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SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Gomez de la Torre Muifioz Mauricio, Portador de la cédula de ciudadania No.
1704071792, ex trabajador de PETROECUADOR, sujeto al Cédigo del Trabajo,
me dirijjo comparezco ante ustedes, para de la manera mas comedida y
respetuosa, al tenor de los dispuesto en el Art. 93 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y de los articulos 52 y siguientes de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, proponer Accion de Incumplimiento,
al tenor de los siguiente elementos facticos y juridicos:

I

NOMBRES COMPLETOS DE LAS PERSONAS ACCIONANTES, DIRECCIONES,
CASILLERO CONSTITUCIONAL Y DESIGNACION DEL PROFSIONAL DEL
DERECHO QUE NOS PATROCINARA.

Gomez de la Torre Muifioz Mauricio, Portador de la cédula de ciudadania No.
1704071792,. nuestros correos electronicos para notificaciones son:
mgomezdelatorre@yahoo.es y frdibarraserrano@gmail.com, fijo como direccion las
oficinas ubicadas en la ciudad de Quito D.M., Av. Eloy Alfaro y Av. Amazonas
(esquina), Edificic FINANDES, Piso 10 - OFC CEDOC-CLAT, y el casillero
constitucional No. 335, delego al Ab. Fernando Ibarra Serrano, para que en mi
representacion, con su sola firma realice todas las acciones para la defensa de
mis derechos.

11
NORMA LEGAL CUYO CUMPLIMIENTO REQUIERO
CODIGO DEL TRABAJO

“Art. 216.- Jubilacién a cargo de empleadores.- Los trabajadores que por

veinticince arics o mas hubieren prestado servicios, continuada o

interrumpidamente, tendran derecho a ser jubilados por sus

empleadores de acuerdo con las siguientes reglas:

1. La pensidén se determinara sigutendo las normas fijadas por el Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social para la jubilacién de sus afiliados, respecto

de los coeficientes, tiempo de servicios y edad, normas contempladas en los

estatutos vigentes al 17 de noviembre de 1938.

Se considerara como "haber individual de jubilacién” el formado por las

siguientes partidas:

a) Por el fondo de reserva a que tenga derecho el trabajador; y,

b} Por una suma equivalente al cinco por ciento del promedio de la

remuneracion anual percibida en los cinco ultimos anos, multiplicada por los

arios de servicio.

2. En ningun caso la pensién mensual de jubilacién patronal serd mayor que

la remuneracion bdsica unificada media del ultimo afio ni inferior a treinta
1
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délares de los Estados Unidos de América (US $ 30} mensuales, si
solamente tiene derecho a la jubilacion del empleador, y de veinte ddlares de
los Estados Unidos de América (US $ 20) mensuales, si es beneficiario de
doble jubilacion.

Nota: En el primer inciso del numeral 2 del articulo 216, se dice:
"remuneracién basica minima unificada medio”, debiendo corregirse por la
siguiente expresion: "remuneracién basica unificada media. Incluida Fe de
Erratas, publicada en Registro Oficial 340 de 23 de Agosto del 2006.
Exceptuase de esta disposicion, a los municipios y consejos provinciales del
pais que conforman el régimen seccional auténomo, quienes regulardn
mediante la expedicion de las ordenanzas correspondientes la jubilacién
patronal para éstos aplicable.

Las actuales pensiones jubilares a cargo de los empleadores en sus valores
minimos se sujetardn a lo dispuesto en esta regla.

3. El trabajador jubilado podra pedir que el empleador le garantice
eficazmente el pago de la pension o, en su defecto, deposite en el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el capital necesario para
que éste le jubile por su cuenta, con igual pension que la que le
corresponda pagar al empleador, o podrd pedir que el empleador le
entregue directamente un fondo global sobre la base de wun cdlculo
debidamente fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de las
pensiones mensuadles y adicionales determinados en la ley, a fin de que el
mismo trabajador administre este capital por su cuenta.”

111

IDENTIFICACION DE LA PERSONA NATURAL Y JURIDICA PUBLICA DE
QUIEN SE EXIGE EL CUMPLIMIENTO

La presente Accion de Incumplimiento la propongo en contra del MBA. Pablo A
Flores en su calidad de GERENTE GENERAL DE LA EMPRESA PUBLICA
PETROECUADOR vy a E.P. PETROECUADOR.
Por tratarse de una Accién Constitucional propuesta contra una institucién del
Estado, debera citarse también con la presente demanda al Sefior Procurador
General del Estado.

IV

PRUEBA DEL RECLAMO PREVIO

Con fecha 24 de diciembre de 2019 de conformidad con lo dispuesto en el Art. 54
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
presenté a PETROECUADOR E.P. el siguiente reclamo previo:

“Sefior MBA
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Pablo A Flores
GERENTE GENERAL DE PETROECUADOR
Presente.

Sefior Gerente General:

Gomez de la Torre Muinioz Mauricio, Portador de la cédula de ciudadania No.
1704071792, ex trabajador de PETROECUADOR, sujeto al Cédigo del Trabajo, me
dirfjo a su autoridad para de la manera mas comedida y respetuosa, al tenor de
los dispuesto en el los articulos 52 y siguiente de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, solicitar el siguiente requenimiento de
cumplimiento normativo.

I
NORMA LEGAL CUYO CUMPLIMIENTO REQUIERO
CODIGO DEL TRABAJO

“Art. 216.- Jubilacion a cargo de empleadores.- Los trabajadores que por
veinticinco arnos o mas hubieren prestado servicios, continuada o
interrumpidamente, tendran derecho a ser jubiladoes por sus
empleadores de acuerdo con las siguientes reglas:

1. La pensién se determinard siguiendo las normas fijadas por el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social para la jubilacidn de sus afiliados, respecto
de los coeficientes, tiempo de servicios y edad, normas contempladas en los
estatutos vigentes al 17 de noviembre de 1938.

Se considerara como "haber individual de jubilacion” el formado por las
siguientes partidas:

a) Por el fondo de reserva a que tenga derecho el trabajador; y,

b) Por una suma equivalente al cinco por ciento del promedio de la
remuneracion anual percibida en los cinco titimos afios, multiplicada por los
afios de servicio.

2. En ningun caso la pensién mensual de jubilacion patronal sera mayor que
la remuneracién basica unificada media del ultimo ario ni inferior a treinta
dolares de los Estados Unidos de América (US $ 30} mensuales, si solamente
tiene derecho a la jubilacién del empleador, y de veinte délares de los
Estados Unidos de América (US $ 20) mensuales, si es beneficiario de doble
Jubilacién.

Nota: En el primer inciso del numeral 2 del articulo 216, se dice:
"remuneracion basica minima unificada medio”, debiendo corregirse por la
siguiente expresion: "remuneracién bdsica unificada media. Incluida Fe de
Erratas, publicada en Registro Oficial 340 de 23 de Agosto del 2006.
Exceptuase de esta disposicién, a los municipios y consejos provinciales del
pais que conforman el régimen seccional auténomo, quienes regularan
mediante la expedicion de las ordenanzas correspondientes la jubilacion
patronal para éstos aplicable.

Las actuales pensiones jubilares a cargo de los empleadores en sus valores
minimos se sujetaran a lo dispuesto en esta regla.
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3. El trabajador jubilado podra pedir que el empleador le garantice
eficazmente el pago de la pensién o, en su defecto, deposite en el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el capital necesario para
que éste le jubile por su cuenta, con igual pensién que la que le
corresponda pagar al empleador, o podra pedir que el empleador le
entregue directamente un fondo global sobre la base de un cdlculo
debidamente fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de las
pensiones mensuales y adicionales determinados en la ley, a fin de que el
mismo trabgjador administre este capital por su cuenta.”

/4
ANTECEDENTES

1. Ingresé a laborar a PETROECUADOR desde el 01 de abril de 1981 hasta el 09 de
septiembre de 2010, y posterior reingreso el 26 de julio de 2011 hasta su retiro
definitivo el 30 de abril de 2014, con cargo de Analista de Presupuesto, sujeto al
Cédigo del Trabajo.

2. Con fecha 20 de octubre de 2008, en el Registro Ofictal No. 449, se publicé y

entré en vigencia la nueva Constitucion de la Republica de Ecuador. En la nueva
Constitucion, se establecié la posibilidad que el Estado constituya empresas
publicas, con personeria juridica propia, autonomia econdmica, financiera,
administrativa y de gestion.

3. Con fecha 16 de octubre de 2010, en el Registro Oficial No. S-48, se publica la
Ley de Organica de Empresas Pablicas, lo misma que dispone que el personal de
Servidores de carrera y los obreros de regirdan por la LOEP y en materia laboral
por el Codigo del Trabajo.

4. Con fecha 6 de octubre de 2010, en el registro oficial No. 25-294, se publica la
Ley Organica del Servicios Piiblico - LOSEP, en cuyoe cuerpo normativoe, de manera
expresa se excluye de su regulacién y amparo al personal de las empresas
publicas.

5. La Corte Constitucional en la Sentencia No. 0007-11-SCN-CC CASO N.° 0086-10-
CN de 31 de mayo de 2011, dictamina la constitucionalidad de la Ley Organica
de Empresas Piblicas, y aclara el régimen laboral que regula a los servidores de
carrera y a los obreros, determinando que estdan amparados por el Cédigo del
Trabajo.

6. La Procuraduria General del Estado, mediante oficic No. 11163, de 20 de
diciembre de 2012, dirigido a la Empresa Publica Municipal de Aseo de Mdchala,
aclara que de conformidad con la sentencia dictada por la Corte Constitucional
mencionada en el numeral anterior, los servidores de carrera estamos regidos por
el Cédigo del Trabajo, criterio que ha ratificado hasta la presente,

7. La denominacion de “servidores de carrera” credé confusiones en algunas
empresas publicas, incluyéndolos en las regulaciones de la LOSEP, pese a que
los dos cuerpos legales, LOEP y LOSEP, tienen su propio ambito de aplicacién en
cuanto a la gestién del talento humano, siendo la primera un régimen especial
exclusivamente para las empresas ptblicas del Estado, incluidas las del régimen
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seccional auténomo, Yy que en la segunda se excluye expresamente de su
regulacién al personal de la LOEP.

