l/’/ ‘Q\) 0 . . s
GIOTTRY Sisamizecion
“\\ij del Trabajo

7\

Informe de analisis de la
coherencia normativa del sistema
de sequridad social administrado
por el IESS

OIT Paises Andinos

ECUADOR 11






» Informe de analisis de la
coherencia normativa del sistema
de sequridad social administrado
por el IESS

Oficina de la OIT para los Paises Andinos
Ecuador, marzo 2022



Copyright © Organizacion Internacional del Trabajo 2022
Primera edicién 2022

Las publicaciones de la Oficina Internacional del Trabajo gozan de la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual en virtud del protocolo 2 anexo a la Convencién Universal sobre Derecho de Autor.
No obstante, ciertos extractos breves de estas publicaciones pueden reproducirse sin autorizacién, con
la condicién de que se mencione la fuente. Para obtener los derechos de reproduccién o de traduccién,
deben formularse las correspondientes solicitudes a Publicaciones de la OIT (Derechos de autor y
licencias), Oficina Internacional del Trabajo, CH-1211 Ginebra 22, Suiza, o por correo electrénico a
rights@ilo.org, solicitudes que seran bien acogidas.

Las bibliotecas, instituciones y otros usuarios registrados ante una organizacién de derechos de
reproduccion pueden hacer copias de acuerdo con las licencias que se les hayan expedido con ese fin.
En www.ifrro.org puede encontrar la organizacion de derechos de reproduccién de su pais.

Informe de andlisis de la coherencia normativa del sistema de sequridad social administrado por el
Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social (IESS). Ecuador: OIT / Oficina de la OIT para los Paises
Andinos, 2022. 104 pp.

ISBN:9789220368039 (version impresa)
ISBN: 9789220368046 (version web pdf)

Las denominaciones empleadas, en concordancia con la practica seguida en las Naciones Unidas, y la
forma en que aparecen presentados los datos en las publicaciones de la OIT no implican juicio alguno por
parte de la Oficina Internacional del Trabajo sobre la condicién juridica de ninguno de los paises, zonas
o territorios citados o de sus autoridades, ni respecto de la delimitacién de sus fronteras.

La responsabilidad de las opiniones expresadas en los articulos, estudios y otras colaboraciones firmados
incumbe exclusivamente a sus autores, y su publicacion no significa que la OIT las sancione.

Las referencias a firmas o a procesos o productos comerciales no implican aprobacién alguna por la
Oficina Internacional del Trabajo, y el hecho de que no se mencionen firmas o procesos o productos
comerciales no implica desaprobacién alguna.

Para mas informacién sobre las publicaciones y los productos digitales de la OIT, visite nuestro sitio web:
ilo.org/publns.

Impreso en Ecuador



Advertencia
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marcar la existencia de ambos sexos, hemos optado por emplear
el masculino genérico clasico, en el entendido de que todas las
menciones en tal género representan siempre a mujeres y hombres.
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» Introduccion

De las veinte Constituciones que ha tenido el Ecuador, seis se refieren a la seguridad social' siendo la
Constitucion de 2008 la que mas ampliamente garantiza el derecho a la seguridad social y lo consagra
como fundamental para el buen vivir y para el ejercicio del derecho a una vida digna.

El reconocimiento del derecho a la seguridad social como un derecho inherente de todas las personas
y el mandato de extender la proteccién del seguro universal obligatorio a toda la poblacién urbanay
rural con independencia de su situacion laboral, incluyendo expresamente a colectivos considerados
tradicionalmente como poblacién inactiva en calidad de titulares de derecho, evidencian la voluntad
del constituyente de modificar la configuracion actual del sistema de seguridad social, de manera que
sea inclusivo y proteja a toda la poblacion. Esta transformacién puede observarse en la adaptacién
del mecanismo a través del cual se hace efectiva la proteccién de la seguridad social denominado
anteriormente «seguro general obligatorio» y que la Constitucién de 2008 convierte en «seguro universal
obligatorio».

Desde un punto de vista doctrinario, no dejara de llamar la atencién la contradiccién entre los términos
«seguro» y «universal», pues, por su naturaleza y origen, los tradicionales seguros sociales protegen
al trabajador —con un alto sesgo hacia los trabajadores en relacién de dependencia— y extienden su
proteccién hacia las poblaciones consideradas inactivas, principalmente a través de la técnica de derechos
derivadosy de las prestaciones no contributivas, y las situaciones protegidas estan estrechamente ligadas
a la actividad profesional; mientras que lo «universal» esta destinado a todas las personas sin excepcién
e ignorando toda diferencia. En otras palabras, desde la doctrina y la clasica dicotomia Bismarck-
Beveridge, pareceria existir una incoherencia entre el objetivo establecido en la Constitucién, es decir, la
universalidad, y el mecanismo escogido para alcanzar ese objetivo, el seguro universal obligatorio. Sin
embargo y al margen de un tal debate, la Constitucion refleja un indudable pragmatismo. Asi, si bien las
disposiciones constitucionales trasladan en cierta medida la configuracién clasica del sistema, también
introducen importantes modificaciones que evidencian la intencién del constituyente de disefiar un
sistema de seguridad social propio, «a la medida», a través del fortalecimiento del mecanismo mediante
el cual se hace efectiva su proteccion, esto es el sequro general obligatorio, y de su adaptacién, a fin de
que se convierta en seguro universal obligatorio, de manera que se garantice el efectivo ejercicio y goce
del derecho a la seguridad social de toda la poblacién y se logre el objetivo de universalidad. Para esto,
pone a su servicio el régimen de desarrollo, entre cuyos componentes se encuentran el sistemay la
politica econdmica, la politica fiscal y el régimen tributario, entre otros.?

1 Peseano existir ninguna mencién a la seguridad social o al seguro social, la Constitucién de 1929 reconocia la indemnizacién
por accidentes del trabajo como parte del derecho a la proteccién del trabajo y comprometia al Estado a legislar «para que los
principios de justicia se realicen en el orden de la vida econémica, asegurando a todos un minimun [sic] de bienestar, compatible
con la dignidad humana» (articulo 151, numeral 18, inciso tercero y sexto). La Constitucién de 1945 consagraba el derecho al
seguro social como derecho irrenunciable de los trabajadores, incluyendo los empleados publicos (articulo 149, numeral 1,
inciso segundo). La Constitucién de 1967 reconocia el derecho de todos los habitantes a «la proteccién del Estado contra los
riesgos de desocupacion, invalidez, enfermedad, vejez y muerte, igual que en caso de maternidad y otras eventualidades que
los priven de los medios de subsistencia» (articulo 65). La Constitucién de 1979 retoma la denominacién de la Constitucién de
1945 (articulo 29, numeral 1, inciso segundo). La Constitucion de 1998 establecia que la seguridad social «<sera deber del Estado
y derecho irrenunciable de todos sus habitantes. [...]» y reconocia al seguro social como derecho irrenunciable del trabajador
y su familia (articulos 55y 57).

2 Durante la sesién del pleno de la Asamblea Nacional Constituyente para conocer el informe de mayoria para el segundo
debate de los textos constitucionales relativos al régimen de desarrollo, se explica que el régimen de desarrollo ha sido
conceptualizado con un enfoque de derechos y especificamente con un enfoque de derechos econédmicos, socialesy culturales
que permita combatir las desigualdades e inequidades y construir una sociedad mas igualitaria; y avanzar en la generacién de
condiciones para el buen vivir de toda la poblacién. Acta N.° 084 de 13 de julio de 2008, p. 16-24.
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En ese sentido, los principios rectores especificos del derecho a la seguridad social y de su sistema,
sumados a los principios generales de aplicacién de los derechos, tienen vocacion a modificar el sistema
de seguridad social y el ordenamiento juridico, con miras a lograr el mas alto nivel de satisfaccion del
derecho a la seguridad social y de los derechos conexos tomando en cuenta, ademas, los estandares
consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos a los cuales la Constitucién
otorga un tratamiento privilegiado y los integra a través del bloque de constitucionalidad y de la jerarquia
normativa.?

Asi, en el presente estudio se analizara la coherencia normativa del sistema de seguridad social
administrado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social —IESS— a la luz de las disposiciones
de la Constituciéon de 2008, considerando que la Ley de Seguridad Social vigente fue adoptada en
noviembre de 2001 y es, por lo tanto, preconstitucional. Este estudio no pretende analizar la integralidad
de componentes del sistema de seguridad social, por lo que no se consideran las leyes relativas a los
regimenes especiales de Fuerzas Armadas y Policia Nacional. Tampoco pretende analizar los otros
componentes del sistema de proteccién social, por lo que no se consideran las disposiciones legales o
reglamentarias concernientes a los otros ambitos del Sistema Nacional de Inclusién y Equidad Social.

