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RESUMEN

El presente trabajo investigativo versa sobre un andlisis a la jubilacién patronal en el Ecuador,
a su vez, expone la realidad juridica de esta figura y la existencia de la doble jubilacion, en
relacién con la adscrita al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Respecto de aquello, la
revision histérica de la materializacion del derecho a la jubilacién en el Ecuador trajo consigo
un conflicto que se comprende a través de una aparente doble jubilacion. En referencia a
aquello, la presente prevé la revisibn de las normas previstas al respecto tanto en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, como en el derecho comparado. Asi como el estudio
profundo a la realidad laboral existente enel Ecuador, en conjunto con aquella perspectiva con
la que se fundo la institucion y materializacion respecto de la jubilacion y los fundamentos que

sostienen la vigencia de ambas figuras, jubilacion patronal y social.

Palabras claves. —

Derechos laborales — Doble Jubilacion — Jubilacién Patronal.
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ABSTRACT

The present investigative work deals with an analysis of employer retirement in Ecuador, in
turn, exposes the legal reality of this figure and the overlap with retirement ofa social nature,
mainly attached to the Ecuadorian Institute of Social Security. Regarding that, the historical
review of the materialization of the right to retirement in Ecuador brought with it a conflict that
is understood through an apparent double retirement. In reference to that, this document
provides for the revision of the norms provided in this regard both in the Ecuadorian legal
system and in comparative law. As well as the in-depth study of the existing labor reality in
Ecuador, together with the perspective with which the institution was founded and
materialization regarding retirement and the foundations that support the validity of both

figures, employer and social retirement.

Keywords. —

Labor rights — Double retirement — Employer Retirement.
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Intradiiccion

El vigente ordenamiento juridico ecuatoriano se sostiene bajo la premisa de ser uno de
Derechos y Justicia, con una clara y marcada tendencia al neoconstitucionalismo, de bastante
acogida en la region. Aquello coloca en el escenario la posibilidad de establecer y enriquecer
la parte dogmatica de la Carta Magna, evidenciando que bajo cualquier lupa o perspectiva; se
tiende a proteger al gran abanico de derecho que se encuentren en el catalogo de
derechos del bloque de constitucionalidad (no adscrito Unicamente al derecho local). De esta

forma se cimienta el punto de partida del presente trabajo investigativo.

Debe acufarse que los derechos laborales forman parte de este, mencionado, extenso
catalogo de derechos. Que, si bien es cierto en términos de la dogmatica, la filosofia juridica,
y el derecho natural postpositivista, responde en cierta medida a un Estado en el que se
establecen normas con la finalidad de promover, o hacer valer los derechos. Sin que se

revise el contenido de estos tras su materializacion.

En este punto, aparece el derecho a la jubilacion, como parte esencial y primordial del derecho
al trabajo, a una vida digna, a la igualdad vy la justicia. En un escenario histérico en el que
otorgarles a los trabajadores el beneficio y la certeza que tras su retiro puedan gozar de

forma adecuada de una pensidn que asegure su manutencion resultaba idéneo y necesario.

Los derechos laborales responden a la trasgresion de la 6ptica en el que el trabajo no es sino
una mera actividad econémica. Visibn muy presente en regimenes abusivos, liberales y de
extrema derecha. El trabajo responde en su esencia a un acto de desarrollo y
desenvolvimiento del ser, el objeto del trabajo no es sino el dignificar al hombre, y la
consecuencia econémica es solo aquello, algo que se desprende como accesorio. Ratifica lo

dicho la jurista Juana Patlan:

El trabajo, ademas de ser una actividad econdmica, representa un espacio de desarrollo y
desenvolvimiento del trabajador, el cual le permite aplicar sus habilidades, obtener un ingreso
remunerado y realizar aportaciones en beneficio de la sociedad. Reynoso (2006) sefala que
el trabajo tiene una importante trascendencia en la vida econdmica, politica y social, y surge
la necesidad de organizarlo y establecer leyes laborales que permiten regular las relaciones
laborales. (Patlan, 2016, p. 121)

Ahora bien, el derecho a la jubilacion, si bien es cierto es entendida como una actuacion
posterior al cese de la actividad laboral, esta no es sino la retribucién por el deber social
cumplido. Esto es el trabajar, y que, como consecuencia de su esfuerzo, cuando se cumple
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determinada edad o condiciones, pueden acceder al referido beneficio, de aln sin ejercer
la actividad laboral disfrutar de una renta que les permita satisfacer sus necesidades. En
lineas generales, propias de una introduccion, este beneficio puede ser asumido en costos

por el patrono, el privado, o por el Estado.

En este sentido, la jubilacién es un derecho legitimo, desde lo juridico, social y humano.
Sin embargo, es de igual forma permitido analizar la pertinencia de sostener como vigentes
una jubilacion Estatal y otra Particular, aun cuando respectode la primera, desde su creacion
de hace alrededor de 85 afios, pas6 de ser una conducta permisiva y dirigida a determinados

sectores, a convertirse en una obligacion generalizada.

Ademas de la probleméatica razonable entre la diferencia de las pensiones jubilares sociales y
patronales. Cabe indicar la imperiosa necesidad de revision de la teoria de los derechos
adquiridos. La realidad laboral que impide o busca impedir que los patronos mantengan
relaciones laborales por tiempo superior a 20 afios a fin de no incurrir en pagos de jubilacién
patronal. Temas que seran desarrollados en sus correspondientes apartados en el presente

trabajo investigativo.



