementos importantes para poder
validar e integrar los resultados generales obtenidos en un trabajo investigativo, asi
como determinar el impacto real de un problema en la sociedad y extraer conclusiones
en cuanto a un grupo determinado. A continuacion, se realizara una conceptualizacion

general de ambos términos, tan usados e importantes en esta area.

3.4.1. Poblacion o Universo

Conforme a lo manifestado por Vizcaino y otros (2023) la poblacion no es mas
gue el conjunto completo de individuos u objetos que suelen ser necesarios y
suficientes para el tema de investigacion. Este conjunto, también llamado universo
no es mas que la totalidad de cosas, fendbmenos o personas con ciertas
caracteristicas comunes y sobre las que se busca obtener informacién y datos
comunes para el tema en si. Por ende, es el grupo al que se refieren los resultados

del estudio.

De manera general, la poblacion se caracteriza por su globalidad, ya que no
existe un criterio exclusivo para determinar el objetivo de la investigacion, siempre y
cuando este conjunto esté definido y delimitado en cuanto a las caracteristicas,
utilidad y temporalidad del fenémeno, asimismo, puede ser un universo homogéneo
0 heterogéneo sobre las cualidades de cada fendmeno. Esta poblacién puede ser
finita o infinita, segun las posibilidades de cuantificar y delimitar con precision el

tamafio para efectos de la muestra.

En el caso de estudio, teniendo en cuenta las caracteristicas del fenomeno, ya
gue se trata de la inclusion de personas que se encuentran en el umbral entre 40 y
64 afios de edad, asi como profesionales del Derecho que se especializan en Derecho
Laboral, se toma en consideracion a las personas que se encuentran dentro de dicho
rango, dentro de la ciudad de Guayaquil como centro geografico delimitado debido al
caracter de infinita de la que goza su poblacion, de tal forma que se puedan aplicar
de mejor forma las técnicas de investigacion escogidas al iniciar el presente

documento.
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3.4.2. Muestra

Si la poblacion es entendida como un conjunto generalizado y amplio de
personas u objetos que se pueden analizar, la muestra en cambio, es un subconjunto
0 parte representativa de la poblacion la cual es seleccionada de forma cuidadosa
para ser estudiada, debido a que en gran parte de los casos, es imposible hacer un
estudio de todos los miembros de la poblacion, debido a varios factores, entre ellos,
el tamafio (de hecho, la poblacién de estudio es extremadamente grande, lo que

puede repercutir en el costo y la falta de tiempo).

De acuerdo con lo mencionado por Condori (2020) “la muestra no es mas que
una parte representativa de la poblacion, con la cual comparte las mismas
caracteristicas generales” (p. 3). El objetivo claro es que esta muestra pueda reflejar
cada una de las cualidades de la poblacion de tal forma que se vea lo mas precisa
posible, permitiendo que cada uno de los hallazgos poblacionales puedan ser

generalizados a la poblacion de origen.

Una muestra bien realizada es representativa, es decir engloba cada una de
las caracteristicas de su poblacién de origen, ademas de tener un tamafio adecuado
gue permita minimizar el margen de error y podamos realizar analisis estadisticos
significativos. Ademas, esta seleccion (muestreo) debe ser preferentemente aleatorio,
a fin de que no exista un sesgo que impida el andlisis claro de los resultados

especificos.

3.4.3. Muestreo

Siendo el muestreo la técnica en la cual se seleccionan a las personas que
formaran parte del trabajo de investigacion, su forma es determinante para la
representatividad de la muestra, posibilidad de desarrollo de las técnicas de
investigacion (entrevistas y encuestas), y la validez de las conclusiones respecto del
tema de investigacion. En estos casos, la técnica de muestreo realizada es la aleatoria
estratificada, en la cual se ha subdividido la poblacion en profesionales del Derecho
y personas trabajadoras mayores de 40 afos, de tal manera que se ha hecho
seleccion de los participantes en 5 profesionales del derecho (para las entrevistas), y

10 personas entre abogados y trabajadores (para las encuestas).

67



CAPITULO IV

PROPUESTA O INFORME

4.1 Presentacion y analisis de resultados

4.1.1. Desarrollo de las entrevistas
Entrevista dirigida a profesionales del Derecho en libre ejercicio.

Entrevistada: Ab. Mariuxi Jiménez

1.- ¢Como se ha podido evidenciar el panorama actual en cuanto a la

contrataciéon laboral en el Ecuador?

El Ecuador el panorama es complejo e incierto, citando como principales causas la
situacion econdmica nacional, la reduccidén de plazas y la migracion de talento. A
pesar de algunos intentos de reformas, las oportunidades contintan siendo limitadas,

especialmente para grupos vulnerables como las personas mayores de 40 afios

2.- A su criterio, ¢haexistido discriminacion en contra de las personas mayores

de 40 afios de edad?

En mi opinién ha sido una realidad ampliamente reconocida. Muchas empresas, por
costumbre o prejuicio, colocando limites de edad en sus anuncios de empleo,
restringen oportunidades de ascenso, o recurren al despido de personas mayores
para evitar el pago de beneficios jubilatorios. Por eso, la reciente reforma legal busca
erradicar explicitamente este tipo de discriminacion, prohibiendo la solicitud de
informacion sobre edad o la exigencia de requisitos que indirectamente excluyen a

este grupo etario.

3.- ¢Ha representado a trabajadores que han sido despedidos injustamente en

razén de su edad o para no pagarles sus beneficios de jubilacion?

Aungue no puedo compartir casos personales especificos, la literatura y los registros
judiciales demuestran que el despido intempestivo para evitar indemnizaciones o
beneficios se produce en muchos casos. La mayoria de los reclamos laborales en
Ecuador corresponden a pagos de indemnizaciones por despidos injustificados o

discriminatorios, y las personas mayores suelen estar entre las mas afectadas debido
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a su proximidad a la edad de jubilacion y altos costos patronales asociados a su

antigiiedad

4.- ;Por qué los empleadores realizan segregacion etaria al momento de realizar

la seleccidon de personal en las empresas?

La segregacion por edad usualmente responde a prejuicios infundados: se percibe
gue una persona mayor es menos productiva, menos adaptable o supondra mayores
costos en beneficios y seguros. Ademas, las empresas a veces consideran que
contratar mayores de 40 afios limita el margen de maniobra para reestructurar o
reducir costos. Estos argumentos carecen de base cientifica y perpetidan una cultura

discriminatoria que la legislacion ahora intenta combatir.

5.- ¢ Qué efectos positivos posee la reforma laboral aprobada en favor de las
personas mayores de 40 afios?

e Acceso igualitario a capacitacion y programas de ascenso.
o Prohibicién de terminacion laboral motivada por la edad o acoso relacionado.

e Reconocimiento y programas de incentivo publico para las empresas que

promueven la inclusién

6.- Se ha mencionado que existe una contradiccion entre lareformalaboral con

la libertad de contratacion de los empleadores. ¢ Cual es su opinion?

La libertad de contratacion es un derecho, pero no es absoluto. El Estado debe
garantizar que no se ejerza de manera discriminatoria. Por eso, la Corte
Constitucional y la Asamblea han buscado un equilibrio: establecer obligaciones
minimas para frenar practicas nocivas, pero permitir margenes de gestién, sobre todo
para las microempresas. Proteger derechos fundamentales siempre tiene mayor peso
que una “libertad” para discriminar, pero como vemos, en la practica no se da la
contratacién de obreros o los diferentes profesionales que estan desempleados, es

una realidad triste en el pais
7.- ¢ Existen sanciones para quienes incumplan con dichas disposiciones?