La coherencia normativa, es decir, la armonia que debe existir entre las diferentes normas que componen
el ordenamiento juridico, su correspondencia en cuanto a contenido, alcance y principios y a la ausencia
de contradicciones entre ellas, asi como su observancia de la jerarquia normativa, puede estudiarse
desde diversos puntos de vista y a partir de varios criterios. Sin embargo, el criterio que guiara la
presente reflexién son los principios, entendidos como normas generales y abstractas que no contienen
presupuestos facticos especificos, que son y expresan «<mandatos de optimizacién»*y que sirven como
guia para orientar la creacién y el desarrollo de normas, y la formulacién de politicas publicas, asi como
«parametros de interpretacion, [que] ayudan a valorar el sistema juridico y gracias a ellos se pueden
identificar normas contradictorias y vacios normativos»°.

Respecto de la seguridad social, la Constitucién establece como sus principios rectores los de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia, participacién
e integracion.® A ellos se suman los principios del Sistema Nacional de Inclusién y Equidad Social’
—SNIES—, a saber, universalidad, igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad, solidaridad y no
discriminacién®; y de manera transversal los principios generales de aplicacién de los derechos. Visto que
el derecho a la seguridad social y el SNIES comparten los mismos principios (solidaridad, universalidad,
equidad) y que otros son transversales (no discriminacion), se los analizara conjuntamente. Por lo tanto,
los principios especificos que rigen al derecho a la seguridad social y a su sistema guian y orientan el

3 Véase Daniela Salazar Marin, «La accién por incumplimiento como mecanismos de exigibilidad de sentencias e informes de
organismos internacionales de derechos humanos respecto de Ecuador», Iuris Dictio Vol. 15 (2013): 81-112.

4 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993), p. 86.

5 Ramiro Avila Santamaria, Pensamiento juridico contempordneo. (Quito, Ecuador: Corte Constitucional para el Periodo de
Transicién, 2012), p. 64.

6 Constitucion de la Republica, articulo 34y 367.

7 La Constitucién define al SNIES como el conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones, politicas, normas,
programas y servicios que tiene como finalidad asegurar tanto el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos, como el
cumplimiento de los objetivos del régimen de desarrollo. Estd compuesto por los &mbitos de educacién, salud, seguridad social,
gestion de riesgos, cultura fisica y deporte, habitat y vivienda, cultura, comunicacién e informacion, disfrute del tiempo libre,
cienciay tecnologia, poblacién, seguridad humanay transporte. Su disefio responde a la premisa segun la cual la superacién de
las inequidades y de la desigualdad no puede lograrse sin una visién integral de los derechos y de su interdependencia, razén
por la cual es necesario garantizar la articulacién de la politica social a través de un sistema cuyos componentes funcionan
bajo los mismos principios.

8 Constitucion de la Republica, articulo 340 inciso segundo.
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presente estudio, teniendo en cuenta ademas los principios generales de aplicacién de los derechos®que
tienen vocacién a aplicarse a todos y cada uno de estos.

Asi, el presente estudio esta dividido en cuatro secciones. La primera seccidn establece el estado de
situacion de la legislacion aplicable. La segunda seccién, dividida a su vez en subsecciones, contiene
los resultados del andlisis de la coherencia normativa de las disposiciones de la Ley de Seguridad Social
vigente respecto de los principios que rigen el derecho a la seguridad social. La tercera seccién recoge las
principales conclusiones y la cuarta seccién plantea recomendaciones generales frente a los resultados
del estudio.

9 Constitucién de la Republica, articulo 11.
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» |. Estado de situacion de la legislacion aplicable

A. Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica vigente fue aprobada mediante referéndum el 28 de septiembre de 2008
y entro en vigor tras su publicacion en el Registro Oficial N.° 449, el 20 de octubre de 2008.

Desde entonces, el texto constitucional ha sido enmendado e interpretado en varias ocasiones; sin
embargo, se mencionan en este estudio Unicamente las enmiendas que conciernen a la seguridad social.
Estas son las enmiendas constitucionales de 3 de diciembre de 2015,"° que modificaron el articulo 370
a fin de incluir la garantia de pago de las pensiones de retiro de los regimenes especiales de Fuerzas
Armadas y Policia Nacional por parte del Estado, y el articulo 372, para sustituir el término «provisionales»
por «previsionales»."" Dichas enmiendas fueron declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional
mediante Sentencia N° 018-18-SIN-CC, de 1 de agosto de 2018,"? por lo que el texto vigente de los
mencionados articulos es el originalmente aprobado antes de las enmiendas.

B. Instrumentos internacionales

El bloque de constitucionalidad se ha visto fortalecido por la importancia que la Constitucién otorga a
los instrumentos internacionales de derechos humanos, los cuales estan integrados al ordenamiento
juridico ecuatoriano independientemente de su naturaleza y constituyen una fuente de obligaciones
para el Estado, pues el texto constitucional establece como deber primordial del Estado «garantizar
sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales [...]»' reconoce a las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos la titularidad y el goce de los derechos garantizados en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales; y determina que «en el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de
aplicabilidad directa y de cladusula abierta [...]»."

En tal sentido cabe destacar los principales instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos suscritos por el Ecuador tanto en el sistema internacional como en el sistema regional
interamericano, y que conciernen ya sea directa o indirectamente al derecho a la seguridad social.

En el Sistema Internacional de Derechos Humanos destacan los instrumentos que se sefialan en el
cuadro 1.

10 Publicadas en el Suplemento del Registro Oficial N.° 653 de 21 de diciembre de 2015.

11 Esta enmienda tuvo por objetivo corregir un error de redaccién en el articulado de la Constitucién de 2008, cuyo texto
original contenia la frase «fondos provisionales» en lugar de «fondos previsionales».

12 Publicada en la edicién constitucional N.° 79 del Registro Oficial de 30 de abril de 2019.
13 Constitucién de la Republica, articulo 3 numeral 1.
14 Constitucién de la Republica, articulo 10.

15 Constitucién de la Republica, articulo 417 en concordancia con los articulos 11 numerales 3, 4,5y 7; y 426.
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»Cuadro 1.

Sistema Internacional de Derechos Humanos

Instrumento Ratificacién/Adhesion
Declaracién Universal de Derechos Humanos 21 de diciembre de 1945
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales 6 de marzo de 1969
Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y 11 de junio de 2010
Culturales
quvalancién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién 22 de septiembre de 1966
acia

Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer | 9 de noviembre de 1981

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de 5 de febrero de 2002
Discriminacion contra la Mujer

Convencién Internacional sobre la Proteccion de Derechos de Todos los Trabajadores 5 de febrero de 2002
Migratorios y de sus Familiares

Convencién sobre los Derechos del Nifio 3 de marzo de 1990
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo 3 de abril de 2008
Facultativo

A estos instrumentos se suman las Observaciones Generales emitidas por los comités de seguimiento
de dichos instrumentos. Entre estas cabe destacar la Observacién General N.° 19 aprobada por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales relativa al derecho a la seguridad social. Esta ha sido
ampliamente invocada por la Corte Constitucional del Ecuador'® en la garantia y desarrollo de este
derecho, y en ella se reitera que el «derecho a la seguridad social es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias que les privan
de su capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en el Pacto».”

Especificamente como miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo —OIT—, Ecuador hace
suyos los principios y objetivos de esta, contenidos especialmente en su instrumento constitutivo de
1919, la Declaracién de Filadelfia de 1944, la Declaracién relativa a principios y derechos fundamentales
de 1998, la Declaracidn sobre la justicia social para una globalizacién equitativa de 2008 y la Declaracién
del centenario de la OIT para el futuro del trabajo de 2019, que tienen como eje central la realizacién
de la justicia social a través de la promocion del trabajo decente y los derechos laborales, la proteccién
social universal y el didlogo social; y se compromete a encaminar sus acciones al cumplimiento de estos.

En este marco Ecuador ha ratificado sesenta y dos convenios de los cuales cincuenta y cuatro se
encuentran vigentes.'® A efectos de este estudio destacan los convenios y recomendaciones sefialados
en el cuadro 2.

16 Corte Constitucional, sentencias N.° 105-10-JP/21 de 10 de marzo de 2021; N.° 16-18-IN/21 de 28 de abril de 2021; N.° 1024-
19-JP/21 de 1 de septiembre de 2021; N.°14-20-CN/20 de 2 de diciembre de 2020; N.° 49-16-IN/19 de 7 de noviembre de 2019;
N.°23-18-IN/19 de 18 de diciembre de 2019; N.° 002-18-SIN-CC de 21 de marzo de 2018.

17 Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, Observacién general N.°19, 8§1.

18 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:17232188885164::::P11200_INSTRUMENT_SORT:2.
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»Cuadro 2.