1. Capitulo 1

1.1 Marco Historico.

111 Antecedentes. —

Etimolégicamente la palabra jubilaciéon toma su origen del aforismo en latin jubilare, que a su
vez responde a la influencia del leguaje hebreo, que principalmente tiene por objeto el
significar “lanzar gritos de satisfaccion”, relacionados de manera estrecha con la gestion de
los militares en la época romana. Momentos en la historia en el que ain no existian las

pensiones de jubilacion tal y como se ejecuta hoy en dia.

A través de normas como el Aerarium militare, y la Stipendia quoque militum en la antigua
roma, que servian, como una especie de beneficio militar tras haber servido en sus filas,
durante duras batallas; se aprecia aquellas instituciones como formas incipientes de lo que

actualmente se conoce como jubilacion.

Es asi, como la gran influencia del derecho romano en el mundo, se vio como necesaria e
indispensable, para que, posterior al ejercicio del trabajo y una vida otorgada al beneficio de
la sociedad, sean los trabajadores aquellos que se vean beneficiados por un recurso digno y

suficiente que les permita mantener una calidad 6ptima de vida, hasta el final de sus dias.

Aquello se veria reflejado con la creacion de los primeros programas de Seguridad Social, y
los fondos de pensiones para retiro, asociados principalmente alavejez de los trabajadores.
Con la creacion de la OIT, esto se traté como un asunto relacionado a los derechos laborales.
Hasta que finalmente se fueron desarrollando los derechos humanos, se ratificé la nociéon

de los derechos a la seguridad social y a la vida digna.

En la historia del Ecuador, las fuerzas armadas desde su creacién gozaron de mecanismos
bastantes similares al expuesto de la sociedad romana, donde exclusivamente los militares
se beneficiaban de una jubilaciéon y pension que asegurara su vida posterior al retiro. Luego,
existen dos puntos en el tiempo relacionados con la creacion de la jubilacion, el primero de
estos en el afio 1928, cuando entra en vigor la Ley de Jubilacién, Montepio Civil, Ahorro y
Cooperativa, la misma que creaba una caja de pensiones, y que posteriormente seria
reemplazada por la Caja del Seguro, tras la promulgacion de la Ley del Seguro Social
Obligatorio en 1937, aquella que compilaria todos los esfuerzos por proteger a los

trabajadores publicos y privados. (Nufiez, 1993) Aflade al respecto Jimena Sasso:

El origen del Sistema de Seguridad Social en el Ecuador se remonta a principios del siglo
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XX cuando se dictaron las leyes de 1905, 1915 y 1918 para amparar a los empleados
publicos, educadores, telegrafistas y dependientes del poder judicial. Posteriormente se cred
la Caja de Pensiones, con la que se buscaba proteger a los empleados publicos, civiles,
militares y bancarios con beneficios de jubilaciébn, montepio civily fondo mortuorio. (Sasso,
2010,p. 19)

Y, como segundo espacio relevante la introduccion de la jubilacion patronal, a través de la
promulgaciéon del Cédigo de Trabajo de 1938, donde se recogieron clamores de las luchas
sociales laborales. De esta forma, en el transcurso de la historia, se creacion en lo posterior
una serie de reformas y regulaciones que buscaban compaginar ambos derechos a la
jubilacién, incluyéndose la ratificacion del derecho de los trabajadores a acceder a una doble
jubilacién si cumplen con los requisitos necesarios. Llegando hasta el actual Cdadigo de

Trabajo en su codificacion

17 del afio 2005, y la Ley del Seguro Social del 2001, vigente con posterioresreformas

hasta la actualidad.

1.2 Marco tedrico.
121 Conceptos. —
1211 La jubilacion.

El diccionario panhispénico de Espafiol Juridico define a la jubilacion como el “Retiro de un
empleo publico o privado, una vez cumplidos ciertos requisitos de edad, tiempo de labor y
aportes, con derecho a percibir una remuneracion periédica.” (Real Academia Espafiola,

2020), mientras que, por su parte, el jurista Manuel Ossorio establece al respecto:

Régimen establecido en muchas legislaciones a efectos de que todos los trabajadores, o
todos los ciudadanos (segun el sistema adoptado), al llegar auna edad determinada y variable
segun los paises, en que se supone que no pueden trabajar o que han cumplido su deber
social en la materia, o cuando sin llegar a esa edad se invalidan para el trabajo, disfruten de
una renta vitalicia (también variable segun los diversos regimenes) que les permita atender

a sus necesidades vitales.

Es muy corriente que la cuantia de la jubilacién represente un porcentaje, mas o0 menos
elevado, de la retribucién de actividad. El derecho de jubilacion se convierte en derecho de
pension a favor de algunos familiares del jubilado o de quien haya tenido derecho a la
jubilacién. Es frecuente que en los regimenes que limitan el derecho a los trabajadores,

cuando éstos trabajan por cuenta ajena, el fondo para constituir las jubilaciones y las
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pensiones esté formado por contribuciones de los beneficiarios y de sus patronos y, en
algunos paises, por las del Estado, o s6lo por las del afiliado cuando se trata de trabajadores

independientes. (Ossorio, 2015, p. 521)
Respecto de la definicion de jubilacion comenta el jurista Guillermo Cabanellas:

Jubilacion. Accién o efecto de jubilar o jubilarse. // Retiro del trabajador particular o de una
funcion publica, con derecho a percibir una remuneracion calculada segun los afios de
servicio y la paga habida. // Cuantia o importede lo que se percibe sin prestacion de esfuerzo
actual, y por la actividad profesional desplegada hasta alcanzar cierta edad o encontrarse en
otra situacion, como invalidez, que anticipen tal derecho o compensacion. (Cabanellas, 1988,
p. 169)

En el caso ecuatoriano la jubilacién esta ligada exclusivamente al trabajador, en el que
conforme al régimen en que se ubica, se accede a esta por edad o por afios detrabajo y/o
aportacion. Evidentemente continda con la tradicion de justificar el acceso a esta por el
deber social cumplido tras aportar con el esfuerzo y dedicacién del trabajador; asi ademas
como beneficio la pensién o su traduccion en una compensacion econémica. Esto es, de las

definiciones planteadas se ajustan plenamente a lo que recoge el sistema ecuatoriano.