Si existen sanciones, las multas varian entre $10 y $20 diarios por trabajador hasta

subsanar la infraccién, y existen sanciones mas severas si se demuestra
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discriminacion reiterada o despido motivado por razones de edad. También se
imponen multas de 3 a 20 salarios basicos si la discriminacion es probada en juicio.
Ademas, los trabajadores pueden exigir una respuesta fundada sobre el motivo de

rechazo de su postulacion y reclamar si observan discriminacion

8.- En cuanto a los incentivos anunciados para las empresas que contraten

trabajadores mayores de 40 afos, ¢,cuéles serian?

Los incentivos son principalmente de caracter no econdmico: reconocimiento publico
anual, publicaciones oficiales de privilegios inclusivos y certificaciones de buenas
practicas. El Ministerio del Trabajo impulsa campafias positivas para visibilizar a las

empresas comprometidas

9.- ¢Por qué es importante que no se coloque un requisito de edad para la

contratacion en un puesto de trabajo?

Exigir una edad implica privar a personas capacitadas y experimentadas de su
derecho al trabajo. Esto afecta la diversidad, disminuye la productividad y perpetta
desigualdades. La verdadera inclusion y el desarrollo social pasan por juzgar a la
persona por sus capacidades, mérito y experiencia, y no por la edad expresada en su

cédula

10.- ¢ Es necesaria una modificacion alareforma afin de equilibrar los espacios

de poder entre empleadores y trabajadores?

Toda legislacion es perfectible. La reforma actual constituye un avance, pero siempre
se puede mejorar para garantizar la igualdad de oportunidades reales. Es esencial
fortalecer la negociacion colectiva, los mecanismos de denuncia y la vigilancia estatal
para evitar que los cambios sean solo formales y se conviertan en practicas efectivas,
equilibrando las necesidades de trabajadores y el respeto por la dignidad del

trabajador.
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Entrevista dirigida a profesionales del Derecho defensores de empresarios.

Entrevistada: Genoveva Ofiate D., Ab.

1.- ¢Cudl es su punto de vista respecto de los ultimos cambios en materia

laboral parala contratacién de personas mayores de 40 afios?

Sabemos que el Derecho es dinamico, cambiante porque la sociedad también
cambia, es por ello que el Derecho debe adaptarse a la realidad y necesidad para que
pueda ser efectivo; y, si consideramos que nuestro codigo laboral fue promulgado y
publicado hace 20 afios, debemos entender que era necesario que se hicieran
reformas que se adapten a nuestra realidad, incluyendo, pero no limitando la

proteccion a las personas mayores de 40 afios.

2.- ¢Considera usted que ha existido discriminacion al momento que de su

representado harealizado la seleccion de su personal?

Afortunadamente, puedo manifestar que dentro de las oportunidades que los
empleadores que en algun momento represento no han cometido discriminacion

respecto a la edad de los aspirantes a algun cargo dentro de su organizacion.

3.- Conforme su experiencia, ¢piensa que la libre contratacion de personal es

una medida discriminatoria para ciertos grupos humanos?

Si bien es cierto la libertad de contratacion es un principio fundamental dentro de la
practica del derecho privado, esto es, —que el empleador es libre de decidir a quién
contratar—, sin embargo, debemos considerar también que nuestra Constitucién, entre
los deberes primordiales del Estado, establece que debe garantizar sin
“discriminacion” alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales; ante esto, debemos remitirnos a
los principios que rigen el ejercicio de derechos: El art. 11 de la Constitucion en el
numeral 2 manifiesta: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos

derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de

(...) edad, etc. (...). La ley sancionara toda forma de discriminacion; y, el numeral 4
sefiala: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales.”
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El derecho es un todo, por lo que la norma no puede aplicarse Unicamente por
conveniencia inobservando lo dispuesto en otras normas o disposiciones, ademas, —
aunque ciertas normas no se encuentren literalmente o textualmente escritas, son

tacitas o se encuentran de manera implicita—

4.- Lareformalaboral que obligaalainclusion de personas de 40 afios de edad,

¢de qué forma les limita en la contratacion de potenciales trabajadores?

Aqui debemos hacer una aclaracion, ya que no hay una obligacién de “contrataciones
nuevas”, sino de mantener en su némina a personas que se encuentren a partir de
dicho rango de edad, por lo que, se entiende que solo en caso de no contar con el

porcentaje requerido se debera contratar.

Ustedes como estudiantes de derecho, asi como quienes estamos en el ejercicio de
la profesion tenemos la obligacion de defender y/o buscar equidad y justicia. Por lo
tanto, considero que la objecién del Presidente de la Republica, asi como el Dictamen
signado con el nimero 2-25-0OP/25 emitido por la Corte Constitucional son acertados,
ya que en el proyecto de ley inicial, se pretendia obligar a los empleadores a realizar
nuevas contrataciones que no es lo mismo que mantener dentro de sus contratados
para cumplir con el porcentaje requerido, ya que “crear puestos de trabajo
remunerados para personas mayores de cuarenta afios, sin considerar grado
académico, experticia, técnica y/u otras habilidades; lo cual podria poner en riesgo la
contratacién de personal con capacidades necesarias para ejercer una funcion en el
sector privado”. (Texto del autor). Lo cual no significa vulneracion de derechos o
discriminacion, sino seguridad juridica en relacion a la libre contrataciéon y derechos

del sector privado para el ejercicio de sus actividades y giro de negocio.

5.- A su criterio, ¢una persona que supera el umbral de los 40 afios esta en

capacidad de desarrollar un trabajo o merece ser reemplazada?

Totalmente de acuerdo que las personas de mas de 40 afios tienen capacidad, la
edad no es impedimento para ejercer alguna funcibn —a menos haya alguna
discapacidad fisica o intelectual-, no obstante, las personas con algin grado de
discapacidad cuentan con proteccion y tienen derecho al derecho al trabajo;
asimismo, el trabajo juvenil también esta protegido, protecciones que se encuentran
contempladas en la norma. Por lo tanto, consideremos —entre tantos escenarios—

los siguientes:
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Escenario 1: “Personas de mas de 40 afios sin estudios académicos y/o
profesionales, pero que han laborado o realizado la misma actividad por 2 o mas afnos,

tienen la capacidad “experiencia” necesaria para realizar dicha actividad.

Escenario 2: “Personas de mas de 40 afios con estudios académicos y/o
profesionales, que por algin motivo han sido separados de sus funciones o
simplemente buscan una mejor oportunidad de desarrollo profesional y por lo tanto
un cambio de empleo; aquellos se encuentran profesionalmente capacitados pero
varias circunstancias han hecho que “o se queden sin empleo y/o busquen nuevas
oportunidades”, lo que no deberia ser impedimento para aplicar y ser contratados en

otro lugar.

6.- Sobre el derecho del que su representado goza de gestionar la relacion

laboral libremente, ¢qué cambia con las nuevas disposiciones laborales?

En realidad, considero que no hay cambios que sean lesivos a los derechos del
empleador, sobre todo porque, a mas del cumplir con la ley, un profesional nunca
debe apartarse de los principios morales y éticos. Y las nuevas reformas laborales —

a mi criterio— no menoscaban derechos ni de los empleadores ni de los trabajadores.

7.- ¢, Cree que la prohibicion de restriccion de edad en los anuncios de empleo,

puede afectar la voluntad del empleador sobre las personas a requerir?

En ningln momento, mas bien amplia las posibilidades de contratacién, y todos los
postulantes (sin importar la edad) deberdn demostrar sus capacidades,

conocimientos, etc., para ejercer el cargo al que postulan.

8.- ¢Por qué esta medida puede llegar a ser incompatible con preceptos

constitucionales en materia de trabajo?

A mi criterio, no existe antinomia. ¢Mas bien remito la pregunta a ustedes como

estudiantes de derecho, en su criterio, la consideran incompatible?