8. El Ministerio del Trabajo, en miultiples ocasiones procedié de manera ilegal e
inconstitucional a calificar a los servidores de carrera y obreros como regulados
por la LOEP y la LOSEP, con lo que ahondo las confusiones legales sobre esta
materia Yy generd problemas a la hora de reconocer derechos a los servidores de
carrera.

9. PETROECUADOR tenia suscrito el IV Contrato Colectivo con sus trabgjadores, en
el cual se establecié comoe JUBILACION PATRONAL ESPECIAL, un Fondo
Previsional con el aporte bipartito de empleador y trabajadores, al que
equivecadamente se lo asumia como remplazo de la Jubilacién Patronal
garantizada en el Cédigo del Trabajo. Esta confusién llevd a que
PETROECUADOR, se negara inicialmente a reconocer la Jubilacion Patronal
establecida en el Art. 216 y siguientes del Codigo del Trabajo.

10. El Ministerio del Trabajo emitié la liguidacion técrica sobre la pension que
por Jubilacién Patronal PETROECUADOR debe pagarme; sin embargo en una
interpretacién errénea del articulo 216 del Cédigo del Trabajo, puso como limite el
monto del Salario Minime Unificado del trabajador en General vigente al afio
2014.

11 Como producte de esta confusidn, presenté una demanda laboral ante la
Unidad Judicial del Trabajo, la misma que fue aceptada pero con el limite
establecido por el Ministerio del Trabajo. Las partes apelamos la sentencia y el
Tribunal de Alzada y el de Casacién, negaron mi apelacién sosteniendo la
aberracién juridica de que no estaba amparado por el Cédigo del Trabajo sino por
la LOSEP, pese a que como he sefialado, la Corte Constitucional y la Procuraduria
General del Estado habian aclarado y ratificado que los servidores de carrera
como en mi caso estamos regulados por el Codigo Laboral.

12, He wvenide esperando a gue PETROECUADOR, con base a los criterios
emitidos por la justicia ordinaria, el Ministerio del Trabajo y la Procuraduria
General del Estado rectifique esa posicion, tanto en cuanto al derecho que nos
asiste a los servidores de carrera a percibir la jubilacién patronal de manera
independiente del Fondo previsional administrado por ASOPRE, cuanto al monto
que sobre la misma debe pagar y que corresponde a la ultima remuneracion
mensual promedio del servidor de carrera gue se jubila.

13. La Subprocuraduria de Relaciones Laborales de PETROECUADOR, en razon
de los multiples juicios que sobre esta materia viene perdiendo en los tribunales
de justicia ordinaria, con fecha 10 de mayo de 209, mediante MEMORANDO No.
00234-REL-PLA-2019, propuse a la Gerencia General, su criterio juridico en
cuanto a que no cabia seguir esperando mas demandas judiciales y lo que
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correspondia era pagar a todos los obreros y servidores de carrera la jubilacion
patronal, tal cual lo venia sentenciando los jueces.

14. En mi caso particular, cuando PETROECUADOR comenzé a implementar
dicha politica de cabal cumplimiento, me encontré con la noficia de que no
constaba en las listas para dicho pago y que la razén era la sentencia espuria e
inejecutable que en sus momentos una justicia publica y notoriamente
intervenida por el Gobierno del Ex Presidente Rafael Correa, dictara y que carece
de toda eficacia juridica, al tenor de las disposiciones constitucionales y legales
vigentes.

I
BASE JURIDICA
Constitucién de la Republica

Art. 11.- El gjercicio de los derechos se regird por los siguientes principios;

1. Los derechos se podran efercer, promover y exigir de forma
individual o colectiva ante las autoridades competentes; estas
autoridades garantizardn su cumplimiento,

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincidn,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por ohjeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o gfercicio de
los derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa gque promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos gque se encuentren en
situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficlo o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién
o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar
la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni de
las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales,
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deberan aplicar la norma y la interpretaciéon que mas favorezcan su
efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara
Yy garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.

Sera inconstitucional cualguier accion u omisiéon de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
efercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion,

Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:

4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de

cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias bdsicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

I} Las resoluciones de los poderes ptublicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucidn no se enuncian las normas o principios
Juridicos en gque se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos.
Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, ptblicas y aplicadas por las autoridades
competentes.

Art. 93.- La accién por incumplimiento tendra por objeto garantizar
la aplicacién de las normas que integran el sistema juridico, asi
como el cumplimiento de sentencias ¢ informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no
hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondrd ante la Corte
Constitucional.

Art. 315.- El Estado constituirdi empresas publicas para la gestién de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de
otras actividades econdmicas.
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Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control
especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley;
funcionaran como socledades de derecho publico, con personalidad
Juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de
gestion, con altos pardametros de calidad y criterios empresariales,
econdmicos, sociales y ambientales.

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Serd _nula
toda estipulacién en contrario.

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el
sentido mas favorable a las personas trabajadoras.

Art. 424.- La Constitucién es la norma _suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico

deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma
Juridica o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas serd el siguiente:
La Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes ptiblicos.

En caso de conflictc entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores piiblicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma
Jerdarquica superior.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los
gobiernos auténomos descentralizados.

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan
sujetas a la Constitucidn.

Las fuezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores  publicos, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Conslitucién, aungue las partes no las invoguen expresamente.

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor
literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En casc
de duda, se interpretaran en el sentido que mds favorezea a la plena
vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y
de acuerdo con los principios generales de la interpretacién constitucional.

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademds de las que le confiera la
ley, las siguientes atribuciones:
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5. Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por
incumplimiento que se presenten con la finalidad de garantizar la
aplicacién de normas o actos administrativos de cardcter general,
cualgquiera que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el
cumplimiento de sentenclas o informes de organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las vias
Jjudiciales ordinarias.

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante
respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus, habeas
data, acceso a la informacién ptiblica y demas procesos constitucionales,
asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision.

LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL

ACCION POR INCUMPLIMIENTO

Art. 52.- Objeto y dambito.- La accion por incumplimiento tiene por
objeto garantizar la aplicacién de las normas que integran el sistema
Juridico, asi como el cumplimiento de sentencias, decisiones o informes
de organismos internacionales de proteccion de derechos humanos.

Esta accion procedera cuando la norma, sentencia, decisién o informe
cuyo cumplimiento se persigue contengan una obligacién de hacer o
no hacer, clara, expresa y exigible,

Art. 53.- Legitimacion pasiva.- La accién por incumplimiento procederd en
contra de toda autoridad ptiblica y contra de personas naturales o juridicas
particulares cuando actiien o deban actuar en ejercicioc de funciones
publicas, o presten servicios ptiblicos. Procederd contra particulares también
en el caso de que las sentencias, decisiones o informes de organismos
internacionales de proteccién de derechos humanes impongan una obligacion
a una persona particular determinada o determinable.

Art, 54.- Reclamo previo.- Con el propdsito de que se configure el
tncumplimiento, la persona accionante previamente reclamara el
cumplimiento de la obligacion a quien deba satisfacerla. Si se mantuviera el
incumplimiento o la autoridad piiblica o persona particular no contestare el
reclamo en el término de cuarenta dias, se considerard configurado el
incumplimiento.

CODIGO DEL TRABAJO

Art. 4.- Irrenunciabilidad de derechos.- Los derechos del trabajador son
trrenunciables. Sera nula toda estipulacion en contrario.

Art. 5.- Proteccién judicial y administrativa.- Los funcionarios judiciales y
administrativos estdn obligados a prestar a los trabajadores oportuna y
debida proteccion para la garantia y eficacia de sus derechos.

Art, 7.- Aplicacién favorable al trabajador.- En caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en
materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en
el sentido mas favorable a los trabajadores.

9
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PRONUNCIAMIENTOS DEL PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

COMENTARIOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO,
APLICACION DEL PRINCIPIO INDUBIO PRO LABORO

COMPENDIO DE ESTRACTOS DE FALLOS Y RESOLUCIONES
CONSTITUCIONALES — JUDICIALES Y RESOLUCIONES NORMATIVAS.

TOMO HII
PAG. 104

CASOQO: No. 387-7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA R.O. SUPLEMENTO
153-18-03-2010

“La orientacién del Derecho Laboral se encuentra en el Derecho Social y en la
Constitucién que tienden hacer mdas justa y equitativa la relacion juridica
entre empleadores y trabajadores, por lo cual consta en la Carta Maga y en
el Codigo del Trabajo la garantia de intangibilidad e Irrenunciabilidad
de los derechos laborales, asi como el principio in dubio pro laboro
que ordena que en caso de duda, la aplicacion de las normas legales
a favor del trabajador, con el fin que las normas, principios y enunciados
tengan aplicacion practica.” (Lo resaltado es nuestro)

OFC. NO. PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 09764 de 14 de septiembre
de 2011

Pag. 4.

“... En virtud de que en su consulta hace referencia expresa al "derecho a la
Jubilacion patronal de la Superintendencia de Telecomunicuaciones, el cual
tiene como fundamento el articulo 216 del Cédigo del Trabajol, es necesario
diferenciar la jubilacién patronal de la jubilacién ¢ pension jubilar que otorga
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y de la jubilacion
complementaria.

La jubilacién patronal es un derecho establecido en el articulo 216
del Codigo del Trabajo, exclusivamente para los trabajadores regidos
por dicho Cédigo y que por veinticinco afios o mas hubieren prestado
servicios, continuada o ininterrumpidamente a un mismo empleador, de
acuerdo con las regias que establece el mismo articulo, correspondiéndole al
empleador el pago de la misma.

La jubilacién o pensién jubilar que prevé la Ley de Seguridad Social
en su articulo 171 y sigulentes ampara a toda la poblacién
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asegurable por el IESS contra las contingencias de invalidez, vejez y
muerte que protege el Seguro General Obligatorio.

Concordante con las disposiciones de la Ley de Seguridad Social, en el caso
de los funcionarios y servidores publicos, el articulo 23 de la Ley Orgdnica
del Servicio Pitblico, reconoce a favor de los servidores piiblicos, el derecho a
la jubilacion de acuerdo con la ley.