Es pertinente considerar que la jubilacion estéa estrechamente relacionada al transcurso del

tiempo. Comenta Roxana Cruz Meléndez:

La jubilacion se considera como un evento inevitable de la vida y se define como un cambio
gue se da al final del ciclo de desarrollo de la persona y funciona como un ritual que marca la
transicion entre la etapa adulta y la vejez. En la mayoria de los casos, coincide la jubilaciéon
con el inicio de los cambios fisicos, psicoldgicos y sociales asociados a la etapa de la vejez.
(Cruz, 2011,p. 8)

Por ello, es relevante establecer que si bien es cierto la jubilacion es un cese a las
actividades laborales. No supone la incapacidad de la persona. Por lo que no se trata de
jubilar a quien no puede trabajar, sino en hacer cesar de actividades a quien ya no deba
trabajar, fundado en la dignidad de la persona, la gratitud a esta y el respeto a este. Es asi
gue cuando un trabajador a cumplido con los requisitos para jubilarse y, en efecto, se ejecuta
aquello, pasa al estado de jubilado, siendo aquella persona que, cumpliendo un ciclo laboral

establecido para ello, deja de trabajar por su edad y percibe una pension. (Sanchez, 2018,
p. 1)

En palabras laxas, la jubilacion responde de una manera bastante similar al seguro de vejez,
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al considerarse este un sistema de asistencia de caracter general, previsién laboral o amparo
social, sea por contrato o servicio publico, que proporciona a la persona trabajadora o a otros
asegurados el derecho de retiro remunerado o pensién, al alcanzar una edad determinada,
segun el régimen establecido, las aportaciones hechas, los afios de servicio y los servicios

realizados. (Real Academia Espafiola, 2020) El derecho a la jubilacion.

Como se ha expresado en lineas previas, la jubilacion no es sino un beneficio que se cumple
al trabajador, tras el cese de sus actividades por haber cumplido determinado tiempo de
trabajo. En el que, por su dedicacion se le concede el beneficio de retribucion econémica.
En este sentido, la referida jubilacion es un derecho consagrado en nuestra legislacion
laboral, al ser reconocido por instrumentos nacionales e internacionales. Tanto asi que, el
estado debe ser fiel garante de que se cumpla tal derecho, ya sea en el &mbito publico o

privado.

El derecho a la jubilacién posee su apartado especifico incluso a nivel constitucional, reza la
Carta Magna: “Art. 37.- El Estado garantizara a las personas adultas mayores los siguientes
derechos: (...) 3. La jubilacién universal’. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
Al ser la jubilacién un derecho reconocido por la Constitucidon ecuatoriana; este a su vez
adquiere caracteristicas fundamentales como la universalidad y la irrenunciabilidad; y deméas
relacionadas al ejercicio y tutela de los derechos laborales. Respecto al derecho a la

jubilacién, la Corte Constitucional ecuatoriana ha expresado lo siguiente:

El derecho a la jubilacién surge de la relacién de trabajo, como retribucion de ese esfuerzo,
es un derecho irrenunciable e intangible, cuya aplicacion se sustenta en los principios pro-
homine y de favorabilidad pro-operario. Es decir, el trabajador deja de prestar sus servicios
licitos y personales por razones de edad, entre otras, accediendo a una pension. Este
derecho se encuentra establecido y reglado en la Constitucién de la Republica, la Ley de
Seguridad Social y el Codigo del Trabajo. Consiste en la entrega de una pension en dinero
mensual a aquellas personas que hayan alcanzado una determinada edad o se hayan jubilado
por otras causas. (Sentencia N. 013 - 14-SEP-CC, 2014)

Respecto del derecho a la jubilacién debe comprenderse que éste, al estar expuesto en la
Constitucidn y ratificado por pactos de orden internacional debe adecuarse a los principios de
progresividad y no regresion de caracter arbitraria. Garantizando que, en lo posterior, por
caprichos de orden politico, se vean afectados, y consecuentemente estén protegido de

aquellas eventualidades. El jurista Luis Alfonso Bonilla establece:

La jubilaciéon es un derecho adquirido por los trabajadores, en compensacion por los afios
7



gue entregaron su intelecto fisico e intelectual, con la finalidad de contribuir a la activacion
econdémica del pais. La jubilacién conlleva al desarrollo propio profesional y en ocasiones
personal, ya que en su aplicacién genera colectividades con vinculos de caracter social
implementado en ellaun valor subjetivo ante la sociedad. La jubilacion se la considera como
una prestacion de servicios que genera el individuo, siendo un requisito predominantemente

social. (Bonilla, 2019)

Sin embargo, lo cierto es que la jubilacion debe materializarse de forma alguna en la que sea
sostenible en el tiempo, y no se vea empafiado su cumplimiento por fraudes normativos, ni
limitados en su cobertura. Dado que, por mucho que se presenten como una alternativa viable

en términos retoricos.

1212 Sistemas dejubilacién patronal y social.

La jubilacion, conforme a lo expuesto en el marco conceptual, debe materializarse a través de
algun tipo de institucién. Toda vez que, si bien es cierto, existe un referido derecho, alguien
0 algo debe regular la formay el modo en que se va a ejecutar. Lo referido indica que han
existido en el transcurso de la historia, y en diversos paises sistemas de pensiones jubilares
de todo tipo: privado, publico o mixto. Los mismos que han evolucionado y se han ejecutado

acorde a la realidad de cada circunstancia.