9.- ¢ Se encuentra conforme con las ultimas disposiciones laborales?
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Si, ver respuesta a la pregunta 6. Por otro lado, el articulo 42.3 del Cédigo del Trabajo,
en su inciso tercero sefala que “el Estado, a través del ente rector del trabajo,

implementara programas de incentivos no econdémicos para aquellos empleadores

gue incorporen en su ndmina a personas mayores de cuarenta (40) afios que se

encuentren en situacion de desempleo (...)” Lo cual es algo positivo.

10.- ¢ Estableceria alguna reforma o enmienda a las disposiciones creadas para
incluir a las personas mayores de 40 afios en la n6mina de las empresas?
Creeria que no, sin embargo, no puedo negar que si existe discriminacion por edad,
y ciertos empleadores despiden a personas adultas (ya sea para evitar el pago de la
jubilacién patronal, por temas de salud, o cualquier otro). Siendo fiel a mi criterio
respecto a que toda infraccion merece una sancion (en todo ambito) a fin de evitar
practicas abusivas por parte de los empleadores, creo que las sanciones por incumplir
esta norma también son acertadas. En el eventual caso que las capacidades,
aptitudes, etc., de las nuevas contrataciones impidieran el cumplimiento de sus
funciones, a los empleadores les asiste el derecho de iniciar los tramites legales que

establece la ley en los casos determinados en el art. 172 del Cadigo del Trabajo.

Entrevista dirigida a empleadores
Entrevistado: Sr. Fernando Idrovo Cedefio

1.- ¢Conoce usted acerca de las reformas laborales establecidas y aprobadas

por via legislativa?

Si tengo conocimiento, mediante las reformas mas recientes que el Ministerio de
Trabajo expidio en este 2025 buscan y buscan erradicar la discriminacion por edad
en el empleo. Se modificé el Cédigo de Trabajo para que empresas con mas de 25

trabajadores incluyan en su nébmina a personas mayores de 40 afios.
2.- ¢, Cudl es su opinién personal acerca de lo aprobado?

Personalmente, creo que la reforma tiene una buena intencidn: promover la inclusion
laboral y proteger a personas tradicionalmente excluidas. Pero también reconozco
gue exige a los empleadores adaptarse, lo que puede generar preocupaciones sobre

flexibilidad en la contratacion y cierta resistencia inicial en el sector privado.
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3.- ¢(Cudles puntos de la reforma le parecen adecuados y con cuéales no se

encuentra de acuerdo?
Estoy de adecuado en:

1. La prohibicion de solicitar requisitos de edad en convocatorias laborales.

2. La capacitacion obligatoria para prevenir la discriminacion y mejorar el clima

laboral.

3. La exigencia de inclusibn minima de personas mayores de 40 afios en la

némina.
En desacuerdo:

v Con la imposicion del porcentaje obligatorio de mayores de 40 afios. Aunque
busca equidad, puede limitar la libertad de gestion de las empresas y generar

cuestionamientos sobre inconstitucionalidad

4.- ¢ Considera que la inclusion de las personas mayores de 40 afios al mundo

laboral afecta la libre contratacidén de personal?

Hasta cierto punto, si. Obligar a contratar a un grupo especifico puede afectar la
autonomia del empleador para decidir como conformar su equipo. Sin embargo,
desde una perspectiva social, es una medida que intenta corregir afios de exclusion

y discriminacién hacia personas mayores.

5.- Las nuevas disposiciones obligan a los empleadores a capacitar a los
trabajadores en la mejora del ambiente laboral, ¢capacitaria a su personal en

las ramas alli dispuestas?

Si, creo que la capacitaciébn es una herramienta basica para mejorar el ambiente
laboral. Permitiria combatir estereotipos negativos sobre los trabajadores mayores y
crear entornos laborales mas igualitarios y productivos. Ademas, cumpliria con lo que

exige la ley y la normativa.

6.- ¢Usted contrataria a personas de mas de 40 afios de edad en su empresay

por qué?

75



Si, porque suelen tener mucha experiencia y madurez profesional. Ademas, la
diversidad es positiva y contribuye a mejores resultados y un ambiente mas estable.

Y, desde el punto de vista legal, cumpliria con la normativa vigente y evitaria multas.

7.- A su juicio personal, ¢el principio de libre contratacion laboral da lugar a la
segregacion de ciertos grupos humanos?

Si, cuando no hay controles, la “libre contratacion” puede perpetuar discriminaciones
estructurales, como la exclusion de personas mayores de 40 afios o de otros grupos
vulnerables. Por eso la ley interviene para equilibrar oportunidades y combatir

desigualdades.

8.- ¢Esta de acuerdo con la aplicacién de multas al no contratar al menos una

persona de 40 afios de edad en su centro de labores?

En parte si, porque las sanciones son un incentivo para que las empresas cumplan la
ley y se tome en serio la inclusion. Pero también es importante que haya un

acompafamiento estatal mas proactivo y educativo hacia los empleadores

9.- ¢ Ha establecido en algin momento restricciones etarias en la seleccion de

personal?

Personalmente no he tenido la oportunidad de contratar, pero reconozco que
culturalmente en muchas empresas era comun establecer rangos de edad antes de
la reforma. Ahora esto esta prohibido explicitamente, para promover la igualdad de

acceso al empleo.

10.- ¢Propondria alguna modificacion a las disposiciones normativas

establecidas en cuanto a la reforma laboral?

Si, propondria que los porcentajes sean mas flexibles segun el sector y tamafio de la
empresa, y que prime la meritocracia y la diversidad por encima de las imposiciones
estrictas. También fortaleceria programas de incentivos (como certificaciones o
beneficios impositivos) en vez de solo sanciones, para que la inclusién se logre de

7

manera mas natural y voluntaria
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Entrevista a Jueces de la Unidad Judicial de Trabajo
Entrevistado: Ab. Noel Cevallos Vélez, juez de la Unidad Judicial de Trabajo.

1.- ¢Cree que imponer una cuota minima (hasta el 4 %) para mayores de 40 afios
es una medida desproporcionada frente al derecho a la libre contratacion

empresarial?

Realmente puede ser una medida muy interesante y loable, siempre y cuando se
permita también que las personas jovenes puedan acceder a los puestos de trabajo
gue necesiten, ademas, el empleador debe también saber a quiénes contrata, ya que

ello también incide en la negligencia con la que puede manejar su espacio de trabajo.

2. ¢En su experiencia, dichos requisitos podrian mostrarse utiles para
combatir la discriminacién etaria sin vulnerar derechos constitucionales de los

empleadores?

Bueno los empresarios cuando las personas van poniéndose mayores y creen que el

rendimiento la productividad les sirva sus intereses econdmicos, y por otro lado las

indemnizaciones que estan obligados a reconocer, cuando el trabajador llega a la

adultez o tercera edad

3. ¢Como pueden los jueces equilibrar el principio constitucional de
igualdad con la libertad de empresay la seguridad juridica?

Aqui no depende los jueces, depende de quienes tienen la obligacién de crear leyes,
ya sea por iniciativa propia o por iniciativa del presidente de la republica como en este
caso. Entonces los jueces aqui no podemos realizar nada para equilibrar este
problema del principio constitucional de igualdad con la libertad de empresa y la

seguridad juridica.
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4, ¢La inclusion de sanciones por incumplimiento (como multas) sin
respaldo constitucional puede equipararse a una restriccion indebida de la

libertad empresarial?

Las sanciones existen, pero no son aplicada, falta entonces una mayor accion del
ministerio de labores para que los empleadores cumplan estrictamente de la ley y
pongan las multas de ser necesarias por incumplimiento a las normativas que estan

obligados respetar.

5. ¢ Qué criterios utilizados por la Corte podrian servir para evaluar nuevas

normativas similares que promuevan inclusion laboral por grupos vulnerables?