En relacion con la jubilacién complementaria, algunas entidades y
organismos del sector publico crearon fondos de jubllacién
complementaria bajo distintas denominaciones, tales como: fondos
especiales de jubilacion, fondos de cesantia privados, fondos de
Jubilacién complementaria, entre otras, a favor de funcionarios y
servidores, cuya finalidad principal es la concesién de una pension
adicional a la que de acuerdo a la Ley de Seguridad Social y su
Reglamento otorga el IESS. Dichos fondos se financiaban principalmente
con aportes institucionales y subsidiariamente con aportes individuales de
sus participes.”

Pag. 5.

“En consecuencia de lo expuesto, los recursos destinados a financiar
fondos privados de jubilacién patronal y de cesantia privada prevista
en el Decreto Efecutivo No. 1493 y regulada en su forma de pago
conforme al Decreto Ejecutivo No. 172, que usted menciona en su
consulta, es distinta a la jubilacién patronal, regulada por el
articulo 216 del Cédigo del Trabajo.

Con esta aclaracién, atiendo la consulta formulada por usted, en los
siguientes términos:

El articulo 229 de la Constitucion de la Reptiblica dispone que:

"Seran servidoras o servidores piiblicos todas las personas que en cualquier
Jorma o a cualguier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
Juncién, o dignidad dentro del sector pitblico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La
ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos y
remuneraciones para todo el sector ptiblico y regulara el ingreso, ascenso,
promocién, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector piblico estaran sujetos al Codigo de
Trabajo.
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La remuneracion de las servidoras y servidores publicos serd justa y
equitativa, con relacion a sus funciones, y valorard la profesionalizacion,
capacitacion, responsabilidad y experiencia”.

Del tenor de la norma constitucional citada se desprende que, si bien el
término "servidor ptiblico” se aplica en forma genérica para referirse a toda
persona que preste servicios en las instituciones del sector ptblico, dentro de
la administracién ptblica los servidores estdn sujetos a diferentes regimenes
Juridicos; y, conforme dispone el tercer inciso de la citada disposicién
constitucional, los obreros del sector ptblico se rigen por el Cédigo del
Trabajo.

En este sentido se expresa el articulo 4 de la Ley Orgdnica del Servicio
Publico3, estableciendo en su Disposicidn General Décima Octava que, para
la aplicacién de esta Ley y su Reglamento, se tenga como tal, entre otros
conceptos, los siguientes:

Pag. 6

“Obrera/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, bajo el Régimen del Cédigo del Trabajo.

Servidora/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un puesto o cargo, funcion o dignidad
dentro del sector ptiblico sea o no de libre nombramiento y remocién’.

En relacion con los servidores publicos, a través del Decreto Ejecutivo No.
1493-3 reformado por el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1406-4, se
establece que: "A partir del 1 de enero de 2009 no se egresard, a titulo
alguno, recursos del Presupuesto General del Estado destinados a
financiar fondos privados de jubilacién patronal y de cesantia
privada de entidades del sector publicae”. (El resaltado me corresponde)

Mediante Decreto Ejecutivo No, 1684-5 se dispone en su articulo 1 que:

"Mientras la ley no disponga lo contrario, aclarese que los Decretos
Ejecutivos 1406, 1493, 1647 y 1675 de octubre 24 y diciembre 19 del 2008,
marzo 25 y abril 15 del 2009, respectivamente, no son aplicables a todos
aquellos fondos de jubilacién y cesantia que hubieren sido creados
por Ley", (El resaltado me corresponde)

El Decreto Ejecutivo No. 172-6, mencionado en su consulta, en uno de sus
considerandos prescribe que: "es necesario corregir los privilegios ilegitimos e
ilegales que se han generado a través de los fondos complementarios de
Jubilacion creados, en instituciones publicas, que se han nutrido de
recursos ptiblicos y cuyo manejo ha sido anti técnico, sin sustento en
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cdlculos actuariales y sin ajustarse a los requisitos establecidos para
acceder a los beneficios de jubilacién de la seguridad social". (El resaltado
me corresponde)

Pag. 10

“Por lo expuesto, teniendo en cuenta gue los Decretos Ejecutivos Nos, 172,

ublicade en el Registro Oficial No. 96 de 17 de diciembre del 2009, y 1701
publicadoe en el Registro Oficial No. 592 de 18 de mayo de 2009, se refieren
al pago de una transferencia mensual denominada transferencia solidaria a
ex_servidores gue han venido percibiendo una pensién jubilar de fondos
privados de jubilacién complementaria ¢ de cesantia, bajo cualguier
denominacion que estos tuvieren, se concluye que dichos decretos
efecutivos no son aplicables a la Jubilacion Patronal que tiene como
Jundamento el articulo 216 de la Codificacién del Cédigo del
Trabajo.

Oficio No. 06112 de 04 de octubre de 2019 dirigido al Sr. Defensor del
Pueblo

Respecto de la TERCERA consulta, mediante oficio No. 09764 de 14 de septiembre
de 2012, cuya copia acompario, la Procuraduria General del Estado se pronuncid
sobre la aplicacién del Decreto Ejecutive No 172, publicado en el Registro Oficial No.
90 de 17 de septiembre de 2009, cuyos textos conservan vigencia, Yy tratan sobre la
transferencia solidaria. En dicho pronunciamiento se concluyo:

“...) del Decreto Ejecutivo No. 172 aplicable a los obreros del sector publico,
se establece que los ex servidores o jubilados de las entidades del sector
publico que hasta el 31 de diciembre de 2008 venia percibiendo una pension
jubilar, ya sea de Fondos Privados de Jubilacién Complementaria o de
Cesantia, bajo cualquier denominacién que estos tuvieren, o directamente del
presupuesto institucional, pasan a percibir una transferencia mensual
denominada transferencia solidaria, calculada conforme lo dispone la citada
disposicion, lo cual responde a una situacién distinta a la jubilacion
patronal prevista en el articulo 216 del Cédigo del Trabajo.”

w

Por lo expuesto, teniendo en cuenta gue los Decretos Ejecutivos Nos. 172,
publicado en el Registro Oficial No. 90 de 17 de diciembre del 2009, y 1701

publicado en el Registro Oficial No. 592 de 18 de mayo de 2009, se refieren
al pago de una transferencia mensual denominada transferencia solidania a
ex servidores gue han venido percibiendo una pension jubilar de fondos
privados de jubilacién complementaria o de cesantia, bajo cualquier
denominacién que estos tuvieren, se concluye que dichos decretos
efecutivos no son aplicables a la Jubilacién Patronal que tiene como
Jundamento el articulo 216 de la Codificacion del Codigo del
Trabajo.
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SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Sentencia N.0 007-11-SCN-CC CASO N.° 0086-10-CN

“Por mandato del articule 315 de la Constitucién de la Repiblica, las
empresas piiblicas deben funcionar como sociedades de derecho ptiblico y
con criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales. De esta
manera, el constituyente, en base a los principios mencionados, ha previsto
que el Estado constituya <empresas> en el estricto sentido de la
palabra, las cuales para poder competir con la empresa privada, deberdn
ser manejadas con criterios similares a los de estas udltimas, precisamente
para poder adaptarse a la dindmica y versatilidad del mercado gue exige
flexibilidad administrativa para adoptar las decisiones necesarias para
hacer realidad los objetivos planteados para estas entidades, constituyendo
su funcionamiento una de las formas de organizacion de la produccion en la
economia, esto es, las empresariales publicas. (Lo resaltado es nuestro)

Conforme se observa, lo que ha procurado el constituyente para que
efectivamente las empresas publicas no compitan en inferioridad de
condiciones con el resto de empresas, es que éstas sean manejadas
de diferente manera que la administracion general, pues las empresas
publicas buscan, entre otros objetivos, ser competitivas y con alta
rentabilidad social y rendimiento, siendo una forma de gestion de recursos
para lograr la consecucién de los objetivos para los que fue creado el Estado,
esto es, la realizacién de los derechos de sus coasociados. (Lo resaltado es
nuestro)

Esta norma constitucional dispone que el Estado constituya empresas de
cardcter piiblico para el desarrollo de diversas actividades. Al efecto se ha
dispuesto que sea la ley —delegacion expresa al legislador- la que
regule su organizacién y funcionamiento. Asimismo, el legislador de
forma expresa, cuenta con la potestad normativa de configuracién de las
normas al respecto, con los limites que le imponen los preceptos
constitucionales. (Lo resaltado es nuestro)!

{...) “Uno de ellos es gque al ser la Ley Orgdnica de Empresas Publicas una
normativa gue regula la organizacién ncionamiento de estas entidades -

empresas publicas- creadas por la Constitucion, ésta debe, como en_efecto
lo es, tener el cardcter de <organica> misma que al regular un ambito
especifico -funcionamiento de las empresas publicas- también posee
cardcter especial en virtud de que la generalidad ha sido desplazada
por la particularidad (régimen propio y especial de las Empresas
Pablicas).” Lo resaltado es nuestro)l

“El articulo 229 de la Constitucién establece que toda persona que en
cualquier forma o titulo trabaje, preste servicios o gjerza un cargo,
Juncién o dignidad dentro del sector ptblico, es un servidor publico.
(El resaltado es nuestro)

1SENTENCIA N.O 00Q7-11-SCN-CC CASO N.° 0086-10-CN, pg. Corte Constitucional Para el Periodo de Transicion.
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El consultante duda que sea constitucional el articulo 29 de la Ley Orgdnica
de Empresas Piblicas, que prevé que los servidores publicos de libre
designacién y remocion, asi como los de carrera de las empresas
publicas, en cuanto a la competencia y procedimiento, deban estar
sometidos conforme la remisién de dicha norma al articulo 568 y
sigulentes del Cidigo de Trabajo, pues indica que conforme el
articulo 229 de la Constitucién, este tipo de servidores publicos
deberian estar sometidos a la jfurisdiccién contencioso
administrativa, competente para conocer y resolver lo concerniente a
las violaciones de la ley que regula la carrera administrativa (la
actual Ley Organica del Servicio Publico -LOSEP- que derogé a la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacion de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA). (Lo
resaltado es nuestroj

En este punto cabe sefialar que la Ley Orgdnica de Empresas Publicas y la
Ley Orgdnica del Servicio Piblico tienen su propio ambito de aplicacién; es
mas, el literal k del articulo 83 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico
determina que son servidores excluidos de la carrera del servicio publico "el
personal de las empresas sujetas a la Ley Organica de Empresas Publicas”™
Este presupuesto estd en concordancia con los articulos 56, pentiltimo inciso,
y 575 ultimo inciso, y fundamentalmente con el articulo 3 de la Ley Orgdnica
del Servicio Pitblico, que en el peniiltimo y ultimo inciso sobre el ambito de
aplicacion de esta ley dispone:

"Estaran comprendidos en el ambite de esta ley a efecto de remuneruciones,
derechos y obligaciones en lo que fuere aplicable, nepotismo Yy
procedimientos disciplinarios en lo que fiiere aplicable, las corporaciones,
fundaciones, sociedades civiles o0 mercantiles, con o sin fines de lucro, con o
sin finalidad social o piiblica, cuya participacion en el capital o patrimonio
esté compuesto por mas del cincuenta por ciento por aporte de las
instituciones del Estado, de los gobiernos auténomos descentralizados o de
recursos piiblicos {...).