Asi, en el sistema privado es el trabajador quien voluntariamente aporta a un fondo, ya sea
de inversiones o de ahorro, operado por una institucion privada, con o sin fines de lucro, para
gue como una representaciéon de su ahorro propio, cuandoeste decida retirarse, reciba los
frutos o beneficios de los aportes realizados. En estos casos, si bien es cierto, se procura
otorgar la plena libertad para que el ciudadano planifique de forma propia su plan de retiro,
pierde cierto caracter de universalidad. Toda vez, que son ciertos y determinados
trabajadores quienes acceden finalmente al derecho. Privilegiando la renta o la eficiencia

del sistema y no su universalidad.

Por otra parte, se encuentra el sistema social; en el que una sociedad, a partir deun acuerdo
conjunto, procura un sistema, en el que los vigentes aportantes soporten las pensiones
jubilares de una generacién pasada. Con el pleno compromiso de que cuando el tiempo

transcurra sean estos los beneficiarios del sistema.

Esto representa determinados y elevados costos para los Estados quienes se responsabilizan
de forma absoluta de la viabilidad y sostenibilidad del sistema. El mismo que, surte efecto

siempre y cuando las generaciones productivas futuras, sean en un nimero mayor en



cantidad de recursos, que las pasadas. Lo cual en determinada forma vuelve endeble o
vulnerable al sistema. Por lo que, en mayor medida, los Estados tienden a sistemas mixtos

gue alivianen la presion del gastoestatal y propendan a la sostenibilidad en el tiempo.

1.2.1.3 Lajubilacion patronal.
El referirse a la jubilacién patronal requiere obligatoriamente hacer referencia a la normativa

nacional; el Diccionario Panhispanico de Espafiol Juridico estable respecto de esta:

Lab.; Ec. Jubilacion a la que tiene derecho el trabajador que ha laborado, continua o
discontinuamente, durante 25 afios para el mismo empleador, sin perjuicio de la pension

jubilar que le corresponde por encontrarse afiliado a la Seguridad Social.

El valor de la jubilacién patronal se calcula haciendo un promedio de los valores percibidos
en los Ultimos 5 afios de labores. Debe pagarse mensualmente la pensién jubilar y sus
adicionales (13 y 14 ava) o bajo la modalidad de fondo global siempre y cuando se acuerde
entre las partes. Codigo del Trabajo, de Ecuador, arts. 216 y 218. (Real Academia Espariola,
2020).

La jubilacién patronal es un sistema de pension o retribucién econémica que demanda los
siguientes requisitos: que el trabajador haya laborado por veinte y cinco afios o0 mas en la
misma empresa de manera continua o interrumpidamente. Excepcionalmente, que el
trabajador que haya sido despedido intempestivamente yque hubiere laborado de veinte
afios y menos de veinte y cinco afios de servicio en la misma empresa de manera continua

o interrumpidamente, tendra derecho a la parte proporcional de la jubilacién patronal.

Este sistema de jubilacién patronal, si bien es cierto ha sido apoyado comoun referente de
proteccién de los derechos laborales, este no ha estado exento de criticas. Comenta al

respecto el abogado Javier Salvador Soto:

Es importante recordar que la jubilacién patronal se creé en el afio 1938 como un beneficio
transitorio para los trabajadores de avanzada edad, que pese a tener varios afios de
actividad laboral, recién iniciaban su aporte a la Caja del Seguro, pero que seguramente no
alcanzarian a laborar 30 afios mas para acceder a una jubilacion. Una vez que los primeros
afiliados al régimen de Seguridad Social, en el afio de 1968, completaron 30 afios de
aportaciones y empezaron a gozar de la jubilacion por vejez que les otorgaba la Caja del
Seguro, se debid extinguir la institucién de la jubilacion patronal. Es mas, a finales de la
década de 1960 los reclamos de trabajadores para obtener un doble beneficio fueron

negados en su mayoria por los jueces al sefialar que el trabajador no tenia derecho para
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obtener del patrono una doble jubilacion. Con las reformas legales de 1979, que
incrementaron sustancialmente los valores de las pensiones de jubilacion patronal, los
trabajadores recobraron interés en ella y proliferaron los reclamos por ese concepto, a lo cual
practicamente se unificé la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia reconociendo el
derecho a la doble jubilacion. Esto significa que actualmente nadie desconoce que la
jubilacion patronal es independiente — y acumulable — a la que concede el Seguro Social.
(Soto, 2015)

De forma que, si bien es cierto se ha ratificado el reconocimiento a una doble jubilacion, estos
criterios no han sido objeto de revisibn alguna a las crisis actuales de empleo, la
sostenibilidad del sistema de seguridad social, y la revolucion de la era digital que han
cambiado las Opticas y perspectiva en relacion con la actividad laboral y la forma en la que

se materializan determinados derechos.

1.3 Conclusiones parciales. —

La jubilacién es una institucién del derecho laboral de caracter, incluso, milenario. Empezé
como una especie de retribucion social para aquellos guerreros que se enfrentaban en
conflictos bélicos en la época romana y se ratific e irradié a losdiversos sistemas y practicas
laborales. Por su parte, a partir del siglo XX, se ha ratificado que es indispensable la existencia
de un sistema que garantice la materializacién del derecho a la jubilacién; de forma que se
ejecute y mantenga el trabajador, aun cuando ha cesado su actividad laboral, una vida

digha.