Numero ‘ Materia

Convenios

Cc24 Convenio sobre el seguro de enfermedad (industria)

C 100 Convenio sobre igualdad de remuneracién

Cc102 Convenio sobre la seguridad social (norma minima)

c103 Convenio sobre la proteccion de la maternidad

c111 Convenio sobre la discriminacién en el empleo

Cc118 Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social)

c121 Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales

C128 Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes

C130 Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad

C144 Convenio sobre la consulta tripartita

C156 Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares

C 189 Convenio sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores
domésticos

Recomendaciones

R 067 Recomendacién sobre la seguridad de los medios de vida

R 069 Recomendacién sobre la asistencia médica

R 121 Recomendacién sobre las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y
enfermedades

R 131 Recomendacién sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967

R 134 Recomendacién sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, 1969

R176 Recomendacién sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el
desempleo, 1988

R 191 Recomendacién sobre la proteccién de la maternidad, 2000

R 202 Recomendacién sobre los pisos de proteccién social, 2012

R 205 Recomendacién sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la resiliencia,
2017

Ratificacion

5 de febrero de 1962
11 de marzo de 1957
25 de octubre de 1974
5 de febrero de 1962
10 de julio de 1962

9 de marzo de 1970

5 de abril de 1978

5 de abril de 1978

5 de abril de 1978

23 de noviembre de 1979
9 de marzo de 1970

4 de octubre de 2013

N/A
N/A
N/A

N/A
N/A

N/A

N/A
N/A
N/A

Por ultimo, cabe considerar también el Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el
desempleo de 1988 (nim. 168) y el Convenio sobre la proteccién de la maternidad de 15 de junio de 2000
(nim. 183), ya que ha sido aplicado por la Corte Constitucional® en virtud de lo sefialado en el parrafo
primero de esta subseccién.

Finalmente, en el cuadro 3 constan algunos de los instrumentos del Sistema Regional Interamericano
de los cuales Ecuador es signatario.

19 Corte Constitucional, sentencia N.° 3-19-JP/20 y acumulados de 5 de agosto de 2020.
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»Cuadro 3.

Instrumento Ratificacion/Adhesion

Convencién Americana sobre Derechos Humanos 12 de agosto de 1977

Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia | 2 de octubre de 1993
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Protocolo de San Salvador

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la | 30 de junio de 1995
Mujer. Convencién de Belém do Para

Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion | 1 de marzo de 2004
contra las Personas con Discapacidad

Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas 18 de diciembre de 2019
Conexas de Intolerancia

Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las 2 de diciembre de 2019
Personas Mayores (adhesion)

C. Ley de Seqguridad Social

La Ley de Seguridad Social vigente, Ley N.° 2001-55, fue adoptada el 13 de noviembre de 2001 y
promulgada en el Suplemento del Registro Oficial N.° 465 de 30 de noviembre de 2001.

Desde su adopcién en noviembre de 2001 hasta octubre de 2021, la Ley de Seguridad Social ha sido
objeto de al menos veintiocho reformas y de seis declaraciones de inconstitucionalidad, de las cuales
cinco han sido al amparo de la Constitucién de 2008.

Entre 2001 y 2008 se aprobaron siete reformas, cuyo objeto fue, de manera general, devolver el fondo
dereserva a los afiliados;? incluir a otros derechohabientes como beneficiarios del seguro de cesantia;?’
exonerar a los empleadores del sector agricola de la obligacién de remitir al IESS los avisos de entrada
y salida de sus trabajadores;??incluir la facultad del IESS para otorgar préstamos hipotecarios a sus
afiliados;?* ampliar los beneficiarios de préstamos quirografarios,?* y suprimir la obligacién de que las
inversiones no privativas del IESS se realicen equitativamente por regiones a través de las Bolsas de
Valores.?

Entre 2009 y octubre de 2021 se aprobaron veintiun reformas, cuyo objeto fue, de manera general,
implementar el depdsito obligatorio de los fondos de reserva en el IESS y su posterior pago mensualizado;?
otorgar facilidades para el cumplimiento de obligaciones patronales y personales;? ajustar la forma de

20 Reforma de 27 de julio de 2005. Posteriormente se realizé una ley interpretativa el 7 de marzo de 2006. Cabe sefialar que el
fondo de reserva no es una prestacion de la seguridad social, sino un derecho laboral de las personas trabajadoras en relacién
de dependencia. De acuerdo con el Cédigo de Trabajo, todo trabajador que preste sus servicios por mas de un afio con el mismo
empleador tiene derecho a una suma equivalente a un mes de remuneracién por cada afio completo posterior al primer afio
de trabajo, que serd depositada en el IESS siempre que el trabajador haya decidido no recibirla de manera mensual y directa
por parte del empleador (arts.196 a 204).

21 Reforma de 8 de abril de 2006.

22 Reforma de 11 de julio de 2006.

23 Reforma de 20 de diciembre de 2006.

24 Reforma de 6 de junio de 2007.

25 Reforma de 30 de diciembre de 2008.

26 Reforma de 19 de marzo de 2009y de 19 de mayo de 2009.

27 Reforma de 19 de marzo de 2009, 31 de julio de 2012, 7 de agosto de 2018.
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revalorizacién de pensiones y el monto de las pensiones minimas;? regular la contribucién obligatoria
del Estado a las pensiones;? armonizar las disposiciones de la Ley de Seguridad Social con las de la Ley
de Creacién del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social —BIESS;*° reformar la cesantia;*’
ampliar la cobertura de salud para los hijos menores de 18 afios;*? excluir la compensacién econémica
para alcanzar el salario digno de la materia gravada para efectos de aportes;® adaptar las disposiciones
de la Ley de Seguridad Social a las del Cédigo Orgdnico Integral Penal —COIP—,** establecer porcentajes
de aportacién de los funcionarios publicos; incluir otras atribuciones de control a la Superintendencia
de Bancos;*® reformar la administracién y funcionamiento de los fondos complementarios previsionales
cerrados;?*” incorporar nuevos colectivos a la seguridad social;®® crear el seguro de desempleo;**
transparentar la informacion personal de los afiliados;*° incluir un régimen de jubilacién especial para los
docentes,*" incluir el subsidio por maternidad y el sequro de desempleo como parte de las prestaciones
que deben concederse aun en caso de mora patronal y precisar que durante el goce de la prestacion por
desempleo no se concederan otras prestaciones excepto si se cotiza voluntariamente para ello.*?

Como se puede apreciar, se trata de aproximadamente veintiocho reformas que versan sobre temas
puntuales, incluso coyunturales. Si bien algunas pueden evidenciar una voluntad de alinear las
disposiciones de la Ley de Seguridad Social con los preceptos constitucionales, no han considerado una
vision integral del sistema de seguridad social.

En cuanto a las declaraciones de inconstitucionalidad, estas obedecen a diferentes razones. Al amparo
de la Constitucién de 1998 el Tribunal Constitucional, en su Resolucién N.° 052-2001-RA de 8 de mayo de
2002,% declaré la inconstitucionalidad de varias frases y articulos de la Ley. En el cuadro 4 se resumen
los mas relevantes.

28 Reforma de 19 de marzo de 2009, 15 de noviembre de 2010, 14 de abril de 2015y 10 de mayo de 2018.
29 Reforma de 19 de marzo de 2009y 2 de septiembre de 2014.

30 Reforma de 6 de abril de 2009.

31 Reformas de 19 de mayo de 2009y 17 de marzo de 2016.

32 Reforma de 15 de noviembre de 2010.

33 Reforma de 16 de diciembre de 2010.

34 Reforma de 28 de enero de 2014.

35 Reformade 11 de enero de 2011.

36 Reforma de 2 de septiembre de 2014.

37 Reformade 11 de noviembre de 2014 y 26 de agosto de 2021.

38 Reforma de 14 de abril de 2015y 27 de diciembre de 2016.

39 Reforma de 17 de marzo de 2016.

40 Reforma de 7 de julio de 2020.

41 Reforma de 9 de marzo de 2021.

42 Reforma de 6 de julio de 2021.

43 Tribunal Constitucional, resolucién N.° 052-2001-RA publicada en el Registro Oficial N.° 525 de 16 de febrero de 2005.



»Cuadro 4.
Articulo

Art. 2.-SUJETOS DE PROTECCION.- Son sujetos obligados a solicitar la proteccién del Seguro
General Obligatorio, en calidad de afiliados, todas las personas que perciben ingresos por la
ejecucién de una obra o la prestacién de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral
o sin ella; en particular:

a. El trabajador en relacién de dependencia; b. El trabajador auténomo;

c. El profesional en libre ejercicio;

d. El administrador o patrono de un negocio; e. El duefio de una empresa unipersonal;
f. El menor trabajador independiente;

[...]