En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de negocio,
se aplicard lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Orgdnica de Empresas
Publicas."” (El resaltado fuera del texto}.

Siendo asi, lo que el articulo 229 de la Constitucién establece es que
la ley "defina el organismo rector en materia de recursos humanos Yy
remuneraciones para todo el sector ptiblico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentives, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracion y cesacion defunciones de sus servidores" Es decir, le
concede al legislador potestad normativa para configurar y legislar
sobre este aspecto, y en ejercicio de esta atribucién constitucional ha

establecido la normativa aplicable para regular a los servidores publicos

pertenecientes a la administracion piblica en general en la Ley Organica de
Servicio Piiblico, asi como la normativa aplicable al personal de las

empresas publicas en la Ley Orginica de Empresas Publicas (régimen
propio y especial). (Lo resaltado es nuestro)
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En este sentido, la Corte Constitucional encuentra que el articulo 29 de
la Ley Organica de Empresas Publicas no vulnera el articulo 229 de la
Constitucion, sino que en su lugar ha establecido un régimen propio y
especial para el personal de empresas piublicas, razén por la cual no
cabe distinguir una jurisdicciéon para los servidores y otra para los
obreros, cabiendo una sola jurisdiccién (la de los jueces laborales, en
virtud del articulo 568 del Cédigo del Trabajo}, que guarda concerdancia
con la remisién especifica que el articulo 315 de la Constitucién de la
Republica en el inciso segundc confiere a la ley para la regulacion de
empresas publicas. Ademas, no existe la aparente antinomia entre la Ley
Organica de Empresa Publica y la Ley Organica de Servicio Publico, pues
esta ultima, en los articulos 3 incise final, 56 penultimo inciso, 57 ultimo
inciso y 83 literal k ha reconocido el régimen propio y especial del personal
de empresas publicas. (Lo resaltado es nuestro) (...)

Del analisis de control concreto de constitucionalidad se considera que:

(")

b) En relacion al articulo 29 de la Ley Organica de Empresas Publicas, la
Corte encontré que la Asamblea Nacional actud bajo la aplicacién del
principio de potestad normativa de configuracion legislativa, y con
autorizacion_de los articulos 315 en relacién con el inciso Gltimo del
articulo 178 de la Constitucién, para crear una Ley Organica que
constituye un régimen propio y trabajo y las autoridades laborales
sean los competentes para dirimir los conflictos derivados de las
relaciones del personal de las empresas piiblicas, conforme lo previsto
en el prenombrado articulo 29 de la Ley Organica de Empresas Publicas. Al
ser claro que la competencia nace de la ley, la Corte Constitucional no
encuentra que este desarrollo normativo sea inconstitucional”. (Lo
resaltado es nuestro)

OF. PGE. N°: 14861 de 27-09-2013
CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

{...)La Procuraduria General del Estado, oficio No. 11163, de 20 de diciembre
de 2012, dirigido a la Empresa Piblica Municipal de Aseo de Mdchala:

"En atencién a los términos de su consultu se concluye que, la gestion del
talento humano de la empresa publica se rige por la normativa que para
atender los requerimientos empresaniales especificos expida el Directorio de
la entidad, en aplicacion del inciso segundo del articulo 17 de la Ley
Orgdnica de Empresas Publicas, normativa que debe guardar conformidad
con esa Ley, el Cédigo del Trabajo y las demds leyes que rigen para toda la
administracién publica y gue en consecuencia, estd sujeta al control posterior
del Ministerio de Relaciones Laborales conforme al inciso final del citado
articulo 17 de la Ley Organica de Empresas Priblicas”.

Con similares fundamentos juridicos que los analizados en el oficio No.

11163, antes citado, en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 11004

de 11 de diciembre de 2012, respecto del régimen del talento humano en las
16
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empresas publicas, este Organismo concluyé:

"Por tanto, conforme a los articulos 17, 18 y 19 de la Ley Organica de
Empresas Publicas y la sentencia de la Corte Constitucional previamente
transcrita, el personal de empleados y obreros de las empresas piublicas
se encuentran sujetos al régimen laboral establecido en el Cédigo del
Trabajo, salvo el caso del personal con nombramiento de libre designacién y
remocion, gquienes no tienen relacion laboral, seqgtin prescribe el numeral I del
citado articulo 19 de la Ley Qrgdnica de Empresas Piblicas” {...}. {Lo
resaltado es nuestro)

De acuerdo con los articulos 29 y 32 de la Ley Orgdnica de Empresas
Publicas, las controversias que se originaren en las relaciones laborales entre
las empresas publicas y el personal que labora en ellas, serdn resueltas por
la autoridad del trabajo o los jueces de trabajo; mientras que, en su articulo
33 dispone que, en materia de administracién del talento humano, se estard
a lo que dispone la Codificacién del Cédigo del Trabajo en lo relativo a la
contratacion individual.

La Corte Constitucional en la parte resolutiva de la Sentencia No. 007-1 1-
SCN-CC6, respecto del régimen juridico aplicable a los servidores de las
empresas piblicas, manifestd que:

'La Corte Constitucional encuentra que el articulo 29 de la Ley Orgdnica de
Empresas Publicas no vulnera el articulo 229 de la Constitucion, sino gue en
su lugar ha establecido un régimen propio y especial para el personal de
empresas publicas, razén por la cual no cabe distinguir una jurisdiccion para
los servidores y otra para lus obreros, cabiendo una sola jurisdiccion {la de
los jueces laborales, en virtud del articulo 568 del Cédigo del Trabajo} que
guarda concordancia con la remision especifica que el articulo 315 de la
Constitucion de la Reptiblica en el inciso segundo confiere a la ley para la
regulacién de empresas ptiblicas. Ademas, no existe la aparente antinomia
entre la Ley Orgdnica de Empresas Publicas y la Ley Organica de Servicio
Publico, pues esta ultima en los articulos 3 inciso final, 56 pentitimo inciso.
57 ultimo inciso y 83 letra k) ha reconocido el régimen propio y especial del
personal de empresas publicas’.

Por tanto, conforme a los articulos 17, 18 y 19 de la Ley Orgdnica de
Empresas Piblicas y la sentencia de la Corte Constitucional
previamente transcrita, el personal de empleados y obreros de las
empresas publicas se encuentran sujetos al régimen Ilaboral
establecido en el Codigo del Trabajo, salvo el caso del personal con
nombramiente de libre designacién y remocién, quienes no tienen relacién
laboral, segiin prescribe el numeral 1 del citado articulo 19 de la Ley
Organica do Empresas Publicas” (Lo resaltado es nuestro)

v
ANALISIS JURIDICO DEL CASO
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Mi relacién laboral con PETROECUADCR, siempre estuvo enmarcada en las
regulaciones y amparo del Codigo del Trabajo, tal cual lo determinaron en su
momento, el contrato de trabajo suscrite por las partes en ejercicio de nuestro
derecho constitucional y legal de libertad de contratacion; tanto es asi que mi
afiliacién a la seguridad social se enmarcé en este cuerpo legal y los descuentos que
en su momento se me hicieron correspondieron a los aportes establecidos por el I[ESS
para loa afiliados con relacién laboral del Cédigo del Trabajo.

Durante el periodo en que desarrollé mis labores, siempre la ley y la jurisprudencia
ubicaron de manera inequivoca mi vinculo contractual en el marco de la Ley Laboral,
en los primeros afos hasta la promulgacion de la Constitucién de Montecristi y la
Ley Organica de Empresas Publicas, fallos de triple reiteracién de la Corte nacional
de Justicia asi lo ratificaron:

Resolucion del Pleno de la Corte Suprema de Justicia (R.0. 412, 6-IV-90)

“Resuelve: Que el Art. 242 (253) del Codigo del Trabajo no es aplicable a los
empleados de Nivel directivo o administrativo de las entidades privadas con
finalidad social o ptuiblica.”

Resolucion del Pleno de la Corte Suprema de Justicia (R.O. 412, 6-IV-90)
“Resuelve: Que el contrato colectivo de trabajo ampara a todos los
trabajadores, aunque no estuvieren afiliados a la asociacién de trabajadores
qiie lo suscribio.

Esta resolucién, adoptada por unanimidad, serd generalmente obligatoria,
mientras la ley no disponga lo contrario.”

Fallos de casacion:
EXPEDIENTE NO. 201-96. SEGUNDA SALA, R.O. 85, 12-VI-97.