Sin embargo, el tema de las jubilaciones patronal y del IESS debe manejarse con criterio
técnico, sustentado sobre calculos actuariales validos, que permitan comprender la plena
vigencia de los sistemas y derechos. La existencia de las pensiones jubilares patronales y del
IESS, si bien es cierto, que criterios jurisprudenciales han reconocido el derecho a la doble

jubilacién, comprende la plena vigencia del sistema y su sostenibilidad en el tiempo.
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2. Capitulo 2

2.1. Marco legal.
2.1.1. Tramite paralajubilacion patronal en el Ecuador. —

La jubilacién patronal a cargo de los empleadores se encuentra regulada en el Cédigo de
Trabajo a partir del articulado 216 y siguientes; asi también, existe el Acuerdo Ministerial No.
MDT-2016-0099 del Registro Oficial Suplemento 732 de 13-abr.-2016, por el cual se
instrumentan las normas que regulan el calculo de la jubilacion patronal; En el que,
como bien establece su titulo se tiene por objeto regular la forma de calculo de la jubilacion

patronal.

Ahora bien, existen ademas de estos instrumentos mencionados, sentencias que se han
encargado de revisar el contenido de fondo y forma de la referida jubilacién, las mismas que
seran revisadas en lineas posteriores. Lo cierto es que la norma es sumamente clara al
establecer como requisitos y parametros para el acceso y goce de la jubilacion patronal,

a decir:

o El trabajador que por 25 aflos o mas hubieran prestado servicios
continuada e interrumpidamente, tendran derecho a ser jubilados por su empleador. La
excepcidén a la regla consiste en la jubilacién patronal proporcional para quienes hayan
cumplido de 20 afios, y menos de 25 afios de trabajo; siempre que la relacion haya terminado

por despido intempestivo.

o Respecto del computo del tiempo, éste se cuenta de manera continua o
discontinua
) El trabajador que pretenda beneficiarse de la jubilacién patronal debe

haber terminado su contrato individual de trabajo.

Es relevante resaltar acerca de la forma en la que se calcula la jubilacién, es determinando
los afios de servicio y el promedio de remuneraciones de los Ultimos cinco afios de servicios
prestados por el trabajador. Por el contenido técnico del método para calcular, se cita el

articulado pertinente del Acuerdo Ministerial:

Art. 2.-Célculo mensual. -El valor mensual por concepto de jubilacion patronalse calculara de
la siguiente forma: Los valores que por concepto de fondo de reserva le corresponden al

trabajador se sumaran al valor equivalente al cinco por ciento del promedio de la
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remuneracion anual percibida de los cinco dltimos afios, multiplicada por los afios de
servicio. A esta sumatoria, se restaran los valores que el empleador hubiere pagado al
trabajador, o hubiere depositado en el IESS, en concepto de aporte del empleador o por fondo
de reserva y se procedera a dividir por el coeficiente de edad determinado en el articulo 218
del Codigo de Trabajo. Finalmente, este resultado se dividira para doce para establecer el

valor de la pensién mensual. (Ministerio del Trabajo, 2018)

La formula de célculo para la pension vitalicia de jubilacién patronal, se traduce en la

siguiente representacibn matematica:

0, —
4+ (5 /%‘3)2* C]-D
E

A = Fondo de reserva depositado o entregado al trabajador.B = Promedio anual de
remuneracion de los ultimos 5 afios. C = Tiempo de servicio en afos.

D = Fondo de reserva depositado en el IESS o entregado al trabajador por el empleador o la

suma total que este ultimo hubiere depositado en el IESS en concepto de aporte.

E = Coeficiente de edad determinado en el articulo 218 del C6digo de Trabajo.

Dado al evidente contenido técnico para el calculo, que no se efectlia con documentos e
informacién simple o de amplio acceso, el Ministerio ha establecido un proceso a fin de dotar
de asistencia técnica por parte del &rea juridica a fin de revisarla documentacion y establecer
un calculo que sirva, de forma fidedigna tanto a los empleadores como a los trabajadores.

Ahora bien, los documentos necesarios para ello son los siguientes:

o Solicitud de calculo dirigida al director regional del Trabajo.

o Copia de cédula del extrabajador.

o Aviso de entrada y salida del IESS.

o Acta de finiquito cuando se trata de jubilacién patronal proporcional.
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Una vez presentado aquello, el Ministerio en su area técnica encargada oficia al IESS, y
al empleador a fin de que se remita los certificados de aportacion y fondos de reserva, el
tiempo de servicio, y las remuneraciones de los Ultimos cinco afios. Informacion, que como se
pudo apreciar en el apartado de la formula, esindispensable para el calculo. Una vez
realizada la liquidacién de la jubilacion patronal, el informe se notifica al empleador, para
gue en un plazo de siete diasrealice alguna observacion o acotacion de ser el caso. Si no

se pronuncia en lo absoluto se entendera que esta es definitiva.

Vale destacar, que el monto de la pensién por jubilaciéon patronal, en ninguno de los casos
puede ser menor a un monto mensual de treinta délares si Unicamente goza de pensién
jubilar patronal, y de menor a veinte ddlares si es que goza de doble jubilacion. Asi también,
no podra ser mayor a una remuneracion basica unificada media del trabajador, para este
célculo se debe considerar la remuneracion mensual promedio del Ultimo afio percibido. Toda

vez que asi lo establece el articulo 216, numeral 2 del Cadigo de Trabajo.