Normativas existen, especialmente las dictadas por la corte constitucional,
especialmente con las personas con discapacidad, con las mujeres embarazadas,
con las personas que padecen enfermedades catastroficas, huérfanos de alta
peligrosidad, la Corte constitucional a dictado normativas, resoluciones que tiene
fuerza vinculante fuerza de ley, para que se incluyan al sector productivo a personas
del grupo vulnerable o para que se mantenga la estabilidad del empleo para estas

personas. Si hay normativas dictadas, pero no se cumplen.

6. ¢,Como debe interpretar un juez laboral el principio del interés superior
del trabajador mayor de 40 afios sin incurrir en sobreproteccién discriminatoria

inversa?
En el derecho laboral, especialmente en la constitucién art. 11 numeral 8 principio de
progresividad de los derechos de los trabajadores, pese a ello, como nuestros

legisladores atentan con este principio de “progresividad los derechos de los
trabajadores y en vez de aumentar esa progresividad atentan contra ellos, se atreven

a dictar leyes que implica regresividad.
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7. En caso de que se reactiven incentivos o medidas alternativas (por
ejemplo, capacitacién obligatoria y prohibiciéon de anuncios con edad), ¢qué

estandar debe aplicar el juez para valorar su constitucionalidad?

El juez lo que puede hacer es lo que esta previsto en la ley y la constitucion, esos
estandares de garantias de progresividad, de derechos irrenunciables, derechos que
son inalienables, no pueden ser afectados, alli cuando el juez en base a la normativa
constitucional, puede en caso de una accion enjuiciar precautelar estos derechos
constitucionales y legales del trabajador, y obviamente es obligacion de los

empleadores la capacitacion permanente y obligatoria para sus servidores.

8. ¢Deberian los jueces aplicar un test de proporcionalidad similar al de la
Corte Constitucional antes de declarar la inconstitucionalidad de reformas

laborales futuras?

Considero que si, ya que es importante determinar que las reformas laborales o de

cualquier indole, en ningin momento deben transgredir derechos ya conseguidos.

9. ¢ Qué mecanismos procesales o probatorios considera esenciales para
gue el juez laboral determine si ha existido discriminacién por edad en la

seleccién o despido de un trabajador mayor de 40 afios?

Este tema esta en el art. 195 del cédigo de trabajo 1, 2, 3, cuando un trabajador por
cuestiones de edad se lo despide, es un acto de discriminaciéon. otro acto de
discriminacion es cuando se despide a una persona por su orientacion sexual,
establecido en el art 195, es mas la ley establece una indemnizacion, pero esta debe
ser probada. Cuando existen discriminacién para su empleador para personas de
mayor edad o por orientacion sexual, el competente es el ministerio de trabajo,
atreves de sus inspectores de trabajo, esta establecido en el art 173 del cédigo de

trabajo numeral 4.
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4.1.2. Andlisis de los resultados de las entrevistas

Una vez desarrolladas las entrevistas, se puede verificar que, entre las
personas consultadas para esta técnica, existe una interesante variabilidad en cuanto
a las respuestas presentadas, lo cual enriqguece el analisis desarrollado con
anterioridad. Cada uno de los consultados, ha expuesto una vision muy distinta
respecto del tema en mencién, no obstante, coadyuva a tener una clara vision del
tema investigativo y por ende, apuntala de mejor forma la propuesta reformatoria que

se elaborara mas adelante.

En el caso de los profesionales del Derecho, se ha podido verificar que, la
realidad en cuanto al desempleo de las personas mayores de 40 afios, su dificultad
para poder conseguir un trabajo estable y formal, asi como las condiciones para
cumplir con la cuota estatuida en la ley, es realmente inobjetable; ya que en muchas
empresas, a fin de poder cumplir con los objetivos planteados en la ley, suelen
rescindir los contratos de personas jovenes, o se impide el ascenso de otras

personas, puesto que los estipendios econémicos pueden ser limitados inclusive.

No es menos cierto, que la vision profesional del abogado laboralista rescata,
en esta entrevista, la existencia de segregacion etaria, desde el momento en que se
contrata al personal de las empresas, ello gracias a los prejuicios existentes -aun
ahora- en contra de las personas que arriban a los 40 afios de edad, en cuanto a su
aparente edad avanzada o imposibilidad de adaptacién. Asi mismo, otros puntos
importantes a tratar por parte de la vision ontica del abogado (la abogada para ser
mas exactos), son los beneficios de la reforma, la no infalibilidad del derecho a la libre

contratacion, asi como las sanciones hacia quienes incumplen con las disposiciones.

En el primer caso, la reforma busca consolidar el principio de igualdad formal
y material, asi como la no discriminacion bajo ninguna circunstancia, mas aun la edad.
Mientras que la resolucion de la antinomia problémica entre la reforma laboral y la
libertad de contratacion del empleador, se resuelve en una sola premisa, la
discrecionalidad que ejerce el patrono para contratar, no le debe permitir, bajo

ninguna circunstancia, ejercer algo parecido a un apartheid Unicamente por motivos
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etarios. Asi mismo, también se han destacado los beneficios integrales y sanciones

pecuniarias para quienes incumplan dichas disposiciones.

En cuanto a la vision de la parte empleadora, también es importante saber las
opiniones que se puedan obtener de la entrevista hacia uno de sus representantes.
En este caso, si bien se considera que la reforma es loable en cuanto a la promocion
del pleno empleo hacia las personas en cierta edad, no obstante, requiere de
adaptacion constante, ademas de estar en total desacuerdo con la imposicion del
porcentaje obligatorio, lo que limita la capacidad operativa de las empresas, asi como

generar ciertas demandas por inconstitucionalidad.

Por lo tanto, en cuanto a la vision de los empleadores, expresada por el
entrevistado, se puede manifestar que la inclusion laboral de las personas mayores
de 40 afos, si bien es un acto admirable ya que se les permite acceder a fuentes de
empleo formal y se erradica la pobreza, también afecta su autonomia y libertad de
contratacion, ya que, por edad, se llega a prescindir de personas mas jovenes y en

mejor capacidad para desarrollar la actividad para la que se contrata.

De forma personal, el empleador consultado menciona que tendria en su
nomina de trabajadores a personas de edad madura, debido a la experiencia,
disponibilidad para trabajar, la existencia de mayor diversidad etaria entre personas
de dicha edad y quienes son mas jovenes, lo cual enriquece la interdependencia entre
estos grupos, ademas de cumplir con las disposiciones juridicas vigentes y no
exponerse a multas pecuniarias que, aun cuando son irrisorias en principio, pueden
ocasionar graves problemas econdémicos. Lo Unico que si espera, es que se
desarrollen incentivos de raigambre pecuniaria y no solamente estimulos como los

sefalados en la ley.

La vision de los jueces laborales, si bien en cierta forma suele coincidir con las
disposiciones establecidas en la norma, las premisas acotadas en cuanto a las
respuestas brindadas suelen ser mucho mas amplias, mixtas e imparciales, puesto
gue su rol de juez del area laboral, les permite conocer en gran medida las visiones
tanto de los empleados como de sus patronos. En el primer caso, se considera que

la cuota minima establecida en la ley, si bien es un acto que busca consolidar la
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igualdad en el acceso al trabajo, debe ser acompafado por otras medidas que deban

ser consideradas adecuadas.

Ademas, el juez que ha sido entrevistado, considera que la ponderacion entre
la igualdad formal y material en cuanto a acceder a una fuente de trabajo, la seguridad
juridica y la libertad de contratacion no debe ser resuelta por los entes judiciales, sino
por el legislador, estos son Unicamente intérpretes de la norma y su estudio es mas
bien exegético. Para la resolucion de dicotomias entre disposiciones legales de igual
o distinta jerarquia, se cuenta con un procedimiento legislativo, mismo que conmina
al asambleista como al presidente de la Republica que realice las gestiones

tendientes a dicho efecto.