< ..S8EGUNDO.- Como al tiempo en que terminé la relacién de trabajo el actor
era Gerente Administrativo del Banco demandado, el recurrente cuestiona
que haya estado amparade por el Contrato Colectivo, cuyo articulo 2
determina que no estan protegidos por las disposiciones contractuales
quienes desempenan funciones de administracion y direccion del
Banco, de acuerdo con el articulo 35 (36} del Cadigo del Trabajo. Al respecto
debe tenerse en cuenta que: a} El alcance de las clausulas de exclusion en
un contrato colectivo estd limitado por normas expresas, contenidas tanto en
los articulos 226 (224) y 252 (263) del Cédigo del Trabajo, que reconocen el
principio de universalidad, como en las resoluciones de obligatoriedad
general expedidas por la Corte Suprema el 8 y 28 de marzo del 1990 (R.O.
412 de 6 de abril de 1990). La primera de estas resoluciones prescribe que la
no pertenencia del trabajador a la asociacién laboral contratante, no
puede tenerse como fundamento para excluirlo de los beneficios y de
la proteccién contractual; y en virtud de la segunda, se declara que el
Art. 242 (253) del Codigo del trabajo no es aplicable a las
instituciones privadas con finalidad social o piublica. Adviértase gue
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esta ultima Resolucion delimita a su vez el alcance de una norma prohibitiva
del Codigo del Trabajo, en cuya virtud los contratos colectivos no podian
amparar a los empleados directivos de las instituciones del sector ptblico, en
concordancia con la norma constitucional gue les excluia del amparo de la
legislacién laborgl, Con tal presupuesto, la Corte Suprema declard que
la prohibicion no alcanzaba a los ejecutivos de las instituciones de
derecho privado, aunque estas persiguieran una finalidad social, {...)
de manera que cuando la sentencia reconocié al actor la proteccién
del contrato colectivo, no infringié norma legal alguna.”

EXPEDIENTE No 73-94, R.0. 493, 28VII-94

“CUARTO.- ...este Tribunal de Casacion aprecia que en el fallo impugnado no
hay infraccion de norma de derecho alquna, puesto gue, la E.E. pertenece al
sector privado, no _es aplicable para los empleados con_nivel directivo o
administrativo en_las entidades privadas con finalidad social y ptblica el
Art. 242 (253) del cédigo del Trabajo, incluso asi lo ordenado la Corte
Suprema en Resolucién publicada en el Registro Oficial de 6 de abril
de 1990; por consiguiente, ¢l actor no obstante haber sido Jefe de
Auditoria _estéd amparado_por el Contrato Colectivo. De lo dicho se
sigue que la indemnizacién que manda pagar el tribunal de Instancia
Jundado en el contrato colectivo es pertinente y legal. ...”

Como puede apreciar, cargos andlogos los que yo ocupé en esos tiempos estaban
plenamente reconocidos por la legislacion laboral; en consecuencia, no se podia
alegar que en alguna parte de mi relacion de trabajo esta cambié de régimen.

Con el advenimiento de la promulgacién y vigencia de la nueva Constitucion en el
arios 2008, la Carta Fundamental, en sus articulos 315 y siguientes, creqd un
régimen especial en el sector publico, que son las empresas piiblicas, dicho régimen
se sujeta a su propia normativa legal, la misma que se concreta con la promulgacion
en el afo 2009 de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas, Ley que reconoce a los
servidores de carrera y obreros como sujetos al Cédigo del Trabajo, situacion
Juridica ratificada por la Corte Constitucional mediante Sentencia No. 007-1 1-
SCN-CC6, sobre la constitucionalidad de la LOEP de la misma que sirve de
fundamento para varios pronunciamientos vinculantes y obligatorios dictados por el
Procurador General del Estado, en los que de manera clara y contundente afirma:
Por tanto, conforme a los articulos 17, 18 y 19 de la Ley Orgdnica de Empresas
Publicas y la sentencia de la Corte Constitucional previamente transcrita, el personal
de empleados y obreros de las empresas publicas se encuentran sujetos al
régimen laboral establecido en el Cédigo del Trabajo, salvo el caso del
personal con nombramiento de libre designacién y remocién, guienes no tienen
relacién_laboral, segun prescribe el numeral I del citado articulo 19 de la Ley
Orgdnica_de Empresas Publicas”; como se puede apreciar, en ningtin momento, una
calificacion del Ministerio del Trabajo, pudo haberme cambiado de régimen, puesto
gue todos los servidores de carrera, sin excepcion, estamos directamente regulados
por ese régimen especial que es la LOEP y por sus normas subsidiarias que en
materia laboral es el Cédigo del Trabajo; es mas el propio Ministerio del Trabajo asi
lo viene reconociendo en distintos procesos y en mi caso particular, no existe accion
administrativa alguna gue haya posibilitado alguna confusién al respecto.
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No cabe duda que en aplicacién correcta de las normas constitucionales y legales
vigentes, mi relacion laboral con PETROECUADOR estuvo siempre enmarcada en el
Codigo del Trabajo; tal es asi que la propia Empresa, en su momento emitido la
debida certificacion al respecto.

El problema surgido en mi caso con respecto al pago de mi jubilacién patronal tiene
como origen, no las supuestas dudas sobre el marco legal regulatorio de mis
relaciones laborales con PETROECUADOR, sino, el monto de la pension a pagarse Y
la confusién sobre los fondos previsionales espéciales creados en la empresa por
acuerdo pactado en la contratacion colectiva; al respecto, bien vale recordar, que en
cuante a la confusion surgida entre PETROECUADOR y ASOFRE, la Procuraduria
General del estado, mediante informes vinculantes y obligatorios ha aclarado y
ratificado en el Oficlio No. 06112 de 04 de octubre de 2019 dirigido al Sr.
Defensor del Pueblo: “Por lo expuesto, teniendo en cuenta gue los Decrelos
Ejecutivos Nos. 172, publicado en el Registro Oficial No. 90 de 17 de diciembre del
2009, y 1701 publicado en el Registro Cficial No. 592 de 18 de mayo de 2009, se
refieren al pago de una transferencia mensual denominada transferencia solidaria g
ex servidores que han venido percibiendo una pensioén jubilar de fondos privadoes de
fubilacién _complementaria o de cesantia, bajo cualquier denominacidén gque estos
tuvieren, se concluye que dichos decretos ejecutivos no son aplicables a la
Jubilacion Patronal.

En lo relacionado al monto techo que debe pagarse por pensién mensual de
Jubilacién patronal, la confusién la creé de manera ilegal el Ministerio del Trabajo, al
disponer mediante sus acuerdo Ministeriales que el techo maximo era el del Salario
Minimo Unificado de los trabajadores del Sector Privado y no la Remuneracién
Mensual Promedio del Trabajador que se jubila patronalmente, tal cual la ha
aclarado la justicia ordinaria y el propio Ministerio. Tan cierta es esta afirmacién,
que PETROECUADOR, ante el elevado niimero de juicios perdidos sobre esta
materia, asumid la decision legal de reconocer y pagar con efecto retroactivo las
pensiones mensuales de jubilacién patronal, considerando la ultima remuneracion
mensual promedio del trabajador jubilado patronalmente.,

Estas confusiones surgidas de una mala y arbitraria interpretacion legal por parte
del Ministerio del Trabajo y de la Empresa, me obligaron a buscar solucién a este
innecesario conflicto legal, por la via judicial; el mismo que en primera instancia, el
juez a quo, reconoce mi calidad de servidor de carrera amparado en el Cédigo del
Trabajo y dispone se me pague la jubilacién patronal; sin embargo,
inexplicablemente y en un fallo juridicamente aberrante, el tribunal de segunda
instancia, niega mi derecho a la jubilacién patronal afirmando que no estoy regulado
por el Cédigo del Trabajo, afirmacion apartada de la realidad factica y juridica del
pais y que como he demostrado en su momento fueron aclaradas mediantes
sentencias y pronunciamientos vinculantes por la Corte Constitucional y la
Procuraduria General del Estado.

Como queda aclarado, no fui yo el que se equivocéd en solicitar se me reconozca Yy
pague la jubilacion patronal en los términos establecidos en el art. 216 del Cédigo
del Trabajo, fue la confusion generada por PETROECUADOR con respecto a los
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fondos complementarios de jubilacion la que me obligaron a acudir a la justicia
ordinaria, que lamentablemente en un fallo juridicamente inconstitucional, ilegal e
infusto, asumié que mi condicién laboral era regulada por la Ley Orgdnica del
Servicio Piiblico, fallo que carece de toda eficacia juridica, puesto que si bien se dicto
en el marco de las competencias propias de la justicia ordinaria, no es menos cierto
gue por no guardar armonia con las normas constitucionales, carece de dicha
eficacia juridica, al tenor de los dispuesto en el art. 424 del Estatuto Supremo.

En este punto es necesario analizar: ses ejecutable una sentencia a todas luces del
derecho, inconstitucional e ilegal?; la Constitucién de la Reptblica en su Art. 424
primer inciso determina que: “La Constitucién es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
ptiblico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”

Bajo el criterio tradicional de la cosa juzgada, aparentemente una sentencia debe
ser gjecutada una vez concluidas todas sus etapas procesales de impugnacion; sin
embargo, si una sentencia dispone actos claramente contrarios a la Constitucién y
viola derechos fundamentales de los ciudadanos, resulta un acto de poder publico
gue no guarda armonia constitucional y en consecuencia existiendo y siendo
procesalmente vdlida, no pude ser aplicada por disposicién de la Constitucion de la
Republica; en este punto es imperativo remarcar que muestra Constitucion,
garantista de derechos, es de aplicacion directa y eficaz, es decir, que lo que ella
prohibe expresa o implicitamente, no puede ser convalidade por acto de poder
ptiblico; en el presente caso, si de conformidad con la Carta Fundamental, las
empresa publicas gozan de autonomia de conformidad con su propia ley y ésta
determina que los servidores de carrera sean regulados por el Codigo del Trabajo y
la Corte Constitucional asi lo ratifica en sentencia de constitucionalidad, gue es de
obligatorio acatamiente para todos los ciudadanos; no cabe que juez o tribunal,
contrariando su texto y con ello los derechos fundamentales que garantiza a los
trabajadores, dicten sentencia claramente contraria a los preceptos constitucionales.