Ahora bien, es posible, ademas, dado que asi lo permite la norma, que la jubilacion patronal
no se pague mensualizada, sino que, sea un solo pago como un fondo global, el mismo que
solo procede tras existir acuerdo entre las partes, y que considera una forma distinta al del
pago mensualizado para su célculo. Siendo la férmula matematica para el célculo la

siguiente:

Ax [(B*12) + C + D]

A = El coeficiente actualizado de renta vitalicia se encontrara publicado en la pagina web del
Ministerio del Trabajo. Este coeficiente se encontrara ajustadoa un factor de descuento, que
permitird actualizar el valor que recibird el extrabajador por concepto de fondo global,
equivalente a la tasa de interés pasiva referencial promedio del afio anterior al cese de las

funciones del extrabajador, publicada por el Banco Central.

B = El valor de la pension mensual.

C = El valor de una décima tercera remuneracion.
D = El valor de una décima cuarta remuneracion.

Ahora bien, respecto del resultado de la presentada férmula matematica, este no puede
significar que el trabajador reciba una como pensién global un valor inferior al cincuenta
por ciento del salario basico unificado a la fecha del cese de sus funciones multiplicado por

los afios de servicios. Cuando se practique esta forma de pago para la jubilacion patronal la
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misma debe estar suscrita ante un Inspector de Trabajo, Notario Publico o autoridad judicial
competente. Siendo posible acceder al calculo de la misma forma y en el Ministerio del

ramo descrito en lineas anteriores.

2.2.  Diferencia entrelajubilacién patronal ylajubilacién del IESS en el Ecuador.

La jubilacion patronal se encuentra consagrada en el ordenamiento juridico ecuatoriano como
un derecho del trabajador que ha laborado por un determinado tiempo a un mismo empleador;
con lo cual, se otorga a su beneficiario una pension vitalicia o un solo pago global que
responda al calculo actuarial practicado. Al igual que los demas derechos laborales; el

derecho a la jubilacion patronal es irrenunciable, Intangible, inalienable e imprescriptible.

Se hace especial énfasis en la imprescriptibilidad de la jubilacion patronal, incluso elevado a
rango jurisprudencial, que establece: “que es imprescriptible el derecho del trabajador, que
hubiere prestado sus servicios por 25 afios 0 mas, en forma continua o interrumpida, para

gue se beneficie con la jubilacién patronal.” (Resolucion No. 233, 1989)

Dejando establecido que estos derechos gozan de progresividad, por lo que no puede
haber una regresion en los mismos. Cuestién que entra en el campo de la constitucionalidad
del derecho; detalle que serd analizado en lineas posteriores. Sin embargo, como se expreso
anteriormente la progresividad limita, siempre que no se justifique de manera correcta la
aparente regresion de derechos; que como se puede apreciar, es un sistema que perjudica al

trabajador, desnaturaliza el concepto de jubilacion.

Ahora bien, en retrospectiva debe acufiarse lo ya descrito, y es que la jubilaciéon patronal
aparece en el afio de 1938, con el objetivo de abarcar un tipo de jubilacibn a quienes no
estaban comprendidos en la jubilacion de la Caja del Seguro, lo que actualmente se
reconoce como IESS. De forma que se pueda materializar el derecho a jubilarse. Con el
transcurso del tiempo, y el fortalecimiento de la seguridad social publica, resulté en que exista
la posibilidad de que un trabajador mantenga una doble jubilacion; tanto por el IEES, como

por su empleador privado.

En el Ecuador existen dos jubilaciones funcionando a la par, suceso que no ocurre en demas
ordenamientos juridicos de paises vecinos. En tal virtud, se considera que nuestro pais

antes mencionado, es el tnico pais del mundo en el que ocurre tal evento.

Estos dos tipos de jubilaciones operan bajo criterios distintos; la patronal, ya descrita, opera
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por el tiempo que ha durado la relacion laboral, accediendo de forma plena posterior a los 25
afios de labores. O, de forma proporcional habiendo trabajado de 20 a 24 afios con 11 meses
y 29 dias en los casos de despido intempestivo. Mientras que, la jubilacion otorgada por el
IESS, principalmente opera por haber aportado a dicho instituciéon 480 imposiciones (40 afios),
sin importar la edad; por haber cumplido 60 afios de edad y 360 imposiciones (30 afios);
sin haber cumplid o 65 afios de edad y 180 imposiciones (15 afios), y; por haber cumplido
70 afios de edad y 120 imposiciones (10 afios), esto con sus debidas excepciones como

casos de incapacidad permanente y total para el trabajo.

Es relevante expresar que, en el ambito jurisprudencial ecuatoriano, se ha trabajado
extensamente respecto de la jubilacion patronal, motivo por el cual ha adquirido diversidad de
connotaciones y conceptualizaciones, que ha generado un ambiente de poca conexidad entre

las normas y los casos judiciales. Asi lo establece el siguiente caso:

El actor trabaj6 para la demandada mas de 25 afios, pero no lo ha hecho en forma continuada
o ininterrumpida como lo exige el mencionado Art. 221 del Cédigo del Trabajo, para obtener
el derecho a la jubilacion; habiendo laborado endos periodos esto es, de junio de 1954 hasta
diciembre de 1962 y de mayo de 1963 a diciembre de 1979, que si bien suman méas de 25
afios existe una interrupcion de enero a abril de 1963, por lo que da lugar a la excepcién de

falta de derecho del actor. (Gaceta Judicial Serie XIV, 1986)

Por otra parte, se acuiia en sentencia distinta, que cuando ya se obtiene el beneficio respecto
de la jubilacion de parte del IESS, no tiene que renunciarse a la jubilacion patronal. Sin
embargo, tampoco puede exigirse que, al tener doble jubilaciébn, ambas sean equivalentes
en montos. Siendo que, son jubilaciones distintas entre ellas. Establece la jurisprudencia

ecuatoriana:

Para los trabajadores afiliados al IESS y que obtienen de esta institucion su jubilacién ordinaria
de vejez, los factores o rubros que se toman en cuenta para el calculo de la jubilacion
patronal, son distintos por las deducciones que legalmente deben hacerse y, por lo mismo la
cuantia de la renta patronal es muy inferior a la que reconoce u otorga como prestacion el

Seguro Social.