En cuanto al régimen sancionatorio y disposiciones jurisprudenciales, el juez
gue ha sido entrevistado, cuenta con visiones completamente distintas. En el primer
caso, se determina la falta de aplicabilidad de las sanciones existentes, lo cual es
potestad del Ministerio de Trabajo, aunque de forma mas especifica, de los
inspectores de trabajo. Mientras que, en la linea jurisprudencial, el juzgador
entrevistado destaca que existen varias disposiciones de la Corte Constitucional, asi
como jurisprudencia ordinaria a fin de que se coadyuve a la defensa de los derechos

de los trabajadores, no obstante, el incumplimiento de disposiciones normativas.

Finalmente, el juzgador entrevistado, ha podido determinar otros criterios
importantes en cuanto al interés superior del trabajador de edad madura, por ejemplo,
la estricta aplicacion de las disposiciones legales y supralegales de forma progresiva,
respetando la irrenunciabilidad de los derechos ya conquistados y establecidos en la
norma vigente. Asi mismo, en caso de que el trabajador mayor haya sido despedido
por algun tipo de discriminacion, tiene la posibilidad de acudir a la justicia ordinaria

para solicitar indemnizacién por despido ineficaz.

A manera de cierre, se puede acotar que las respuestas otorgadas por los
entrevistados han permitido apuntalar de mejor forma la propuesta a desarrollar, ya
gue de forma taxativa han establecido que es necesario que exista una modificacion
de la normativa, en cuanto a los beneficios que les debe corresponder a las empresas
gue cumplan con las disposiciones relacionadas a la inclusién laboral de las personas

mayores de 40 afios de edad, los cuales también deben ser econémicos, como
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acceso a créditos o exenciones tributarias, a fin de que puedan tener la partida

presupuestaria suficiente para el efecto.

4.1.3. Anélisis y tabulacion estadistica de los resultados de las encuestas

1.- ¢ Se encuentra usted trabajando a la fecha?

Tabla 5. Se encuentra Usted trabajando o no

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 32 64
No 18 36
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de las encuestas.

Gréfico 2. Se encuentra Usted trabajando o no.

éSe encuentra usted trabajando a la fecha?

Fuente. Desarrollo de las encuestas.

Analisis:

mSi

® No

Dentro de la primera pregunta, se puede determinar que el 64 por ciento de las

personas encuestadas se encontraba trabajando a la fecha de desarrollo de las

encuestas, en contraste con el 36 por ciento restante que manifestd no tener ningin

trabajo en ese momento, lo que implica que existe una cantidad importante de

personas desempleadas aun cuando no representen la mayoria de las personas

encuestadas.
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2.- ¢En algun momento ha podido ver a personas mayores de 40 afios en las

calles requiriendo trabajar de manera informal?

Tabla 6. Trabajo informal en mayores de 40 afios

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 39 78
No 11 22
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de las entrevistas.

Gréfico 3. Trabajo informal, mayores de 40

¢En algin momento ha podido ver a
personas mayores de 40 ainos en las calles
requiriendo trabajar de manera informal?

Fuente. Desarrollo de las entrevistas.

Analisis:

mSi

® No

En esta pregunta, se puede mostrar que el 78 por ciento de las personas que

han sido consultadas, refiere haber visto en las calles, a personas mayores de 40

afilos de edad, requiriendo al menos un trabajo informal (venta ambulante o

actividades temporales), mientras que el 22 por ciento restante de las personas

encuestadas destaca que no ha visto a dichas personas.
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3.- Para usted, ¢cudles son los factores que inciden en la no contratacién de

personas mayores de 40 afios?

Tabla 7. No contratan a mayores de 40

Frecuencia Porcentaje
Creencias basadas en su edad 12 24
Encontrarse “cerca” de la jubilacién 8 16
Dificultad para adaptarse a nuevas 10 20
formas de trabajo
Preferencia de los empleadores por 20 40
gente joven
No sabe/no contesta 0 0
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Grafico 4. No contratan a mayores de 40

Para usted, écuales son los factores que
inciden en la no contratacion de personas
mayores de 40 anos?

B Creencias basadas en su edad
M Encontrarse “cerca” de la jubilacion

Dificultad para adaptarse a nuevas
formas de trabajo
Preferencia de los empleadores por
gente joven

M No sabe/no contesta

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

En esta pregunta de opcion multiple, se han visto varias opciones de respuesta,
las cuales fueron brindadas por las personas encuestadas de la siguiente forma: la
mayoria, es decir, el 40 por ciento, menciona como factores que inciden en la no
contratacién de mayores de 40 afios, la preferencia hacia los jovenes, seguida del 24
por ciento que menciona la existencia de creencias erradas basadas en la edad, el 20

por ciento destaca su dificultad para adaptarse a nuevas formas de trabajo, y el
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restante 16 por ciento menciona como factor, el tener un marco etario cercano a la

jubilacion o retiro.

4.- ;Considera usted que las personas mayores de 40 afios cuentan con las

facultades intactas para poder formar parte de un empleo formal?

Tabla 8. Facultades intactas

Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 47 94

No 3 6

Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Grafico 5. Facultades intactas

é¢Considera usted que las personas mayores
de 40 ainos cuentan con las facultades
intactas para poder formar parte de un
empleo formal?

uSi

M No

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

Dentro de esta pregunta, se puede colegir que el 94 por ciento de las personas
gue han sido interrogadas en la muestra, destaca que las personas mayores de 40
afios de edad, cuentan con las facultades intactas a fin de poder ser contratados en
un empleo formal, mientras que el 6 por ciento restante manifiesta que estas personas
no cuentan con todas las facultades que requiere el desarrollo de un empleo de dichas

caracteristicas.
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5.- ¢Es importante que las personas de 40 afios y m&s sean incluidas al

momento de las entrevistas de trabajo?

Tabla 9. Inclusion al trabajo

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 47 94
No 3 6
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Gréfico 6. Inclusion al trabajo

¢Es importante que las personas de 40 anos y
mas sean incluidas al momento de las
entrevistas de trabajo?

mSi

® No

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

Al igual que en la pregunta anterior, se puede colegir que el 94 por ciento de
las personas que han sido encuestadas, destaca que es importante que se produzca
una verdadera inclusion en el ambito laboral de las personas mayores de 40 afios,
mientras que el 6 por ciento restante manifiesta que dicho proceso no es importante.
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6.- ¢ Cuales son las desventajas de la obligatoriedad de contratar a mayores de

40 ailos mediante una cuota exclusiva?

Tabla 10. Contratar a mayores de 40

Frecuencia Porcentaje

Exponerse a sanciones 10 20
pecuniarias

Cierre de oportunidades para los 14 28
mas jovenes

Falta de recursos suficientes 19 38
Otros 7 14
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Gréfico 7. Contratar a mayores de 40

éCuales son las desventajas de la
obligatoriedad de contratar a mayores de 40
anos mediante una cuota exclusiva?

M Exponerse a sanciones pecuniarias

M Cierre de oportunidades para los
mas jovenes

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

En esta pregunta también se evaltan los resultados en orden de frecuencia. El
38 por ciento de los encuestados seflala como desventaja de la obligatoriedad de

contratar a mayores de 40 afios mediante cuota exclusiva, la falta de recursos
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suficientes, el 28 por ciento manifiesta que es el cierre de oportunidades que se da a
los jovenes, el 20 por ciento en cambio resalta el hecho de exponerse a sanciones

pecuniarias y finalmente, el 14 por ciento restante menciona otras consecuencias.

7.- ¢Considera usted que debe estimularse la inclusion laboral de personas

maduras, en lugar de imponerla?