Art. 176.-REGIMENES DE JUBILACION.-Los afiliados, con relacién de dependencia o sin ella,
aportaran a los regimenes de jubilacién por solidaridad intergeneracional y por ahorro
individual obligatorio y voluntario.

Para el efecto, se dividen los ingresos mensuales percibidos por los afiliados en tres niveles:
el primero hasta los 165 délares, el sequndo hasta los 500 délares y el tercero que
comprende los ingresos superiores a 500 ddlares. El aporte que se haga por el primero y el
tercer nivel se destinara al régimen de jubilacién por solidaridad intergeneracional y el
correspondiente al segundo nivel se entregara, medio % al régimen de jubilacién por

Inconstitucionalidad

Inconstitucionalidad de la frase «obligados a solicitar la proteccién» por ser contraria al
articulo 57* de la Constitucion de 1998, puesto que la solicitud de proteccion —a través de la
solicitud de la afiliacion— no es un requisito indispensable ni obligatorio para obtener la
proteccion del sistema, ya que el derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable.
En ese sentido, es contradictorio que se obligue a solicitar un derecho que es irrenunciable.

El Tribunal distingui6 entre la afiliacién bajo relacién de dependencia y la afiliacion del trabajo

auténomo, ya que, en funcién de la persona de la que se trate, la responsabilidad es
diferente. En el primer caso, la persona empleadora esta obligada a solicitar la afiliacion del
trabajador, tanto es asi que existen consecuencias juridicas si no lo hace. El razonamiento
contrario implicaria dejar desprotegido al trabajador y, en la préctica, la afiliacién se volveria

facultativa. En el segundo caso, si no existe relacién de dependencia, la obligacién de solicitar

la afiliacion al seguro general obligatorio o al seguro social campesino es del beneficiario,

pues, sino, el IESS no tendria la base de datos necesaria para otorgar las prestaciones a quien

corresponda. En otras palabras, si la obligacién recayera sobre el IESS seria irrealizable, ya
que el IESS no dispone de la informacion necesaria para afiliar y categorizar a toda la
poblacién a fin de incluirla en un régimen de afiliacion. Asi, el Tribunal Constitucional declaré
la inconstitucionalidad de la frase «obligados a solicitar la proteccién» para evitar fragilizar la
obligatoriedad de la afiliacion en el caso del trabajo en relacién de dependencia.

Inconstitucionalidad del articulo 176 por vulnerar el principio de solidaridad
intergeneracional, segun el cual quien tiene mas aporta en beneficio del que menos tiene en
relacién con su aportacién, sin limitaciones, a diferencia de lo que desarrolla el texto del
articulo objetado, en el que se contemplan techos que hacen que se pierda la solidaridad a
partir de ellos.

Ademaés, no deben ser los pobres quienes sostengan el seguro solidario. Tal configuracién
del régimen de pensiones revela una inequidad manifiesta agravada por el hecho de que los
que menos tienen dificilmente podran aportar para un seguro voluntario porque carecen de

solidaridad intergeneracional y el monto restante al régimen de jubilacién por ahorro recursos.

individual obligatorio.

El aporte de los empleadores, publicos y privados, que también es obligatorio, se destinara
al régimen de jubilacién por solidaridad intergeneracional.

Las aportaciones obligatorias de los afiliados y los empleadores se calcularan y pagaran
sobre los ingresos o las remuneraciones imponibles totales, generadas en una o mas
fuentes de ingresos.

En lo pertinente al régimen de ahorro obligatorio, tanto el trabajador como el patrono
aportaran obligatoriamente al régimen por ahorro solidario intergeneracional en los
siguientes porcentajes: el trabajador, uno por ciento; y, el patrono, cinco por ciento, sobre el
saldo del salario que supere los quinientos ddlares.

*Art. 57 (Constitucién 1998): El seguro general obligatorio cubrira las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, cesantia, vejez, invalidez, discapacidad y muerte. La proteccién del seguro general obligatorio se extendera
progresivamente a toda la poblacion urbanay rural, con relacién de dependencia o sin ella, conforme lo permitan las condiciones generales del sistema. El sequro general obligatorio sera derecho irrenunciable e imprescriptible de los
trabajadores y sus familias.

Al amparo de la Constitucién de 2008, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones como se puede apreciar en el cuadro 5.
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»Cuadro 5.

Sentencia

Sentencia N.°
011-15-SIN-CC de
8 de abril de 2015

Sentencia N.°
019-16-SIN-CC de
22 de marzo de
2016

Sentencia N.°
380-17-SEP-CC de
22 de noviembre
de 2017

Articulo

Art. 29.-REQUISITOS, PROHIBICIONES E INHABILIDADES.-Para ser integrante del Consejo
Directivo del IESS se requiere estar en goce de los derechos politicos, ser mayor de cuarenta
(40) afios de edad, acreditar titulo profesional, [...]

Art. 37.-DESIGNACION Y REQUISITOS.-El Director Provincial es funcionario de libre
nombramiento, nombrado por el Director General para un periodo de cuatro (4) afios. Debera
ser ciudadano en goce de los derechos politicos, mayor de treinta (30) afios de edad, acreditara
titulo profesional [...].

ARTICULO 9 (Ley BIESS).- Requisitos para ser miembro del Directorio del Banco.- Para su
calificacién, el candidato a director debe:

[...]

2. Ser mayor de treinta y cinco afios de edad; [...]

Art. 28.-INTEGRACION.-El Consejo Directivo estard integrado en forma tripartita y paritaria con
un representante de los asegurados, uno de los empleadores y uno de la Funcién Ejecutiva,
quien lo presidira. Cada uno de los miembros del Consejo Directivo tendra un alterno que
subrogara al titular en caso de ausencia temporal o definitiva.

El representante de los asegurados y su alterno seran designados conjuntamente por las
Centrales Sindicales legalmente reconocidas, la Confederaciéon Nacional de Servidores Publicos,
la Unién Nacional de Educadores, la Confederacién Nacional de Jubilados, y las organizaciones
legalmente constituidas de los afiliados al Seguro Social Campesino.

El representante de los empleadores y su alterno seran designados conjuntamente por las
Federaciones Nacionales de Camaras: de Industrias, de Comercio, de Agricultura y Ganaderia,
de la Construccién, y de la Pequefia Industria.

Art. 102.-ALCANCE DE LA PROTECCION.-El Seguro General de Salud Individual y Familiar
protegera al asegurado contra las contingencias de enfermedad y maternidad, dentro de los
requisitos y condiciones sefialados en este Titulo. La prevencion de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales estara a cargo del Seguro General de Riesgos del Trabajo.

El afiliado, su cényuge o conviviente con derecho, sus hijos menores hasta los dieciocho (18)
afos de edad, asi como el jubilado, seran beneficiarios de acciones integrales de fomento y
promocién de la salud, prevencién, diagndstico y tratamiento de enfermedades no
profesionales, recuperacién y rehabilitacion de la salud individual. [...]

Inconstitucionalidad

Inconstitucionalidad de la frase «ser mayor de cuarenta (40) afios de
edad», asi como la inconstitucionalidad de la frase «mayor de treinta
(30) afios de edad», en el articulo 37, y de la frase «ser mayor de
treinta y cinco afios de edad», en el articulo 9 numeral 2 de la Ley del
Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, por vulnerar el
derecho a la igualdad, el principio de no discriminacién, asi como el
derecho a la igualdad de oportunidades al colocar en una categoria
sospechosa (edad) a personas que se encuentran por debajo de esa
edad minima; el derecho de participacion en el desempefio de
funciones publicas con base en los méritos y las capacidades y el
derecho a la participacion intergeneracional.

Inconstitucionalidad diferida de los incisos segundo y tercero del
articulo 28 por vulnerar los principios de participacién, igualdad y
equidad del sistema de seguridad social, y restringir derechos de
participacién. La Corte Constitucional dispuso a la Asamblea Nacional
que adecUe la normativa necesaria para garantizar los derechos de
participacién y se considere a los representantes de todos los
asegurados y empleadores en la integracién del Consejo Directivo del
IESS.

Inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 102 por no ser
compatible con el derecho a la familia reconocida y protegida en sus
diversos tipos por la Constitucion, ante lo cual se modularon los
efectos de la sentencia y se agreg6 en la hipétesis de la norma a «los
dependientes menores hasta los dieciocho (18) afios de edad
declarados por autoridad competente en casos de custodia familiar,
acogimiento familiar o nombramiento de tutor».

Sentencia N.°
1024-19-)P/21y
acumulado de 1
de septiembre de
2021

Art. 94.-RESPONSABILIDAD PATRONAL.-Si por culpa de un patrono el IESS no pudiere conceder
a un trabajador o a sus deudos las prestaciones en dinero que fueran reclamadas y a las que
habrian podido tener derecho, o si resultaren disminuidas dichas prestaciones por falta de
cumplimiento de las obligaciones del empleador, este serd responsable de los perjuicios
causados al asegurado o a sus deudos, responsabilidad que el Instituto hara efectiva mediante
la coactiva, siempre y cuando el empleador no hubiere cumplido sus obligaciones con el IESS
en treinta (30) dias plazo desde que se encuentre en mora.