Por estas razones el derecho que tienen los trabajadores que han prestado servicios a la
misma empresa o0 patrono por 25 afios 0 mas a que se les reconozca una pensién vitalicia no
obstante que alcanzan también este derecho como afiliados al Seguro Social, tiene que ser

considerada como una prestacion complementaria que la ley les reconoce precisamente por
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haber laborado la mayor parte de su vida al servicio de la misma empresa o patrono. (Gaceta
Judicial LXXVII, 1976)

Esto es que, se comprende por parte de la justicia ecuatoriana que ambas jubilaciones
responden a naturalezas distintas y no superpuestas. De hecho, utilizan el término

“‘complementarias”.

Asi la justicia ecuatoriana en reiteradas ocasiones no ha hecho sino ahondar en la

materialidad de esta doble jubilacion, asi el siguiente caso:

DOBLE JUBILACION, PATRONAL Y DEL IESS El juzgador dejé de aplicar el numeral 2 del
Art. 219 del Cbdigo de Trabajo, pues efectivamente, si se le reconocid la pension jubilar al
demandante, desde el 23 de julio de 1993, en la forma como determina la norma citada,
no puede disponerse la reduccién de esa pension cuando el trabajador alcanza la pensién
jubilar a cargo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, desde el 29 de septiembre de
1995, por cuanto esa disminucién equivale a una renuncia de derechos prohibida por la
Ley. SALA DE LO LABORAL Y SOCIAL. (Corte Nacional de Justicia, 1999)

De modo que, como se aprecia textualmente, ya aun calculada, la disminucién o aumento
se trata por vias separadas y es practicamente inamovible, y se entienden como conceptos
realmente ajenos, entre si. Existiendo incluso Resolucion de la Corte Suprema de Justicia,

gue establece:

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Considerando: Que la Segunda Sala del Tribunal
Supremo de Justicia, en resolucion de 26 de febrero de 1980, declaré que, el Art. 221 del
Codigo del Trabajo, faculta al trabajador que por veinticinco aflos o0 mas haya prestado
servicios, continuada o interrumpidamente, pedir su jubilacién por su patrono o empleador,
sujetandose a las reglas expresadas en aquella norma legal. Que la Cuarta Sala del
mismo Tribunal, en fallo de 3 de julio de 1980, resolvio, que no puede haber doble jubilacién,
puesto que ésta corre a cargo del Instituto Ecuatoriano deSeguridad Social de acuerdo al
régimen de seguridad social vigente al 17 de noviembre de 1938, segln los estatutos
pertinentes y que, el Art. 211 del Cdodigo del Trabajo, consagra la jubilacion patronal,
solamente en el caso de que el trabajador no hubiere sido afiliado al 1.E.S.S.; de haberse
cumplido con esta obligacién legal, se limita a reglamentar equitativamente la manera de
fijar el monto de la pension jubilar. Resuelve: Que los trabajadores tienen derecho a la
jubilacién patronal, reglada en el paragrafo 3o0. del Capitulo Xldel Titulo | del Cédigo del
Trabajo, sin perjuicio de la que les corresponde segun la Ley del Seguro Social Obligatorio.
Esta Resolucién expedida por mayoria de doce votos contra tres, sera generalmente
16



obligatoria, mientras no se disponga lo contrario por Ley. (Corte Suprema de Justicia, 1983)

(Subrayado y negrita fuera de texto)

De modo que este contexto y escenario de doble jubilacion en el Ecuador se ha radicado y
entendido como uno perpetuo, que en ninguna circunstancia puede ser modificado, sino es
Unicamente a través de algo elevado a rango de ley. Sin embargo, tras la constitucionalizaciéon
del ordenamiento juridico ecuatoriano, se ha establecido como uno de los fundamentos
rectores del sistema el principio de progresividad, en mismo que conforme a la materia de
derechos humanos no pueden producirse retrocesos en los niveles de garantia, salvo
justificacion comprobada. Asi lo establecen articulados como el 11 y el 84 de la Carta

Magna.

La jubilacion es el cese de absoluto de las actividades laborales. Y es que, ambos tipos de
jubilaciones poseen el mismo obijetivo, el cual es dotar de una retribuciéon econémica tras una
vida de servicio no solo al empleador sino a la sociedad. Ahora lo cierto es que no todos los
trabajadores van a encontrarse en la capacidad, o siquiera en el deseo de ejercer o prestar
labores toda su vida a un mismo empleador. Por tal, motivo la jubilacién por vejez es la que
presta mayores garantia y sostenibilidad. Dado que es parte del curso natural de la vida de

una persona.

Tal es asi, que se encuentran casos como el previamente mencionado, aquel de la Gaceta
Judicial N° 15. Serie XVI de 1999. En el que, por mas que se haya cumplido con los 25 afios
de trabajo para un mismo empleador. Este siguié el curso natural de su vida, se encontraba
en condiciones Optimas de salud, continu6 laborando y hasta que su edad lo permitié se
jubilé por el IESS. Es decir, la jubilaciéon patronal no cumplié con su naturaleza de, tras cesar

de manera definitiva sus labores.

Siendo que, se comprende tras la revision de lo legal, la doctrina 'y la practica contenida en
los casos a la jubilacién patronal como una bonificacién adicional por lealtad para con sus

patrones. Mas que un concepto tan especifico e institucionalizado como el de la jubilacion.