Tabla 11. Estimulos por contratar a mayores de 40 afios

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 38 76
No 12 24
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Gréfico 8. Estimulos por contratar a mayores de 40 afios

¢Es importante que las personas de 40 anos y
mas sean incluidas al momento de las
entrevistas de trabajo?

mSi

M No

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

Dentro de la presente pregunta, se puede destacar que el 76 por ciento de las
personas encuestadas, ha respondido que es importante que las personas mayores
de 40 afios sean incluidas en el proceso de seleccion y posterior desarrollo de las
entrevistas de trabajo, mientras que el restante 24 por ciento manifiesta no estar de
acuerdo con lo manifestado.
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8.- El otorgamiento de estimulos econdémicos a quienes cumplan con la cuota,

¢podréaimpulsar la contratacion laboral masiva de personas de edad madura?

Tabla 12. Contratacion laboral masiva

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 35 70
No 15 30
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Grafico 9. Contratacion laboral masiva

El otorgamiento de estimulos econdmicos a
quienes cumplan con la cuota, épodra
impulsar la contratacion laboral masiva de
personas de edad madura?

HSi

M No

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

Dentro del levantamiento de respuestas realizado en la presente pregunta, se
puede destacar que el 70 por ciento de las personas que han sido encuestadas,
manifiesta que la existencia de estimulos econdmicos por parte del Estado a quienes
cumplan con la cuota de inclusion establecida en la ley, respecto de las personas
mayores de 40 afios que deseen trabajar, asi como las disposiciones de capacitacion

al personal, en contraste del 30 por ciento restante que menciona lo contrario.

90



9.- En este sentido, ¢considera usted que debe reformarse la ley que contempla

la no discriminacién de personas por razones de edad?

Tabla 13. Reformas a la Ley

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 50 100
No 0 0
Total 50 100

Fuente. Desarrollo de encuestas.

Gréfico 10. Reformas a la Ley

En este sentido, éconsidera usted que debe
reformarse la ley que contempla la no
discriminacion de personas por razones de
edad?

mSi

® No

Fuente. Desarrollo de encuestas.
Analisis:

A manera de cierre de las encuestas, se ha podido determinar que la totalidad
de las personas que han sido encuestadas, se encuentran en total acuerdo con
reformar la ley que contempla la discriminacion de personas por razones etarias con

un unanime 100 por ciento frente a la opcion que niega esta categoria.
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4.2. Propuesta
4.2.1. Titulo de la Propuesta

‘Reforma a la Ley Organica Reformatoria a Varias Leyes respecto de la

Discriminacién por Edad en el sistema Laboral”.

4.2.2. Antecedentes de la Propuesta

La presente propuesta de investigacion se origina precisamente en el
desarrollo del trabajo investigativo. En primer lugar, se entiende que uno de los
principios que apuntala los derechos del empleador, es la libertad contractual, de la

cual se desprende ademas la autonomia de la voluntad.

Este principio se basa en la idea de que el patrono puede decidir con cuantas
personas realizar el trabajo, asi como la posibilidad de prescindir de los servicios de
guienes, a su juicio, no cumplan con los requisitos necesarios o con el reglamento

de trabajo.

No obstante, existe un claro abuso de dicha libertad, a pesar de no ser
considerada como una garantia de orden absoluto. Es también cierto que, por la
fuerza consuetudinaria, se aplican ciertas clausulas consideradas abusivas, las
cuales merman los derechos de las personas trabajadoras, algo que puede
enmarcarse dentro de un libertinaje de contratacion. Para ello, la normativa de
trabajo es enfética y diciente en cuanto a la limitacion de la autonomia de la voluntad,
puesto que esta debe aplicarse de tal forma que los derechos del trabajador no se

vean afectados.

Uno de los aspectos mas importantes del derecho al trabajo, es la necesidad
de que se aplique la igualdad formal, material y no discriminacion en el proceso de
contratacion o seleccion de trabajadores, asi como la continuidad laboral y el despido.

En este caso, las personas mayores de 40 afos, se han visto afectadas por
tratos discriminatorios, ya que los casos de acoso laboral, pago atrasado de
sueldos, segregacion etaria al momento de seleccionar a los trabajadores, e incluso
un control y presion de horarios, sobre todo en la terminacion de la jornada, suelen

ser una muestra de ello.
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Una persona mayor de 40 afios, en general forma parte de la Poblacion
Econdmicamente Activa (hasta los 65), ademas que su condicion fisica y capacidad
intelectual es todavia Optima para el desarrollo de actividades laborales, en especial
quienes son profesionales o al menos cuentan con los estudios adecuados para la
realizacion de un oficio especifico, la Unica diferencia existente con las personas
jovenes se encuentra en la experiencia; quienes forman parte de la edad madura
suelen tener mayor experticia en determinadas areas, pudiendo incluso capacitar al

novel trabajador en el sector donde se lo requiera.

Lastimosamente, el llamado edadismo o discriminacién de una persona por
su edad, suele incidir en la seleccién de personal o durante la relacion de trabajo,
reiterando lo sefalado con antelacion. En el primer caso, habia sido una costumbre
clara que los anuncios para busqueda de trabajadores, indique un limite de edad
minima y maxima para el desarrollo del trabajo que se deba establecer, lo cual deja
a las personas de edad mediana sin posibilidades de que puedan acceder a un

empleo formal.

Mientras que, en el desarrollo de sus actividades, suele hostigarselos para
gue renuncien a su jornada de labores o se le hace referencia a la posibilidad de
jubilarse. Por esta razén, y ante la realidad inobjetable respecto del desempleo y
subempleo de personas mayores de 40 afos, es que se ha planteado la reforma a
diversas leyes laborales tanto del sector publico como privado, de tal forma que,
mediante un porcentaje minimo, se pueda incluir paulatinamente a dicho grupo de

trabajadores en las actividades laborales a desarrollar.

No obstante, esta medida, méas alla de estimular la inclusion laboral, contiene
cierto tinte inquisidor y sancionador en lugar de promover una verdadera inclusion
laboral hacia dicho grupo. Esto ocurre, porque la norma establece una serie de
beneficios Unicamente figurativos y simbdlicos para quienes cumplan las
disposiciones, frente a la multa econOmica, la cual se descuenta diariamente del
presupuesto de la empresa en caso de no cumplir, sin tener en cuenta que, al
menos en el contexto econdmico actual, con una economia que esta recuperandose
apenas del alto impacto causado por la hecatombe energética que se vivid el afio
anterior, una sancion pecuniaria, por mas irrisoria que esta sea, puede afectar

simbdlicamente el presupuesto anual de la compafiia.
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Ademas, se requiere que las empresas dispongan de un presupuesto
adecuado para poder desembolsar sueldos, capacitaciones y jornadas de inclusion
laboral, lo cual en ocasiones limita su capacidad operativa, por esta razon, se necesita
gue cuenten con un respaldo financiero que les permita cumplir de mejor forma con

lo estatuido.

4.2.3. Objetivo de la Propuesta
4.2.3.1. Objetivo General

Fortalecer la inclusion laboral de las personas mayores de 40 afios, sin
limitar la libertad de contratacién que posee el empleador respecto de la cantidad y
calidad de trabajadores.

4.2.3.2. Objetivos Especificos

e I|dentificar posibles falencias en cuanto a las disposiciones legales de
inclusién laboral hacia las personas mayores de 40 afios.

e Medir el impacto que puede tener la coaccion hacia el empleador al
obligar a la inclusién laboral de personas mayores de 40 afios, bajo
prevenciones de sancién, sin la existencia de estimulos o incentivos para
quienes si acatan lo establecido en la ley.

e Desarrollar una modificacibn que permita desarrollar estimulos
econdmicos a los empleadores que observen fielmente las obligaciones
establecidas en la normativa, a través de la introduccion de un articulo

gue asi lo defina.