El IESS concedera tales prestaciones, en la parte debida a la omision o culpa del empleador
solamente cuando se haga efectiva la responsabilidad de este, a menos que el patrono rinda
garantia satisfactoria para el pago de lo que debiere por aquel concepto. [...]

Inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 94 por suspender
la responsabilidad constitucional del IESS de otorgar las prestaciones
del seguro universal obligatorio cuando existe responsabilidad
patronal, por ser una medida desproporcionada frente a su finalidad
y restrictiva del contenido del derecho a la seguridad social, y, en
general, por obstaculizar la entrega inmediata de prestaciones
economicas una vez que se han cumplido los requisitos para
obtenerlas y vulnerar el derecho a la seguridad social y derechos
conexos. Por lo que en adelante el inciso segundo del articulo 94 dira:
«EI IESS concedera inmediatamente tales prestaciones cuando se
cumplan los requisitos de ley, aun cuando no se haga efectiva la
responsabilidad del patrono».

Ademas, algunos articulos de las leyes reformatorias de los Ultimos afios han sido declarados inconstitucionales (cuadro 6).
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»Cuadro 6.
Sentencia

Sentencia N.°
002-18-SIN-CC de
21 de marzo de
2018

Articulo

Articulo 68.1 de la Ley Organica para la de Justicia Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en
el Hogar:

Art. 237.- Financiamiento.- El Estado ecuatoriano reconoce el derecho a la seguridad social de
todas las personas, independientemente de su situacién laboral.

El Estado Central sera responsable subsidiario y garantizara el pago de las pensiones del
Sistema de Seguridad Social Gnicamente cuando el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
no cuente con los recursos econémicos para cubrir las obligaciones en curso de pago del
Seguro General Obligatorio y del régimen especial del Seguro Social Campesino [...]

En este caso, se deberd incorporar en el Presupuesto General del Estado los recursos
respectivos, aun sobre otros gastos.

Inconstitucionalidad

Inconstitucionalidad de los incisos segundo y tercero del art. 68.1 con
efectos desde la proforma presupuestaria del afio 2019, pues la
eliminacién del porcentaje fijo de contribucién del Estado a las
pensiones en curso de pago (40 por ciento) deviene en una medida
injustificadamente regresiva, ya que a pesar de que no se trata de una
medida regresiva respecto de la cantidad de dinero que se aporte, los
mecanismos de aseguramiento del pago se han debilitado, pues la
eliminacién de un aporte seguro y su sustitucién por un monto que
puede ser objeto de controversias precariza el sistema de
alimentacion del fondo, tomando en cuenta, también, que la norma
impugnada no contiene ningiin mecanismo de resolucién de
controversias entre el Gobierno central y el IESS. Ademas, del
expediente legislativo no se ha evidenciado la participaciéon de los
grupos afectados y tampoco se ha probado que a la medida ha
precedido una minima consideracién respecto de alternativas menos
invasivas y de su impacto en el disfrute y ejercicio del derecho a la
seguridad social en el mediano y largo plazo.

Sentencia N.°
32-21-IN/21y
acumulado de 11
de agosto de 2021

Articulo 12.- Reemplazase el articulo 10 con el siguiente texto:
[...]

t. Acogerse al beneficio de la seguridad social con 30 afios de aportaciones y sin limite de edad.

Asi mismo [sic] seran beneficiarios de todos los demas derechos, beneficios y prestaciones de
la seguridad social, incluyendo los incentivos por jubilacién establecidos en [la] Ley Organica
de Servicio Publico y la Ley de Seguridad Social; [...]

Disposiciones reformatorias:

Segunda.- Agrégase en el articulo 184 de la Ley de Seguridad Social un literal d) conforme lo
siguiente:

d. Jubilacién especial de las y los docentes del Sistema Nacional de Educacién.

Tercera.- Agrégase en el articulo 185 de la Ley de Seguridad Social un articulo 185.1 de
conformidad con lo siguiente:

Art. 185.1.- Jubilacion de las y los docentes del Sistema Nacional de Educacion.- Art.
185.1.-ubilacién de las y los docentes del Sistema Nacional de Educacién.-Se acreditara derecho
vitalicio a jubilacion de las y los docentes del Sistema Nacional de Educacién cuando la o el afiliado
haya cumplido un minimo de trescientas imposiciones mensuales sin limite de edad.

El Estado garantizara los recursos necesarios para el financiamiento de esta prestacion.

Este tipo de jubilaciéon es voluntaria, de no requerir, las o los docentes del Sistema Nacional de
Educacidn, podran acogerse a los demas tipos de jubilaciones de ser el caso.

Cuarta.- Agrégase a continuacion del articulo 201 de la Ley de Seguridad Social un articulo
201.1 de conformidad con lo siguiente:

Art. 201.1.-Cuantia de la pensién especial de las y los docentes del Sistema Nacional de
Educacién.-Las y los docentes del Sistema Nacional de Educacién afiliados que hubiesen
acreditado trescientas sesenta imposiciones mensuales, sin limite de edad, recibiran una
pensién jubilar.

Se suspende la vigencia de las normas relativas a la jubilacién especial
para docentes introducidas por la Ley Organica Reformatoria de la
Ley Organica de Educacidn Intercultural, por adolecer de vicios de
inconstitucionalidad por la forma al haber vulnerado el principio de
sostenibilidad del sistema de seguridad social, consagrado en los
articulos 368 y 369 de la Constitucién habiéndose omitido en el
proceso de formacion de las leyes relativas a la seguridad social el
requisito de contar con estudios actuariales técnicos, especificos,
rigurosos y actualizados. Se concede a la Asamblea Nacional un plazo
de subsanacién para que, con base en dichos estudios, reinicie el
proceso legislativo incluyendo la decision del presidente de la
Republica sobre los textos aprobados por la Asamblea.

Aello se suma el hecho de que varias disposiciones de la Ley de Seguridad Social renvian al Reglamento de aplicacién de la Ley** que no ha sido expedido desde 2001

hasta la presente fecha.

44 Por ejemplo, los articulos 5 literal e), 6, 7, 10 literal f), 15 inciso tercero y cuarto, 18, 32 literal j), 54 inciso segundo, 103 literal e), 127 inciso segundo, 133, 152,229, 238, 243, 286, 307 inciso segundo,

entre otros.
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» Informe de anélisis de la coherencia normativa del sistema
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» Il. Analisis de coherencia normativa del sistema de
seqguridad social administrado por el IESS respecto
de los principios constitucionales que rigen el
derecho a la sequridad social

El derecho a la seguridad social se encuentra reconocido en el articulo 34 de la Constitucién, en el
capitulo relativo a los derechos del Buen Vivir* y las disposiciones para su implementacién se desarrollan
en el titulo correspondiente al Régimen del Buen Vivir,*¢ en los articulos 367 a 374 que consagran los
lineamientos constitucionales para la organizacion y funcionamiento del sistema de seguridad social.

La Constitucion de 2008 consagra a la seguridad social como un derecho del Buen Vivir y un componente
del derecho a la vida digna.#” Asimismo, reconoce al derecho a la seguridad social como un derecho
irrenunciable de todas las personas,*® y como un deber y responsabilidad primordial del Estado y de
los ciudadanos.* Ademas, precisa que la seguridad social se rige por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y
participacion.*®

Asi, para analizar la coherencia normativa de las disposiciones de la Ley de Seguridad Social vigente
respecto de los principios constitucionales que rigen el derecho a la seguridad social y su sistema,
se explicara, en primer lugar, el alcance del principio constitucional con base en las disposiciones
constitucionales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y las normas internacionales del trabajo en
materia de seguridad social, asi como en la Observacion General N.° 19 relativa al derecho a la seguridad
social, emitida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y los pronunciamientos
de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo —CEACR—>" y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
aplicables. Posteriormente, se contrastara el alcance del principio constitucional con lo establecido en
las disposiciones de la Ley de Seguridad Social y la legislacion conexa aplicable.

45 Articulo 34 de la Constitucién de la RepUblica ubicado en el titulo II «Derechos», capitulo segundo «Derechos del
Buen Vivir» seccién octava «Trabajo y Seguridad Social». Se denominan asi desde la Constitucién de 2008. La Constitucion
precedente, la de 1998, denominaba a estos derechos «Derechos econémicos, sociales y culturales». El constituyente evité la
clasificacion tradicional de los derechos fundamentales por generaciones y organizé los derechos de manera que se reflejara
suinterdependencia e igual jerarquia, de acuerdo con la explicacién del magistrado Avila. Véase Ramiro Avila Santamaria, Los
derechos y sus garantias: ensayos criticos (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2012), p. 97-110.