El derecho a la Seguridad Juridica, garantizado en el Estatuto Supremo dispone
contar con normas claras, previas y aplicadas por autoridad competente; Jun
Tribunal de Alzada era competente para determinar el régimen juridico de un
servidor de carrera?, evidentemente que no, por cuanto este conflicto fue resuelto por
el maximo Tribunal de Justicia Constitucional del Ecuador y es obligacién de todos y
en especial de los funcionarios de la instituciones del Estado, acatarias y
cumplirlas;, no cabia juzgar un tema ya sentenciado por Corte Constitucional; el
problema ademds, no se centraba en si estaba o no amparado por el Cédigo del
Trabajo, sino, si mi empleador tenia obligacion legal de pagarme la jubilacién
patronal o en su reemplazo era un Fondo Previsional el que sea habia subrogado en
dicha obligacién, el otro problema fue, ¢si el monto calculado por el Ministerio del
Trabajo era el que legalmente me correspondia?.

Los dos problemas en los que se trabé la litis, fueron resueltos en su momento por
autoridad competente, debiendo el Tribunal de Segunda Instancia limitarse a
ratificar la obligacién legal de PETROECUADOR de pagar la jubilacién patronal,
tanto cuanto esta es de cardcter indelegable, insustituible e imprescriptible; y
consecuentemente a verificar la procedencia o no del cdiculo efectuado por el
Ministerio del Trabajo. El Tribunal de Alzada, desvié su atencién mas alla de lo que
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se le pedia expresamente y produjo una sentencia que viola derechos como la
seguridad juridica y el debido proceso en cuanto a la debida motivacion; violentando
con ello derechos adquiridos por el servidor de carrera, constitucional y legalmente
son irrenunciables e intangibles; es decir que no se pueden tocar, menoscabar o
desconocer.

Una sentencia claramente injusta, ilegal e inconstitucional, violatoria de derechos
humanos fundamentales puede tener validez procesal, pero carece de eficacia
Juridica; para analizar y comprender mejor este aspecto, se hace necesario recordar
gue el Ecuador, con la promulgacidn de la Constitucion de Montecristi, cambié sus
paradigmas juridicos, abandonando el Estado “Social de Derecho”, cuyo principal
referente era el imperioc omnimodo de la ley, lo que en muchas ocasiones generoé
actos claramente violatorios a los derechos fundamentales de las personas, para en
un avance sin precedentes en la historia juridica del pais, asumir su transformacion
como un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, con una Carta
Fundamental profundamente garantista y de aplicacién directa e inmediata por
parte de quienes estan llamados a garantizar el cabal ejercicio de los derechos
ciudadanos, mandato imperativo que se recoge vertical y transversalmente en el
Texto Magno.

Para aclarar de manera inohjetable la falta de eficacia juridica de la sentencia del
Tribunal de Alzada, citaré a la Corte Constitucional:

SENTENCIA N.° 065-10-SEP-CC Quito, D. M., 25 de noviembre del 2010
CASQ N.° 0949-09-EP

“Sin embargo, no cabe debate en cuanto a que el fundamento de la
incorporacién de esta accion al ordenamiento juridico del pais, con la que se
supera a muchas Constituciones de América, viene dado por lo dispuesto
en el articulo 424 de la Constitucion, esto es, el principio de la
supremacia de la norma constitucional, cuyo contenido establece que
no existe precepto, de la naturaleza que sea, por encima de este
mandato, incluidas las sentencias. Es en razdén de este imperio que el
legislador impuso que todo acto de autoridad ptblica, incluidos los
que efercen jurisdiccién en la Funcién Judicial, estén bajo control de
un organo supremo en materia constituclonal, para que sea éste el que
determine si los actos guardan conformidad o no con las disposiciones gue
consagran derechos y garantias constitucionales; de todo lo cual deviene gue
el alcance de la accién no es otro que dar proteccion a los ciudadanos contra
eventuales actos violatorios de dichos bienes juridicos, como también
declarar su violacién, de haberla, y disponer su reparacion integral.” (Lo
resaltado es mio)

cPor un error judicial es posible anular derechos humanos fundamentales?; la
pregunta podria encontrar una facil y cémoda salida en la misma via procesal; sin
embargo, si un funcionario piblico, estd obligado a acatar y aplicar la Constitucion
de manera directa y eficaz, de tal manera que garantice los derechos humanos
fundamentales como la Seguridad Juridica, qgue establece: “Art. 82.- El derecho a
la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, ptublicas y aplicadas por las
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autoridades competentes.”; si los derechos de los ciudadanos son tnalienables,
indivisibles, irrenunciables, interdependientes y de igual jerarquia y los derechos de
los trabajadores son irrenunciables e intangibles; si la Constitucién determina que
ser¢ nula toda accién u omisibn que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos; y, que el mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constiticidn,
stendo gque el Codigo del Trabajo en su Art. 216 establece como un derecho de los
trabgjadores percibir la jubilacién patronal y como una obligacién de los
empleadores cumplirla de manera efectiva en los términos establecidos en dicha
disposicion; resulta incuestionable que la sentencia del Tribunal de Alzada carece
de eficacia juridica y por ende no se me puede aplicar para imposibilitar el
cumplimiento de mi derecho legal y constitucional a la jubilacion patronal.

Si la administracién de PETROECUADOR, tiene dudas sobre el alcance de la
sentencia de marras y de su supuesta obligacién de acatarla atin en perjuicio claro
y directo de mi derechoe a la seguridad juridica, a que mis derechos laborales son
irrenunciables e intangibles y que es obligacién del Estado y de sus funcionarios
administrativos aplicar lo mas favorable al ejercicio pleno de los derechos, tal cual lo
dispone el Estatuto Supremo de la Republica, es necesario aclarar que para resolver
esta suerte de contradiccion, basta recordar que de conformidad con la jerarquia
normativa establecida en la Carta Fundamental Art. 425, la Constitucién y la leyes
estan en grado superior frente a cualquier otro acto o decisién del poder
publico; como en este caso es la sentencia de marras del Tribunal de
Alzada.

Es obligacién Constitucional de PETROECUADOR, aplicar de manera directa la
Constitucion de tal forma que se garanticen plena y efectivamente mis derechos; y st
alguna duda hay, basta citar a la Corte Constitucional al respecto:

SENTENCIA N.° 273-17-SEP-CC
CASO N.°” 0716-13-EP

“En relacién con dicha norma, el articulo 326 numeral 3 de la Constitucion de
la Reptblica del Ecuador de 2008, determina: "Art. 326.- El derecho al
trabajo se sustenta en los siguientes principios: {...) 3. En caso de duda sobre
el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en
materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mds favorable a las
personas trabajadoras”.

Al respecto, este principio es mejor conocido como indubio pro aperario, o
pro labore, en virtud del cual, en caso de duda respecto a la interpretacién
de una norma, se favorecerd al trabajador; asunto que mediante la sentencia
N.° 154-15-SEP-CC emitida dentro del caso N.° 1220-11-EP, esta Corte
establecié que:

“.. en materia laboral rige el principic in dublo pro labore previsto en el
articulo 326 numeral 3 de la Constitucién de la Reptblica que establece: "El
derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: {...) 3. En caso de
duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicardn en el sentido mas
favorable a las personas trabajadoras”. Por tanto, en el presente caso, los
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administradores de justicia se encuentran impedidos de tomar en cuenta lo
favorable u odioso de una disposicion para ampliar o restringir su
interpretacion, dnicamente corresponde al trabajador alegar wuna
determinada situacidn juridica laboral.”

En aquel sentido, la Corte Constitucional determina -a mds de lo antes
serialado que los jueces de segunda instancia, al establecer de forma
principal que la relacion contractual entre el sefior Fidel Antonio Rangel
Monserrate con el IESS, no pudo determinarse st fue como servidor publico u
ohrero, por tanto, era sujeto de una indemnizacion por despido intempestivo,
aplicaron la norma mas favorable para el trabajador, conforme lo exigia y
exige la Norma Suprema.”

El principio indubio pro laboro o pro operario, estd vigente no solo en cuanto a los
derechos laborales, sino también en la obligacién de proteger y garantizar los
derechos fundamentales de los ciudadanos tal cual lo manda la Carta
Fundamental: Art. 425.- (...} En casco de conflicto entre normas de distinta
jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante
la aplicacion de la norma ferdrquica superior.(...}”; en esta misma linea
garantista el Art. 426.- manda. “Todas las personas, autoridades e
instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente
las normas constitucionales y lus previstas en los instrumentos internacionales
de derechos humanos siempre que sean mds favorables a las establecidas en la
Constitucion, aunque las partes no las invogquen expresamente.” Y el Art. 427.-
dispone; “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal
que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mdas favorezca a la plena vigencia de los derechos”;
de la lectura del texto constitucional, huelga abundar en mds argumentaciones,
sobre la obligacidén de aplicar las normas que mejor garanticen los derechos de los
ciudadanos. El temor infundado a ser observados por los organismos de control,
debe desvanecerse en la confianza y certeza juridica que el Texto Magno nos otorga
a los ecuatorianes y en particular a los funcionarios administrativos del Estado
como garantes de los derechos ciudadanos; cualquier criterio alejado del texto
constitucional y arraigado de manera infundada en el viejo paradigma legalista,
anula la dimensién garantista del Estado en el marco de un nuevo pacto politico
social y lo devuelve al viejo y caduco Estado de derecho, en el que los principios y
derechos fundamentales de las personas tenia que obligadamente pasar por
promulgacién legal o por decisiones judiciales; es necesario, que al administracién
ptiblica, por el bien del pais, la plena vigencia de la Constitucién y su aplicacion
integral a favor de los derechos de la poblacion, proceda como la Carta Maga
dispone y obliga y no se siga actuado con un temor reverencial ajeno y contrario al
mandato constitucional,

Si la Constitucion de manera reiterada dispone que los derechos garantizados en la
misma, son de aplicacién directa, inmediata y eficaz, que todo aquello que no
guarde armonia con su texto y que es obligacién de las autoridades administrativas
velar por su cabal cumplimiento; aferrarse a una discusién dogmatica entre
validez o eficacia juridica, resulta innecesario en el marco del modelo
garantista del sistema constitucional de derechos y justicia vigente en
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nuestro pais, por voluntad del soberano; es por lo tanto, posible y asi debe
asumirse, que PETROECUADOR, al tenor de los dispuesto en las normas
constitucionales invocadas, en garantia al derecho a la seguridad furidica
y a la Irrenunciabilidad de derechos; atendiendo lo establecido en el art, 424 de
la Carta Fundamental, y en aplicacién del Art. 216 del Cédigo del Trabajo, a la
Sentencia Vinculante y obligatoria de la Corte Constitucional sobre la
constitucionalidad de la LOEP, que en la préctica anula el criterio del Tribunal de
Alzada mi supuesto no amparo en el Cédigo Laboral y los pronunciamiento del
Procurador General del Estado sobre el cardcter distinto de la jubilacion patronal y
de los fondos previsionales, proceda a cumplir con el pago retroactivo de mi
pension mensual de jublilacion patronal.