4.2.4. Beneficios de la Propuesta

Esta propuesta lege ferenda implica una serie de beneficios, tanto para los
trabajadores mayores de 40 aflos como los empleadores. En el primer caso, se
estimularia a que mas personas en dicho rango de edad puedan acceder de mejor
forma a un puesto de trabajo formal, con una alta expectativa salarial y en la que sus
capacidades profesionales y experiencia sean valoradas realmente, algo que, al
menos en la forma como se ha dispuesto en la ley, es algo dificil o al menos, a corto
plazo se dificulta. Si bien se busca que las personas en edad madura puedan tener
igual oportunidad de acceder a un trabajo, en la misma medida que sus pares mas

jovenes,
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y tedricamente la Ley Organica Reformatoria a Varias Leyes respecto de la
Discriminacion por Edad en el sistema Laboral permite la paulatina inclusion de
personas mayores de 40 afios para procesos de seleccion, capacitacion y continuidad
en el campo laboral, es importante que también accedan a prestaciones adecuadas

a su puesto de trabajo y capacitaciones continuas, en especial del campo tecnoldgico.

En todo caso, se reitera que las personas que sobrepasan este umbral etario
poseen experiencia suficiente para desempefiar las funciones que se les asignen, al
mismo tiempo, pueden capacitar a nuevos empleados, administrar el tiempo que

ocupan para el desarrollo del trabajo, entre otras ventajas dentro de la relacion laboral.

Por lo tanto, es beneficioso para la empresa contar con la guia y experticia de
un trabajador que se encuentra en edad madura, prescindir de este puede tener

efectos negativos.

No obstante, el empleador es el principal beneficiario de la reforma, ya que no
solamente podra aplicar la inclusién laboral y no discriminacion como una exigencia
establecida en la ley, sino que también podra gozar de estimulos reales en materia
financiera, los cuales permitirdn ampliar la ndmina sin que se tenga que sacrificar la
estabilidad laboral de personal mas joven, quien también tiene derecho a acceder a
una plaza laboral. Ademas, se evitara en todo sentido, que existan multas econémicas
por incumplimiento y también la simulacion inclusiva, ya que se podra colocarlos en
puestos que validen la experiencia alcanzada y su sueldo sera pagado conforme a

este criterio.

4.2.5. Desarrollo concreto de la Propuesta

“Reforma a la Ley Organica Reformatoria a Varias Leyes respecto de la

Discriminacion por Edad en el sistema Laboral”.

Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica declara al Ecuador como un
Estado “constitucional de derechos y justicia, intercultural y plurinacional”, siendo un

deber primordial su respeto, promocion, proteccion y garantia;

Que, dentro del articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, los
numerales 1; primer inciso del numeral 2; 6 y 7 establecen algunas prerrogativas

destinadas a la proteccién de los derechos;
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Que, el mismo articulo idem, establece en su numeral segundo, de forma especifica,
gue todas las personas son iguales, gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades, asi como la prohibicion de toda forma de discriminacion en su contra
y, concomitante a ello, el Estado debe adoptar las medidas de accién afirmativa que
fueren necesarias para la promocion de la igualdad real de todos los ciudadanos, en

especial, aquellos que se encuentren en situacion de desigualdad,;

Que, el articulo 33 ibidem, establece que el trabajo es un derecho y un deber social,
mismo que debe ser desarrollado con dignidad, asi mismo es un deber del Estado

establecer un régimen de remuneraciones y retribuciones justas;

Que, entre los articulos 325 a 327, se establecen varias prerrogativas relacionadas a
la consolidacion del derecho al trabajo, asi como los principios que deben seguirse
en cuanto al pleno empleo y el pago de las remuneraciones que fueren necesarias

para el efecto;

Que, la Constitucion, en el inciso primero del articulo 424, sefiala que es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, y por lo tanto, las
normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales, caso contrario careceran de eficacia juridica;

Que, de acuerdo al articulo 120 namero 6 de la Constitucién, la Asamblea Nacional

puede expedir, codificar, reformar o derogar leyes;

Que, los convenios 111 y 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
establecen pautas tendientes a erradicar la discriminacion, bajo cualquier

circunstancia, en la contratacion y desarrollo de la actividad laboral.

Que, dentro del Codigo del Trabajo, la Ley Organica del Servicio Publico y otras
normativas que garantizan derechos laborales de los trabajadores privados y
publicos, se promueve la inclusion de todas las personas en el desarrollo de dichas

actividades, asi como la no discriminacion;

Que, para poder acabar con la segregacion y discriminacion cometidas en contra de
las personas mayores de 40 afios al momento de seleccionar personal de trabajo, o
en el desarrollo de su actividad laboral, se expidio en mayo del presente afio la Ley

Organica Reformatoria de varias leyes respecto de la discriminacion por edad en el
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sistema Laboral, la cual contempla la inclusion obligatoria de este grupo mediante una

modalidad de cuotas;

Que, el sistema de cuota minima que debe cumplir el empleador para la contratacién
de personas mayores de 40 afos, asi como la capacitacion en inclusion laboral, se
encuentra exigido e impuesto a los empleadores, bajo amenaza de recibir alguna

sancion;

Que, los incentivos contemplados para los empleadores son desproporcionadamente
inferiores a las sanciones, puesto que Unicamente son simbdlicos, en cambio, las
sanciones impuestas pueden terminar afectando la economia del empleador que, por

alguna razon, ha incumplido con las disposiciones normativas alli detalladas;

Que, es necesario que la inclusion laboral de las personas mayores de 40 afios por
parte de sus empleadores, se desarrolle de manera genuina, ademas de ser
complementada con incentivos econOmicos que permitan costear los gastos

relacionados con el pago de sus haberes y las capacitaciones a realizarse.
ACUERDA

Expedir la presente propuesta de:
“Reforma a la Ley Organica Reformatoria a Varias Leyes respecto de la

Discriminacion por Edad en el sistema Laboral”.

Articulo 1: Dentro del articulo 2 (sic) que establece la inclusién del articulo 42.3 del

Caddigo de Trabajo, en su segundo inciso, adicionar lo siguiente:

El Estado, a través del ente rector del trabajo, implementar4 programas de
incentivos econdmicos y no economicos para aquellos empleadores que
incorporen en su némina, personas mayores de cuarenta (40) afos, que se
encuentren en situacion de desempleo, observando los principios de equidad de
género y diversidad. Los incentivos economicos podran ser, desde la
deduccion del impuesto a la renta, hasta la posibilidad de acceder a
créditos parala empresa, a fin de consolidar la verdadera inclusién laboral.

Disposicion General.
Esta ley entrara en vigencia una vez sea publicada en el Registro Oficial. Dado y firmado
en la ciudad de Guayaquil, a los treinta y un dias del mes de julio del afio dos mil

veinticinco.
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CONCLUSIONES

A partir del desarrollo del presente trabajo de investigacion, se han arrojado las
siguientes conclusiones que resumen en su totalidad los resultados finales del trabajo

de investigacion:

Se ha podido determinar, que, si bien la libertad de contratacion que ejercen
los empleadores al momento de seleccionar al personal que formara parte de las
empresas, ha incidido en la segregacion y exclusion de personas por causas
inherentes como la edad, estado civil, sexo, identidad de género, etnia, entre otras
caracteristicas. En este sentido, ante el edadismo existente, se ha creado una
reforma laboral que permite la inclusién de las personas mayores de 40 afios, no sin

reacciones negativas ante el mecanismo Unicamente sancionador para el efecto.

También puede acotarse, que la necesidad de que se impulse de una forma
mas eficaz la contratacion de las personas mayores de 40 afios, obedece a que, con
la reforma estatuida, se puede llegar a una falsa inclusién de este grupo humano, esto
es, contratacion para el desarrollo de actividades que no guarden relacién con su

edad o experiencia.