46 Articulos 367 a 374 de la Constitucion de la Republica ubicados en el Titulo VII «Régimen del Buen Vivir», capitulo primero
«Inclusiény equidad», seccién tercera «Seguridad Social».

47 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 2.

48 Constitucion de la Republica, articulo 34.

49 Constitucién de la Republica, articulos 3 numeral 1; 34 inciso segundo; 83 numeral 15.
50 Constitucién de la Republica, articulos 34; 367 inciso segundo.

51 Organo de control encargado de examinar la aplicacién de las normas internacionales del trabajo por los Estados miembros
dela OIT.
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A. Coherencia normativa respecto del principio de universalidad

a. Alcance del principio constitucional de universalidad

Los articulos 34 y 340 de la Constitucidon determinan que el derecho a la seguridad social, asi como su
sistema, se guiaran por el principio de universalidad. Si bien la Corte Constitucional no se ha pronunciado
sobre el alcance de este principio, a partir de las disposiciones constitucionales se puede apreciar que el
constituyente considerd dos tipos de universalidad: una universalidad relativa a los sujetos protegidos
del sistema de seguridad social (universalidad subjetiva o personal) y otra concerniente a las situaciones
protegidas por ese sistema (universalidad objetiva o material).

i. Universalidad de los sujetos protegidos

La universalidad en cuanto a los sujetos protegidos puede evidenciarse en varias disposiciones
constitucionales. Asi, el articulo 34 determina que el derecho a la seguridad social es un derecho
irrenunciable de todas las personas que incluye a quienes realizan trabajo no remunerado en los
hogares, actividades para el autosustento en el campo, toda forma de trabajo autbnomoy a quienes se
encuentran en situacién de desempleo. El articulo 49 enfatiza en la cobertura de la seguridad social a las
personas y a las familias que cuiden a personas con discapacidad que requieran atencién permanente.
Elinciso tercero del articulo 333 insiste en la proteccidn de la seguridad social a las personas que realizan
trabajo no remunerado en los hogares. El articulo 369 sefiala que el seguro universal obligatorio debe
extenderse a toda la poblacién urbana y rural con independencia de su situaciéon laboral. El articulo
373 sefiala expresamente a la poblaciéon rural y a las personas dedicadas a la pesca artesanal como
sujetos protegidos del seguro social campesino. El articulo 374 conmina al Estado a estimular la afiliacion
voluntaria de las personas ecuatorianas domiciliadas en el exterior. En cuanto a los grupos de atencién
prioritaria, el numeral 3 del articulo 37 reconoce el derecho de las personas adultas mayores a la jubilacién
universal, y el articulo 45 sefiala que las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la seguridad social.

Estas disposiciones muestran la vertiente subjetiva o personal del principio de universalidad, puesto
que identifican claramente a las personas protegidas por el sistema de seguridad social y su situacién
particular. En otras palabras, la Constitucién consagra el derecho a la seguridad social como un derecho
inherente de toda persona, derivado de su dignidad y basado en dicha calidad y no en la calidad de
trabajador. Asi, si bien el trabajo puede ser un criterio de organizacion del sistema de seguridad social,
no es un criterio de acceso a la proteccién de este sistema, como se desprende de las disposiciones
analizadas. Ademas, de esas disposiciones se puede apreciar que el constituyente, con el fin de no
restringir el ambito subjetivo o personal de proteccion del sistema al trabajo en relacién de dependencia
debido a la configuracidn histérica del sistema de seguridad social, establecié que el derecho a la
seguridad social incluye a quienes tradicionalmente han estado fuera del sistema, ya sea por desarrollar
actividades diferentes al trabajo en relacién de dependencia o por ser parte de la poblacion catalogada
como inactiva, entre ellas las personas trabajadoras no remuneradas del hogar; y transformé al seguro
general obligatorio en seguro universal obligatorio ordenando que su proteccién se extienda a toda la
poblacion, con independencia de su situacion laboral.>2 Asimismo, el hecho de que la Constitucién precise
las situaciones particulares en las que pueden encontrarse ciertas personas muestra la intencién del
constituyente de ir mas alld de la igualdad formal en el acceso a la seguridad social y lograr una igualdad
material que haga efectivo el acceso y el ejercicio del derecho a la seguridad social de las personas cuya
situacion particular, sobre todo econémica, ha sido un impedimento para su afiliacién al sistema.

52 Elinciso tercero del articulo 57 de la Constituciéon Politica de la Republica de 1998 consagraba al seguro general obligatorio
como derecho irrenunciable de los trabajadores y sus familias. Esta disposicién no existe en la Constitucién de 2008.
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Esto es concordante con el principio de integracidn previsto en el articulo 367 de la Constitucién que,
si bien la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre su alcance, parece referirse a la necesaria
integracion o inclusion de todas las personas al sistema de seguridad social>* de manera de que nadie
quede excluido.

Por otra parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos consagra el derecho de toda persona,
como miembro de la sociedad, a la seguridad social y a la satisfaccién de los demas derechos econémicos,
sociales y culturales indispensables a su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad.>* En el mismo
sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como el Protocolo
de San Salvador, reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social.>®

En concordancia con esas disposiciones, la Observacidon General N.° 19 establece que todas las personas,
sin discriminacién alguna,®® deben estar cubiertas por el sistema de seguridad social, incluidas las
personasy los grupos mas desfavorecidos o marginados.*’ Asi, el Estado debe velar por que la legislacion,
politicas, programas y recursos asignados faciliten el acceso a la seguridad social de todos los miembros
de la sociedad,>® prestando especial atencién a las personas y grupos que tradicionalmente han tenido
dificultades para ejercer este derecho*® o que son insuficientemente protegidos por el sistema de
seguridad social,®® asi como a las poblaciones indigenas, minorias étnicas y linguisticas para quienes la
falta de informacién suficiente puede ser una causa de exclusion de los sistemas de seguridad social.®'

53 El sistema de seguridad social es el Unico en considerar ese principio. Otras referencias al término «integracién» se
encuentran respecto de las personas adultas mayores, de las personas con discapacidad y de la nifiez, asi como en lo relativo
al derecho ala educacién superior. La Constitucién establece que el Estado debe desarrollar programas destinados, entre otros
objetivos, a conseguir la integracién social de las personas adultas mayores (articulo 38 numeral 3). Respecto de la nifiez, otorgar
atencion preferente para su plena integracion social (articulo 46 numeral 3), y en cuanto a las personas con discapacidad,
promover una educacién que desarrolle sus potencialidades y habilidades para su integracién y participacién en igualdad de
condiciones (articulo 47 numeral 7). Asimismo, respecto del derecho a la educacién superior la Constitucion establece que
el cobro de aranceles en la educacién superior particular contard con mecanismos como becas, créditos, entre otros, que
permitan la integracién y equidad social en sus multiples dimensiones. De los debates del pleno de la Asamblea Nacional
Constituyente se puede observar que el constituyente se refiere a la integracién como lo opuesto a la exclusién y marginacién
sociales, es decir, como un fin mismo. Asi, la integracién puede ser entendida como sinénimo de inclusién social. Por ejemplo,
en el Acta N.° 055 se dice: «El pais que queremos construir tiene que garantizar los denominados derechos sociales mediante
su reconocimiento en la legislacién, trabajo, vivienda, salud, [...] y mediante politicas activas de proteccién social, de proteccién
alainfancia, a la vejez, frente a la enfermedad y al desempleo, de integracién de las clases menos favorecidas, evitando la
exclusién y marginacion, de compensacién de las desigualdades, de redistribucién de la renta, a través de los impuestos y el
gasto publico» (Acta N.° 055 de 30 de mayo de 2008, p.51-52). O, cuando el constituyente se refiere a la organizacién del régimen
de desarrollo, explica que el titulo sobre este régimen estd compuesto entre otros por el sistema «sociocultural, que establece
los &mbitos y procesos orientados a garantizar la cohesién e integracién social» (Acta N.° 055 de 30 de mayo de 2008, p. 13).

54 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 22.

55 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo
9; Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econédmicos, sociales y culturales «Protocolo De San Salvador», articulo 9.

56 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, 829 a 39.
57 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, §23.
58 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, §30, 48, 51.

59 «Las mujeres, los desempleados, los trabajadores insuficientemente protegidos por la seguridad social, las personas que
trabajan en el sector no estructurado, los trabajadores enfermos o lesionados, las personas con discapacidad, las personas de
edad, los nifios y adultos a cargo, los trabajadores domésticos, las personas que trabajan en su domicilio, los refugiados, los
solicitantes de asilo, los desplazados internos, los repatriados, los no nacionales, los presos y los detenidos» de acuerdo con la
Observacién General N.° 19, 831 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

60 Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, Observaciéon General N.° 19, §33.