14
PETICION CONCRETA

Con base a los fundamentos de hecho y de derecho invocados, de la manera mds
comedida y respetuosa, solicito de su autoridad se disponga el pago de mi jubilacion
patronal con efecto retroactivo desde la fecha de mi retiro oficial de la Empresa
Piiblica PETROECUADOR.”

Con fecha 13 de marzo de 2020 recibimos respuesta negativa mediante OFICIO N°
03634-REL-PLA-2020, suscrito por el Sefior Gerente General Subrogante de E.P.
PRETROECUADOR, en los siguientes términos:

“Quito, D.M., 13 FeB, 2020

Sefor
Mauricio Géomez de la Torre Mufioz
Ciudad.-

ASUNTO: Atencién a su requerimiento de pago de jubilacién patronal.

De mi consideracién:

En atencién a su comunicacién s/n ingresada con tramite SIDOC No. 01324170,
mediante la cual solicita el pago retroactivo de su pensién mensual de jubilacién patronat,
indico lo siguiente:

Luego de revisado el archivo de procesos judiciales que mantiene la EP PETROECUADOR,
consta que usted presenté en marzo de 2015 una demanda en contra de la EP
PETROECUADOR, cuya pretensién fue el pago del derecho de jubilacién patronal,
constando lo siguiente: {...] demando la JUBILACION A CARGO DEL EMPLEADOR [..}
e/pago de la pension de jubilacion patronal vitalicia, prevista en el Art. 216 del
Codigo de Trabajo, pension de jubiacion que se ordenard se pague partir de la
terminacion de la relacion laboral [...}".

Ante la pretension expuesta a la autoridad competente, el Juez de Trabajo, con fecha 11
de junio de 2015, aceptd su demanda, sin embargo, los Jueces de Sala Laboral de la Corte
Provincial de Pichincha, en sentencia emitida el 29 de septiembre de 2015 revocaron la
sentencia de primera instancia, rechazando la demanda por usted propuesta, sefialando
lo siguiente:"}...] este Tribunal determina que no procede el pago de la jubilacion patronal,
en los términos del articulo 216 del Codigo del Trabajo, pues el accionante como ha
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quedado sefialado en su condicion de servidor ptiblico, no tiene derecho a un beneficio que
se adquiere unicamente por tener la calidad de trabajador w obrero bajo relacion de
dependencia y sujeto al Cédigo del Trabajo”.

Es importante resaltar que, el 19 de octubre de 2015, usted presentd un recurso de
casacién en contra de la sentencia emitida el 29 de septiembre de 2013, siendo que los
Conjueces de la Corte Nacional de Justicia, mediante autc de 6 de enero de 2016,
resolvieron inadmitir el recurso de casacidn interpuesto, siendo que a la fecha la sentencia
se encuentra ejecutoriada. No consta en los archivos de la EP PETROECUADOR que usted
haya presentadc una accidon extraordinaria de proteccién por encontrar vulnerado
cualquier derecho constitucional en la decisién judicial emitida.

En este sentido, la EP PETROECUADOR pone en su conocimiento que, su derecho de
jubilacién patronal va fue analizado y resuelto por los Jueces de Trabajo, quienes
determinaron que usted no tiene derecho al pago de jubilacién patronal contemplado en el
articulo 216 del Codigo de Trabajo, decisidn jurisdiccional que imposibilita a la EP
PETROECUADOR realizar cualquier analisis de lo sefialado en su requerimiento.”

III

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE NUSTRA ACCION DE INCUMPLIMIENTO

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias,
las servidoras o servidores publicos y las personas que actiuen en virtud
de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constituciéon y la ley.
Tendran el deber de Coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado gque reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cualquier otra norma
Juridica o acto del poder publico.

CODIGO DEL TRABAJO

Art. 9.- Concepto de trabajador.- La persona que se obliga a la
prestacion del servicio o a la ejecucion de la obra se denomina
trabajador y puede ser empleado u obrero.
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Art. 10.- Concepto de empleador.- La persona o entidad, de cualgquier
clase que fuere, por cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra ¢ a quien se
presta el servicio, se denomina empresario o0 empleador.

El Estado, los consejos provinciales, las municipalidades y demas
personas juridicas de derecho publico tienen la calidad de empleadores
respecto de los obreros de las obras publicas nacionales o locales. Se
entiende por tales obras no solo las construcciones, sino también el
mantenimiento de las mismas y, en general, la realizacion de todo
trabajo material relacionado con la prestacion de servicio ptiblico,
aun _cuando a los obreros se les hubiere extendido nombramiento y
cualquiera que fuere la forma o periodo de pago. Tienen la misma calidad de
empleadores respecto de los obreros de las industrias que estdn a su cargo
Yy que pueden ser explotadas por particulares

“art. 216.- Jubilacién a cargo de empleadores.- Los trabajadores que por
veinticinco arios o mdas hubieren prestado servicios, continuada o
interrumpidamente, tendran derecho a ser jubilados por sus
empleadores de acuerdo con las siguientes reglas:

1. La pension se delerminara siguiendo las normas fijadas por el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social para la jubilacidén de sus afiliados, respecto
de los coeficientes, tiempo de servicios y edad, normas contempladas en los
estatutos vigentes al 17 de noviembre de 1938.

Se considerarda como "haber individual de jubilacion” el formado por las
siguientes partidas:
a) Por el fondo de reserva a que tenga derecho el trabajador; y,

b) Por una suma equivalente al cinco por ciento del promedio de la
remuneracion anual percibida en los cinco ultimos afos, multiplicada por los
anos de servicio.

2. En ningtn caso la pension mensual de jubilacion patronal serd mayor que
la remuneracién basica unificada media del ultimo afio ni inferior a treinta
délares de los Estados Unidos de América (US $

30) mensuales, si solamente tiene derecho a la jubilacion del empleador, y
de veinte dolares de los Estados Unidos de América (US $ 20) mensuales, si
es beneficiario de doble jubilacion.

Nota: En el primer inciso del numeral 2 del articulo 216, se dice:

"remuneracion basica minima unificada medic", debiendo corregirse por la
siguiente expresion: "remuneracién bdsica unificada media. Incluida Fe de
Erratas, publicada en Registro Oficial 340 de 23 de Agosto del 2006.
Exceptuase de esta disposicion, a los municipios y consejos provinciales del
pais que conforman el régimen seccional auténomo, quienes regularan
mediante la expedicion de las ordenanzas correspondientes la jubilacién
patronal para éstos aplicable.

Las actuales pensiones jubilares a cargo de los empleadores en sus valores
minimos se sujetardn a lo dispuesto en esta regla.
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3. El trabajador jubilado podra pedir que el empleador le garantice
eficazmente el pago de la pension o, en su defecto, deposite en el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el capital necesario para
que éste le jubile por su cuenta, con igual pension que la que le
corresponda pagar al empleador, o podra pedir que el empleador le
entregue directamente un fondo global sobre la base de un cdalculo
debidamente fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de las
pensiones mensuales y adicionales determinados en la ley, a fin de gque el
mismo trabajador administre este capital por su cuenta.”

ANALISIS FACTICO Y JURIDICO DEL CASO

Como se puede colegir de la respuesta de la Empresa Pablica PETROECUADOR,
esta insiste en aplicar una sentencia que carece de eficacia juridica, puesto que
como consta en los argumentos facticos y juridicos expuesto en mi peticién, por
culpa de una mala practica judicial, producto no solo del error de quienes
tuvieron a su cargo dictaminar en las distintas instancias procesales mi caso,
sino también por la falta de prolijidad juridica del profesional que me patrocing,
no se me puede privar de un derecho fundamental para mi existencia digna como
es el caso de la jubilacién patronal.

Es claro y notorio, que aiun con la falta de prolijidad en mi defensa, ha de
entenderse que los jueces deben aplicar el principic iura novit curia “cl juez
conoce el derecho” que segin el Diccionario del Espanol Juridico de la real
Academia de la Lengua Espafiola consiste: “Es un principio medieval de sentido
similar a la regla da mihi factum dabo tibis ius (‘'dame el hecho y yo te daré el
derecho’]): las partes deben exponer los hechos, no siendo necesario que ilustren al
Juez o tribunal sobre el derecho aplicable ya que lo conocen y tienen la obligacion
de aplicarlo aungue no haya sido alegado.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanocs en el Caso de la masacre de
Mapiripan acude a “su” jurisprudencia para sustentar el uso del principio {ura
novit curia:

“l...] Igualmente, este Tribunal tiene la facultad de analizar la posible violacion de
articulos de la Convencién no incluidos en los escritos de demanda y contestacion
de la demanda, asi como en el escrito de solicitudes y argumentes de los
representantes, con base en el principio iura novit curia, sélidamente respaldado
en la jurisprudencia internacional, “en el sentido de que el juzgador posee la
Jacultad e inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una
causa, atin cuando las partes no las invoquen expresamente”, en el entendido de
que se le dara siempre a las partes la posibilidad de presentar los argumentos y
pruebas que estimen pertinentes para apoyar su posicion frente a todas las
disposiciones juridicas que se examinan. 3 (Italicas anadidas)”

La Corte Constitucional del Ecuador al respecto determina:
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“En la tarea de andlisis y revisidn de constitucionalidad de los procesos ordinarios y
constitucionales, el juez tiene la obligacién de someterse a los principios procesales
que gobiernan la justicia constitucional, entre ellos y para efectos de andlisis y
resolucion del caso sub judice, es pertinente remitirse al principio iura novit curia.
Este principio lo consagra el articulo 426 de la Constitucién de la Repiiblica del
Ecuador y significa gue "el juez conoce el derecho”; consiste en que el juez
constitucional, a partir de la activacién de una garantia jurisdiccional, esta facultado
para fundamentar su fallo en determinadas disposiciones constitucionales, aun
cuando las partes procesales no las invoquen de forma expresa.