Lo cierto es que, la jubilacién patronal es un sistema privado que replica distintamente en los
demas paises de la region, por cuanto, en aquellos paises manejan un fondo de pensiones
gue son administrados por las administradoras de fondos. Diferente al sistema que se
implementa en el Ecuador, ya que, como esta la norma, existe la posibilidad de que el
trabajador no logre cumplir el tiempo suficiente para gozar del derecho a la jubilacién patronal.

Toda vez que, en mucho de los casos, el empleador buscara la forma para que no se llegasen
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a cumplir los 20 afios necesarios para una jubilacién patronal proporcional, y menos aun la

pension completa.

Generando entonces el efecto contrario; una mayor tasa de desempleo en adultos de
avanzada edad, desvinculaciones anticipadas de la relacion laboral, una falta de

estandarizacion en el sistema y los pagos.

Asi, como consecuencia de un pais en el que la seguridad juridica y la dogmatica se ha visto
perjudicada por el populismo legal y politico, se ha mantenido por mas de noventa afios un
sistema que a todas luces resulta contraproducente, Unicamente por la falta de voluntad

politica para revertir la situacion.

Ahora, como se ha ratificado en lineas previas, si se pretende continuar con un régimen
gue premie o congratule al trabajador por la voluntad y lealtad de servicioa una determinada
empresa o0 negocio, posee todo el sentido, y se comprende. Mas no otorgarle el calificativo
de jubilacion a un sistema desnaturalizado, que no cumple con sus objetivos y ademas causa

mayor perjuicio que el que pretende cumplir.

Desde el apartado legislativo, han existido esfuerzos recientes para modificar las formas en
las que se materializan determinados derechos laborales; incluido entre estos, la jubilacién
patronal. Sin embargo, aquello no ha tenido éxito a consecuencias de disputas politicas,

ajenas a la verdadera y profunda comprensiéon del derecho laboral.

Estas modificaciones, en estricto derecho, son posibles, aun teniendo en consideracion el
principio de progresividad de los derechos. Entendiendo que, estos cambios deben buscar y
promover la justicia social, principalmente para con los trabajadores, siendo que estos forman
un papel fundamental en el desarrollo de una nacién. En este sentido, la progresividad de
los derechos buscaria mecanismos de hecho, tales como fondos econémicos, que procuren
no solo declarar el derecho sino materializarlo a través de herramientas Utiles en provecho de

los derechos de los trabajadores.
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3. Conclusiones.

A partir del desarrollo y analisis de las tematicas expuestas en el presente trabajo académico,
se exponen las siguientes conclusiones:

o La jubilacion es una institucion que en lineas generales tiene por objeto
el garantizar un reposo y cese definitivos a las actividades laborales de Ila persona
trabajadora. Quien, tras haber ejercido una profesiébn o actividad laboral, percibe una
retribucion econdémica, sin la necesidad de, en efecto, continuar laborando. Cuestion ajena a
lo contemplado por la ley y la jurisprudencia en los casos de jubilacion patronal. Toda vez
gue esta ultima no responde a dichos criterios, sino a la retribuciéon del empleador a su
trabajador por haber cumplido determinados afios de funciones en un mismo lugar de trabajo.
o La jubilacion patronal fue materializada a nivel juridico en la década de
los 30 como un régimen transitorio. El mismo sistema que, con el transcurso del tiempo se
institucionalizo en el Cédigo de trabajo con caracter de definitivo, desnaturalizando la figura
de la jubilacién, tal y como la prevé la doctrina, y convirtiendo al Ecuador, tal vez, en el Unico
pais del mundo que posee tal beneficio, en calidad de jubilacién patronal; es decir que,
legalmente gozamos dedoble jubilacion, esto es, la del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social y la patronal.

o La jubilacién patronal ha surtido los efectos contrarios a lo que se
supone como un derecho laboral; comprendiendo que es ajena a la materializacion de la
estabilidad laboral, el goce de una retribucibn econdmica sostenible para la vejez del
trabajador, en una edad en la que se dificulta encontrar nuevamente empleo.

o Finalmente, si bien es cierto, la jubilacién patronal esta consagrada como
un derecho, y que en el Ecuador neoconstitucionalista se rige como principio de progresividad
fundamental. Esto no obsta de encontrar el camino legal pertinente, el cual seria reformular

aquello que se comprende como jubilacion patronal.
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4. Recomendaciones

Las recomendaciones a las que permite arribar el presente trabajo investigativo son las
siguientes:

o El derecho laboral en el Ecuador se ha expuesto como un sistema
sumamente antiguo que demanda ser actualizo y adaptado a las nuevas realidades del mundo
globalizado. No solo por la imperiosa necesidad de manifestar de forma alguna seguridad
juridica, sino porque lo requiere de tal forma la sociedad, golpeada por los embates del
desempleo.

. Por tal motivo, la gran reforma en materia laboral es inminente e
indispensable. En definitiva, nuestra recomendacion a fin de buscar un equilibrio y paz
laboral, y desde luego se siga respetando el derecho adquirido delos trabajadores, seria
incrementar al empleador un porcentaje de la remuneracion percibida por el trabajador, previo
a un célculo actuarial debidamente fundamentado y practicado; para que dicho valor vaya a
un Fondo de pensiones desde el primer dia que se suscriba el contrato individual de trabajo,
y, luego de que el trabajador cumpla los 25 afios de servicios licitosy personales para uno o
mas empleadores tenga derecho a recibir una pensién mensual o un fondo global,

dependiendo de lo que decida el trabajador.
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