61 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §35.
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En el mismo sentido la Recomendaciéon nim. 202 sobre los pisos de proteccidn social reafirma que el
derecho a la seguridad social es un derecho humano, una necesidad econémica y social para el desarrollo
y el progreso, asi como una inversién social y un mecanismo para superar la pobreza extremay reducir
las desigualdades® y, en tal virtud, consagra los principios de universalidad, basada en la solidaridad
social, y de inclusion social, en particular de las personas que trabajan en la economia informal® de
manera que todas las personas gocen de garantias basicas de proteccion durante todo el ciclo de vida.5

ii. Universalidad de las situaciones protegidas

De acuerdo con la Constitucion, la seguridad social atendera las necesidades contingentes, individuales y
colectivas de la poblacién,® a saber, la enfermedad, la maternidad, la paternidad, los riesgos de trabajo,
la cesantia, el desempleo, la vejez, la invalidez, la discapacidad, la muerte y aquellas que defina la ley.%® La
proteccidn de estas, en cuanto a prestaciones econémicas, se hara efectiva mediante el seguro universal
obligatorio y sus regimenes especiales,®’ y, en cuanto a prestaciones de atencién en salud, mediante la
red publica integral de salud.®® Ademas, tratandose del seguro social campesino, el texto constitucional
prevé una proteccidn basica relativa a las contingencias de invalidez, discapacidad, vejez, muerte y
enfermedad, pero esta uUltima solo en lo relativo a la prestacion de atencion en salud.®® Finalmente, la
Constitucion menciona que el Estado debe garantizar a las personas adultas mayores el derecho a la
jubilacién universal.”®

Estas disposiciones muestran que la Constitucién consagra una segunda vertiente del principio de
universalidad, que consiste en la universalidad objetiva o material, es decir, de las situaciones o riesgos
sociales protegidos por el derecho a la seguridad social. Aunque el texto constitucional presenta una
lista de riesgos sociales, de ninguna manera se trata de una lista taxativa, puesto que se deja abierta
la posibilidad al legislador de incluir otros riesgos sociales siempre que se cuente con el financiamiento
necesario.

Asimismo, si bien, en el ideal, todas las personas deberian estar protegidas contra todos los riesgos
sociales, del mismo texto constitucional se puede apreciar que la proteccion del sistema de seguridad
social esy puede ser diferenciada —como en el caso del seguro social campesino—. De manera general,
la diferenciacién puede explicarse, por una parte, por la aplicacion del principio’ y derecho a laigualdad y
no discriminacion,’? que exige dar el mismo trato a personas en la misma situaciéon y un trato diferenciado

62 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, preAmbulo.
63 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202, 83 literales a) y e).

64 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién num. 202, §4

65 Constitucién de la Republica, articulos 34y 367.

66 Constitucién de la Republica, articulo 369.

67 Constitucion de la Republica, articulo 367.

68 Constitucién de la Republica, articulo 369y 360.

69 Constitucién de la Republica, articulo 373 inciso primero. La Constitucién recoge la proteccién basica del seguro social
campesino prevista en la Ley de Seguridad Social, que no contempla las contingencias de riesgos del trabajo, paternidad,
cesantiay desempleo, y las prestaciones econémicas por maternidad y enfermedad comun.

70 Constitucién de la Republica, articulo 37 numeral 3.
71 Constitucién de la Republica, articulo 11 numeral 2.

72 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 4.
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a quienes se encuentran en una situacién diferente,”® lo cual obliga necesariamente a analizar la situacién
particular de cada persona o grupos de personas, asi como la funcién de la prestacién;#y, por otra parte,
por el principio de desarrollo progresivo del contenido de los derechos’ y las posibilidades financieras
del sistema de seguridad social y del Estado. Asi, las diferenciaciones podrian ser definitivas cuando la
cobertura no es pertinente por su funcién (piénsese, por ejemplo, en las personas no remuneradas del
hogary la contingencia de desempleo), o temporales cuando existen limitaciones que impiden brindar
una proteccién ante todos los riesgos y en tal caso, se prevé una cobertura progresiva.

Ademas, las prestaciones derivadas de estas situaciones protegidas admiten diferentes configuraciones,
pues la lista que enuncia la Constitucion se refiere a riesgos comunes y a riesgos derivados del trabajo
o de la actividad profesional. Por lo tanto, su acceso puede estar condicionado al cumplimiento de
requisitos asociados al principio de contribucién, o ser de caracter universal con base en la residencia
estable y regular, o una combinacién de ambos. En otras palabras, la Constitucién exige que todas las
personas estén cubiertas (universalidad subjetiva o personal), pero no necesariamente frente a los
mismos riesgos sociales (universalidad objetiva o material), de la misma manera (piénsese, por ejemplo,
en prestaciones contributivas, no contributivas o una combinacién de ambas, entre otros mecanismos)
y al mismo tiempo. En todo caso, todas las personas, con independencia de su situacién laboral deben
gozar, al menos como punto de partida, de una proteccién basica de atencién en salud y de ingresos
econdmicos para garantizar el derecho a una vida digna.”

Por lo tanto, el principio de universalidad objetiva, a diferencia de la universalidad subjetiva, admite
diferenciaciones razonables y objetivamente justificadas,’”” excepto en la proteccion de la contingencia de
vejez, la cual goza de una garantia constitucional reforzada, puesto que la Constitucién garantiza a todas las
personas adultas mayores, es decir, aquellas que han cumplido sesenta y cinco afios de edad,” el derecho a
la jubilacién universal que puede tomar la forma de una prestacién de caracter contributivo o no.

En concordancia con el texto constitucional, la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece
que « toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad».”®

73 Corte Constitucional, sentencia N.° 012-13-SIN-CC de 11 de diciembre de 2013, p. 12-14; sentencia N.° 7-11-IA/19 de 28 de
octubre de 2019. En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos en su Observacién General N.° 18, ha precisado que el
goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia (88).

74 Lafuncién de las prestaciones de la seguridad social puede ser de dos tipos: a) sustituir ingresos procedentes del trabajo
dejados de percibir como consecuencia generalmente de la disminucién o pérdida de la capacidad de trabajo; o b) aliviar la
inexistencia o insuficiencia de recursosy por ello su monto suele fijarse en relacién con el umbral de pobreza.

75 Constitucién de la Republica, articulo 11 numeral 8.
76 Constitucion de la Republica, articulo 66 numeral 2.

77 Diferenciaciones que no tengan por objetivo anular o menoscabar el igual disfrute o ejercicio del derecho a la seguridad
social. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 829 a 31.

78 Constitucion de la Republica, articulo 36.

79 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 25.



» Informe de andlisis de la coherencia normativa del sistema
de seguridad social administrado por el IESS

El Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales reconoce a las madres trabajadoras
el derecho a prestaciones adecuadas de seguridad social durante un tiempo razonable antes y después
del parto.8°

La Observacién General N.° 19, en concordancia con el Convenio nim. 102, sefiala que los sistemas de
seguridad social deben incluir prestaciones econémicas y de atencién en salud en caso de enfermedad,
comun o profesional; prestaciones econémicas por vejez, invalidez, discapacidad, muerte, maternidad,
desempleo; asi como prestaciones familiares en dinero o en servicios®'. Asimismo, la Recomendacién
num. 202 sefiala que durante el ciclo de vida todas las personas en situacién de necesidad deben gozar de
garantias basicas que aseguren atencién esencial en salud, incluyendo la maternidad, y una seguridad de
ingresos que brinden proteccién basica en caso de enfermedad, desempleo, maternidad, invalidez, vejez,
y, tratdndose especificamente de la nifiez, ingresos que aseguren acceso a alimentacion, educacién,
cuidados, entre otros bienes y servicios®. De la misma manera, respecto de las personas ocupadas
en la economia informal, la Recomendacién ndm. 204 sobre la transiciéon de la economia informal a la
economia formal determina que los Estados deberian extender progresivamente la seguridad social y
la proteccion de la maternidad a todos los trabajadores de la economia informal.®

Sin embargo, considerando la importante movilizacién de recursos econémicos que supone implementar
la universalidad tanto respecto de los sujetos protegidos como de los riesgos sociales cubiertos, la
Constitucion y los instrumentos internacionales permiten que esta se alcance de manera progresiva.
Asi, la Constitucién determina que el contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas, y obliga al Estado a generar y garantizar
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.®* En el mismo sentido, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,® asi como el Protocolo de San Salvador®
comprometen a los Estados a adoptar medidas econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
que dispongan, para lograr progresivamente la plena efectividad del derecho a la seguridad social.
Ademas, la Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social consagra el principio de
realizacién progresiva, incluso a través del establecimiento de objetivos y plazos para implementar los
pisos de proteccion social como puntos de partida y con miras a alcanzar gradualmente niveles mas
elevados de seguridad social para el mayor nimero de personas posible y conmina a los Estados a
especificar las necesidades financieras y los recursos, asi como los plazos y las etapas para alcanzar
progresivamente los objetivos definidos.®

Finalmente, el Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales ha manifestado que el ejercicio
del derecho a la seguridad social tiene una importancia fundamental para la dignidad humana, por lo
que los Estados deben darle un tratamiento adecuado y prioritario tanto en la legislacién como en las

80 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo
10 numeral 2.