De igual forma, el principio fura nouvit curia se encuentra contemplado en el articulo 4
numeral 13 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que dispone: "La jueza o juez podrd aplicar una norma distinta a la
invocada por los participantes en un proceso constitucional”,

Para complementar la norma precitada con respecto al principio iura novit curig,
nuestra jurisprudencia constitucional ha expuesto que, con la finalidad de ampliar el
alcance del referido principio, la Corte Constitucional estd plenamente facultada
"para analizar y pronunciarse sobre una serie de aspectos no argiidos por las
partes y que podrian devenir en vulneraciones a derechos constitucionales™2 » En la
misma linea argumentativa, se ha precisado que en virtud del principio iura nouit
curia "el magistrado no tiene limite en el campo del puro derecho, en razén que
frente al error que puedan cometer en enunciacién los justiciables, tanto en lo
sustancial como en lo procesal, la labor del juez es emendar este error y
pronunciarse sobre el mismo"3.”

En mi caso, resulta incuestionable que los Jueces de Segunda Instancia, que
procesaron y resolvieron el recurso de apelacion, asi como la Sala de Casacion de
la Corte Nacional de .Justicia, inobservaron la Ley Orgéanica de Empresas
Publicas, que en su articulo 17., nos califica como servidores de carrera y no
como servidores de libre designacién y remocion; en consecuencia y tal como en
su momento lo habia sentenciado la Corte Constitucional, estamoes excluidos de
las regulaciones de la Ley Organica del Servicio Pablico, siendo nuestro régimen
legal el Codige del Trabajo; SENTECIA que ha servido de fundamento para que
en reiteradas ocasiones de manera vinculante y obligatoria la Procuraduria
General del Estado se haya pronunciado en dicho sentido; y, asi lo venia
acatando mi ex empleador PETROECUADOR,; tan cierta es esta afirmacién, que la
Empresa no impugné nunca mi derecho a la jubilaciéon patronal ni el régimen
laboral en el cual estaba amparado, sino que la litis se trabé por el monto de la
pensién mensual que por jubilacion patronal debia recibir; aspecto que en
funcién de los muchos fallos de la justicia ordinaria y los pronunciamientos del
Ministerio del Trabajo, desde el afio 2019, viene reconociendo el monto correcto
tal cual lo han senalado las instancias antes mencionadas. Al fallar scbre un
punto no propuesto en mi demanda ni en la contestacién a la misma y que era
totalmente ajena a los puntos del debate, los jueces del Tribunal de Alzada,
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incurrieron en el vicio de “extra petita’, al decidir sobre puntos que no fueron
objeto del litigio; sobre este aspecto, el autor, Dr. Santiago Andrade afirma: “estos
vicios implican inconsistencia o incongruencia resultante del cotejo o confrontacion
de la parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la demanda y con las
excepciones propuestas. Por lo tanto para determinar si existe o no estos vicios, el
tribunal deberd realizar la comparacién entre el petitium de la demanda, las
excepciones Yy reconvenciones presentadas y lo resuelto en la sentencia.” (Lo
resaltado es mio)

De conformidad con lo analizado, se puede concluir enfaticamente, que la
sentencia del juez a quo adolece del vicio de extra petita, se fundamenté en un
analisis sesgado y parcializado de las normas constitucionales y legales,
extralimitdndose en su accionar procesal en claro perjuicio de mis garantias
procesales y consecuentemente de mis derechos constitucionales y legales; lo sin
lugar a dudas, torna su sentencia en una afrenta juridica, que carece de toda
eficacia y que por lo tanto, en el marco del severo respeto a las normas
contenidas en el Estatuto Supremo, resulta inaplicable, por no guardar la
armonia que éste imperativamente obliga mantener a todo acto de poder publico.

El Tribunal de Alzada, asi como el de Casacion, al no aplicar el principio iura
novit curia, contemplado en €l Art. 426 de la Carta Fundamental, y negar mi
apelacién, determinando que no tengo derecho a la jubilacién patronal por ser
servidor publico regulado por la Ley Organica del Servicio Publico, violaron mis
derechos fundamentales a la seguridad juridica y al debido proceso garantizados
en la Constitucién y con ello mi derecho a una vida digna en mis ultimos afios de
vida, puesto que es légico suponer soy una persona de la tercera edad,
perteneciente a grupos vulnerables de atencién y proteccidén especial.

En este punto, bien vale plantearnos: ¢La cosa juzgada puede extinguir un
derecho, pese a estar en clara contradiccion con los principios y normas
constitucionales garantizadas en la Carta Fundamental?; en mi caso, es verdad
que la falta de proljidad juridica de mi patrocinador legal conllevé a que no
propusiera el Recurso Extraordinario de Proteccién, que era lo que constitucional
y legalmente correspondia; sin embargo, estos elementos facticos no pueden ni
deben ser suficientes para privarme del derecho a gozar de mi jubilaciéon patronal
ni a liberarlo a mi empleador de su obligacién legal de hacerlo, tal cual dispone
imperativamente el Cddigo del Trabajo en su Art. 216, por que de ser asi,
resultaria incuestionable, que se viola mi derecho a la seguridad juridica, que me
mediante la norma laboral invocada, reconoce mi derecho a percibir una
jubilacién patronal, una vez que he cumplido con todos los requisitos de ley.

Es criterio de los Institutos de Costa Rica para la promocién del Derecho Procesal
y del de Estudio e Investigacién Juridica de Nicaragua en su obra de
investigacion “El Debido Proceso, Derecho Fundamental” que: “Hasta la
santidad de la cosa juzgada debe ceder a la injusticia. De modo que debe
admitirse el procedimiento de revision, ante la contundencia de la
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afrenta”; en mi caso, es demasiado evidente, que el error judicial, viene trayendo
como nefasta consecuencia la pérdida absurda y juridicamente injustificable de
mi derecho a la jubilacién patronal; que mi relacién laboral, nunca estuvo en
duda que se regulaba por el Cédigo del Trabajo y asi lo admitia también mi ex
empleador PETROECUADOR, asi estuve afiliado al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social; la litis nunca se trabdé sobre ese aspecto, era como ya he
mencionado, en cuanto al monto de mi pensién mensual por jubilacién patronal,
mas, sorpresivamente, sin que medie ningin argumento juridicamente valido,
ningun elemento factico o jurisprudencial nuevo o diferente, el Tribunal de Alzada
desconocié las disposiciones de la LOEP, la jurisprudencia vinculante de la Corte
Constitucional y los dictamenes obligatorios del Procurador General del Estado;
en consecuencia, y en el marco del valor superior de la justicia, afianzado fuerte y
vigorosamente en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia que rige por
voluntad del soberano desde €l afio 2008, que en referéndum aprobd una nueva
Carta Magna, cuyo Art. 424, dispone que los actos del poder piiblico, deben
guardar armonia con la Constitucién, caso contrario carecerin de eficacia
juridica; resulta incuestionable y evidente, que la sentencia que me priva del
derecho a la jubilacién patronal, por la afrenta juridica de ubicarme en un
régimen laboral que no me correspondia, carece de toda eficacia juridica y por lo
tanto, NO PUEDE NI DEBE SER APLICADA en detrimento de mi derecho a la
jubilacién patronal, NI SER UTILIZADA por mi ex empleador, COMO SUSTENTO
para INCUMPLIR CON SU OBLIGACION LEGAL LABORAL DE PAGARME DICHA
JUBILACION PATRONAL.

v
DECLARACION DE NO HABER PRESENTADO OTRA DEMANDA EN CONTRA

DE LAS MISMAS PERSONAS, POR LAS ACCIONES U OMISIONES Y CON LA
MISMA PRETENCION.

Declaro solemnemente que no he presentado otra accién igual en contra de la
accionada EMPRESA PUBLICA PETROECUADOR ni contra su Representante
Legal, el Gerente General, y Representante Legal de dicha Empresa Piblica
MBA Pablo A Flores.

VI

LUGAR EN EL QUE SE HA DE NOTIFICAR A LA PERSONA REQUERIDA.

Al Gerente General y Representante Legal de la Empresa Publica
PETROECUADOR, se lo notificara en sus coficinas de E.P. PETROECUADOCR,
ubicadas en las calles Alpallana E8-86 y Av. 6 de Diciembre, casilla 17-11-
5007/17-11-5008 Quito Distrito Metropolitano, provincia de Pichincha.
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PETICION CONCRETA

Con todos los antecedentes facticos y juridicos presentados, solicito a la Corte

Constitucional, que mediante sentencia disponga:

1. Determine el incumplimiento de mi ex empleador EMPRESA PUBLICA
PETROECUADOR, del Art. 216 del Cédigo del Trabajo, en relacion con el
pago de mi jubilacién patronal.

9. Que como resultado del reconocimiento del incumplimiento de Art.
216 del Codigo del Trabajo en relacién con el pago de mi jubilacion
patronal, se disponga a mi ex empleador, que proceda al pago
inmediato con efecto retroactivo de mi jubilacién patronal, desde la
fecha en que dejé de laborar para E.P. PETROECUADOR, con el
recargo de los respectivos intereses, por haberme visto obligado a
reclamar dicho derecho por via judicial.

VI
NOTIFICACIONES

La§ notificaciones las recibiré al correo electronico mgomezdelatorre@yahoo.es y
frd}barraserrano@grrl_ail.com o en las oficinas del Ab., Fernando Ibarra Serrano
ubicadas en el Edificio FINANDES, Piso 10, Av. Eloy Alfarc y Amazonas (Esquina)j

Por ser de derecho y justicia.

Ex Trabajador de PETROECUADOR
C.c. 1704071792
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