Si bien la propuesta establecida, es una enmienda a la Ley anti
discriminacion laboral, lo importante de aquello, radica en que se podra impulsar de
mejor forma una genuina inclusion laboral, asi como la no discriminacion bajo
ninguna circunstancia, ademas, con la estipulacién de beneficios econémicos a favor
de la empresa, se podra determinar un presupuesto real que beneficie

significativamente los objetivos planteados en la norma.
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RECOMENDACIONES

Las presentes, son recomendaciones que deben seguirse para el desarrollo,
no solamente de la propuesta desarrollada, sino también para nuevos trabajos

investigativos relacionados con el trabajo de investigacion:

En primer lugar, se recomienda dar seguimiento al cumplimiento clave de las
disposiciones establecidas en la Ley, ademas del desarrollo de la reforma mediante
los procedimientos establecidos en la Constitucion y la Ley Organica de la Funcién

Legislativa.

Es importante también, que la falsa inclusion laboral a la que se hizo mencién
en algunos apartados de la tesis, sea considerada también como una forma de
simulacion laboral y fraude, ya que ello implica colocar a los trabajadores mayores
de 40 afios en condiciones de trabajo contrarias a las que deben ser determinadas

por su estado de salud, experiencia laboral o formacién académica.

En definitiva, esta investigacion abre la puerta al desarrollo de otros trabajos
académicos inspirados en la tematica de la inclusion laboral para personas que se
encuentran en un rango etario no hegemaonico o con ciertas condiciones que, hasta
hace décadas hacian susceptible de discriminacion a la persona que aspira a un
puesto de trabajo, asi como estudios de caso respecto de la aplicacion de la

normativa analizada.
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ANEXOS

Anexo 1. Modelo de entrevistas realizadas.

Entrevista dirigida a profesionales del Derecho en libre ejercicio.

Entrevistada:

1.- ¢Como se ha podido evidenciar el panorama actual en cuanto a la

contrataciéon laboral en el Ecuador?

2.- A su criterio, ¢haexistido discriminacion en contra de las personas mayores
de 40 afios de edad?

3.- ¢Harepresentado a trabajadores que han sido despedidos injustamente en
razén de su edad o para no pagarles sus beneficios de jubilacion?

4.- ¢ Por qué los empleadores realizan segregacion etaria al momento de realizar

la selecciéon de personal en las empresas?

5.- ¢ Qué efectos positivos posee lareforma laboral aprobada en favor de las

personas mayores de 40 afios?

6.- Se ha mencionado que existe una contradiccion entre la reforma laboral con

la libertad de contratacion de los empleadores. ¢ Cudl es su opinién?

7.- ¢ Existen sanciones para quienes incumplan con dichas disposiciones?
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8.- En cuanto a los incentivos anunciados para las empresas que contraten

trabajadores mayores de 40 afos, ¢cuales serian?

9.- ¢Por qué es importante que no se coloque un requisito de edad para la

contratacion en un puesto de trabajo?

10.- ¢ Es necesaria una modificacion alareforma a fin de equilibrar los espacios

de poder entre empleadores y trabajadores?
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Entrevista dirigida a empleadores
Entrevistado:

1.- ¢Conoce usted acerca de las reformas laborales establecidas y aprobadas

por via legislativa?
2.- ¢Cual es su opinién personal acerca de lo aprobado?

3.- ¢(Cudles puntos de la reforma le parecen adecuados y con cudales no se

encuentra de acuerdo?

En desacuerdo:

4.- ;Considera que la inclusion de las personas mayores de 40 afios al mundo

laboral afecta la libre contratacién de personal?

5.- Las nuevas disposiciones obligan a los empleadores a capacitar a los
trabajadores en la mejora del ambiente laboral, ¢ capacitaria a su personal en

las ramas alli dispuestas?

6.- ¢Usted contrataria a personas de mas de 40 afios de edad en su empresay

por qué?

7.- A su juicio personal, ¢el principio de libre contratacion laboral da lugar a la

segregacion de ciertos grupos humanos?

8.- ¢Esta de acuerdo con la aplicacién de multas al no contratar al menos una

persona de 40 afios de edad en su centro de labores?
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9.- ¢Ha establecido en algun momento restricciones etarias en la seleccion de
personal?

10.- ¢Propondria alguna modificacion a las disposiciones normativas
establecidas en cuanto a la reforma laboral?
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Entrevista a Jueces de la Unidad Judicial de Trabajo
Entrevistado:

1.- ¢,Cree que imponer una cuota minima (hasta el 4 %) para mayores de 40 afios
es una medida desproporcionada frente al derecho a la libre contratacion

empresarial?

2. ¢En su experiencia, dichos requisitos podrian mostrarse utiles para
combatir la discriminacidn etaria sin vulnerar derechos constitucionales de los

empleadores?

3. ¢,Como pueden los jueces equilibrar el principio constitucional de
igualdad con la libertad de empresay la seguridad juridica?

4. ¢La inclusion de sanciones por incumplimiento (como multas) sin
respaldo constitucional puede equipararse a una restriccion indebida de la

libertad empresarial?

5. ¢, Qué criterios utilizados por la Corte podrian servir para evaluar nuevas

normativas similares que promuevan inclusion laboral por grupos vulnerables?

6. ¢,Como debe interpretar un juez laboral el principio del interés superior
del trabajador mayor de 40 afios sin incurrir en sobreproteccién discriminatoria

inversa?

7. En caso de que se reactiven incentivos o medidas alternativas (por
ejemplo, capacitacién obligatoria y prohibicién de anuncios con edad), ¢qué

estandar debe aplicar el juez para valorar su constitucionalidad?
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8. ¢,Deberian los jueces aplicar un test de proporcionalidad similar al de la
Corte Constitucional antes de declarar la inconstitucionalidad de reformas

laborales futuras?

9. ¢ Qué mecanismos procesales o probatorios considera esenciales para
gue el juez laboral determine si ha existido discriminacion por edad en la

seleccion o despido de un trabajador mayor de 40 afios?

10.- Desde su perspectiva, ¢cree que la ley que fue derogada debia haberse

promulgado y mantenido en vigencia?
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Anexo 2. Modelo de encuestas

1.- ¢ Se encuentra usted trabajando ala fecha?
Si
No

2.- ¢En algun momento ha podido ver a personas mayores de 40 afios en las

calles requiriendo trabajar de manera informal?
Si
No

3.- Para usted, ¢cuales son los factores que inciden en la no contratacion de

personas mayores de 40 afios?

Creencias basadas en su edad

Encontrarse “cerca” de la jubilacién

Dificultad para adaptarse a nuevas formas de trabajo
Preferencia de los empleadores por gente joven

No sabe/no contesta

4.- ;Considera usted gque las personas mayores de 40 afios cuentan con las

facultades intactas para poder formar parte de un empleo formal?
Si
No

5.- ¢Es importante que las personas de 40 afios y mas sean incluidas al

momento de las entrevistas de trabajo?
Si

No
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6.- ¢ Cudles son las desventajas de la obligatoriedad de contratar a mayores de

40 afios mediante una cuota exclusiva?
Exponerse a sanciones pecuniarias

Cierre de oportunidades para los mas jovenes
Falta de recursos suficientes

Otros

7.- ¢,Considera usted que debe estimularse la inclusiéon laboral de personas

maduras, en lugar de imponerla?
Si
No

8.- El otorgamiento de estimulos econémicos a quienes cumplan con la cuota,

¢podraimpulsar la contratacion laboral masiva de personas de edad madura?
Si
No

9.- En este sentido, ¢considera usted que debe reformarse la ley que contempla

la no discriminacion de personas por razones de edad?
Si

No
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