81 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, 812 a §21; Conferencia Internacional
del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulos 7 a 64.

82 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 84 a 6.

83 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 204 sobre la transiciéon de la economia informal a la economia
formal, §18.

84 Constitucién de la Republica, articulo 11 numeral 8.

85 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, articulo 2
numeral 1 en concordancia con el articulo 9.

86 Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econédmicos, sociales y culturales «Protocolo De San Salvador», articulo 1.

87 ConferenciaInternacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 81 literal b); 83 literal
qg); §14 literal e).
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politicas publicas. También deben adoptar una estrategia nacional para lograr que se ponga plenamente
en practica, y asignar suficientes recursos fiscales y de otro tipo, de manera que todas las personas
ejerzan plenamente su derecho a la seguridad social o, en todo caso, disfruten de un nivel minimo de
proteccion, para lo cual los Estados deben definir los mecanismos mas adecuados.® En concordancia, la
Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT —CEACR— ha recordado
a los Estados que el objetivo de la proteccidn universal implica el acceso progresivo de toda la poblacién
a la proteccién necesaria, independientemente del mecanismo de proteccién social que se utilice y la
aplicacién del principio de no regresidn. Ademas, ha insistido en la importancia de especificar plazos y
etapas como una base para traducir el concepto de la realizacién progresiva del derecho a la seguridad
social en orientaciones concretas para el proceso de formulacidn y aplicacién de politicas y su posterior
seguimiento y evaluacién.®

En consecuencia, el principio de universalidad consagrado en la Constitucién como en los instrumentos
internacionales hace referencia tanto a la universalidad en cuanto a los sujetos protegidos que no
admite matiz alguno, pues todas las personas sin excepcién deben estar protegidas por el sistema de
seguridad social; como a la universalidad de las situaciones o riesgos sociales protegidos que admite
diferenciaciones razonables y objetivamente justificadas —excepto en la contingencia de vejez —, cuya
materializacion puede realizarse de manera progresiva y con el mayor esfuerzo del Estado para asignar
los recursos necesarios para alcanzar ese fin,*° y que puede configurarse de manera amplia, es decir,
previendo prestaciones contributivas o no contributivas o una combinacién de ambas.

b. Analisis de coherencia normativa

i. Universalidad de los sujetos protegidos

Ahora bien, si se analizan las disposiciones de la Ley de Seguridad Social a la luz del principio de
universalidad, se puede constatar que varias disposiciones se refieren a este principio, especialmente
aquellas que definen los principios del seguro general obligatorio, los sujetos protegidos, los riesgos
cubiertos y las reglas de proteccién. Sin embargo, su coherencia con el principio constitucional de
universalidad es limitada.

En primer lugar, el articulo 1 de la Ley de Seguridad Social define al principio de universalidad como «la
garantia de iguales oportunidades a toda la poblacién asegurable para acceder a las prestaciones del
Seguro General Obligatorio, sin distincién de nacionalidad, etnia, lugar de residencia, sexo, educacion,
ocupacion o ingresos».®' Si bien esta definicién consagra el principio de igualdad formal®? segun el cual

88 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 84, 41 en concordancia con 840y §34
literal b); 851, §68.

89 Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccién social universal para la
dignidad humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, Estudio general sobre la aplicacion en la legislaciény en la practica
nacionales de la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social (nim. 202) (Ginebra: OIT, 2019), 8585, 607, 608.

90 LaObservacion General N.° 19 establece que para que un Estado Parte pueda atribuir el incumplimiento de sus obligaciones
minimas a la falta de recursos, deberd demostrar que ha hecho todo lo que esta a su alcance para utilizar todos los recursos a
su disposicién, con el fin de satisfacer, con caracter prioritario, estas obligaciones minimas (860).

91 Leyde Seguridad Social, articulo 1.

92 El articulo 11 numeral 2 consagra el principio de igualdad y no discriminacién mientras que el articulo 66 numeral 4
reconoce el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién. «Por el derecho a la igualdad y la prohibicién
de discriminacién, las personas tienen derecho a ser tratadas de forma igual cuando el trato diferenciado les inferioriza y tienen
derecho a ser tratadas de forma diferente cuando el trato igualitario las excluye». (Corte Constitucional, sentencia N.° 3-19-
JP/20 de 5 de agosto de 2020, §73.)
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todas las personas son iguales ante la ley y, en general, ante el ordenamiento juridico, gozan de los
mismos derechos y deberes y las normas juridicas les deben ser aplicadas sin distincion de ninguna
clase, la misma definicién establece una diferenciacién, pues garantiza la igualdad formal Unicamente
a la «poblacién asegurable». Ademas, la Constitucién reconoce no solo el derecho a la igualdad formal,
sino también el derecho a la igualdad material.® En ese sentido, el principio de universalidad implica que
todas las personas puedan gozar efectivamente de la proteccion del sistema de seguridad social, lo que
supone no solo una estricta igualdad ante la ley, sino también una igualdad material que considere su
situacion particular y facilite su incorporacion al sistema eliminando barreras de acceso como la limitada
capacidad contributiva de determinados colectivos, como lo prevén, principalmente, la Observacién
General N.° 19%y la Recomendacién ndm. 202 relativa a los pisos de proteccién social.

Asimismo, la definicién contiene una incoherencia conceptual a la luz de las disposiciones constitucionales,
puesto que se habla de «poblacién asegurable». En efecto, el término poblacién o persona «asegurable»
es una nocioén utilizada en la técnica de seguros privados®® para designar a una persona o grupo de
personas que reunen los requisitos necesarios para poder contratar un seguro y asi gozar de su
proteccién. Esto se debe a que en el seguro privado, a diferencia de la seguridad social, existe una
seleccién del riesgo y ademds una relacién directa entre la cotizacién, el riesgo y su cobertura. Por lo
tanto, para la técnica del sequro privado existe claramente una poblacién asegurable y una poblacién
no asegurable. En cambio, para la seguridad social, al tratarse de un derecho inherente a toda personay
derivado de su dignidad, todas las personas deben ser cubiertas por el sistema contra los riesgos sociales
previstos por el ordenamiento juridico; ademads, el monto de los aportes es independiente del riesgo
individual, a fin de garantizar la mas amplia solidaridad y corregir los efectos de seleccién de la técnica de
los seguros privados. Es precisamente esta concepcion la que se encuentra plasmada en la Constitucion.
En consecuencia, existe una incoherencia conceptual en la definicién del principio de universalidad de
la Ley de Seguridad Social respecto de las disposiciones constitucionales, puesto que la Constitucion
reconoce a la seguridad social como un derecho irrenunciable de toda persona® y cuya proteccion, a
través del seguro universal obligatorio y sus regimenes especiales, debe extenderse a todas las personas
con independencia de su situacién laboral®” y no solo a la «poblacién asegurable».

En segundo lugar, la Ley de Seguridad Social considera como sujetos protegidos por el seguro universal
obligatorio y sus regimenes especiales a las personas trabajadoras bajo relaciéon de dependencia,®®
a las personas trabajadoras auténomas,®® a las personas que realizan trabajo no remunerado en el
hogar,'* a las personas afiliadas voluntarias™ y a quienes se dedican a la pesca artesanal y realizan
trabajo de autosustento en el campo'® en calidad de titulares de derecho. Como beneficiarios de derecho
derivado, la Ley considera a los conyuges e hijos menores de dieciocho afios, y a otras personas que

93 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 4.
94 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.° 19, §34, 47, 48, 50, 51, 59, 68.

95 Sobre las diferencias entre las diferentes técnicas de proteccién social véase Santiago Gonzélez y Susana Barceldn,
Introduccién al Derecho a la Seguridad Social, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015; Marie Thérése Join-Lambert, Politiques sociales,
Paris: Presses de Sciences Po & Dalloz, 1997.

96 Constitucién de la Republica, articulo 34.

97 Constitucion de la Republica, articulo 369 en concordancia con el articulo 367.
98 Ley de Seguridad Social, articulo 2 literal a).

99 Ley de Seguridad Social, articulo 2 literal b) a f).

100 Ley de Seguridad Social, articulo 2 literal g).

101 Ley de Seguridad Social, articulo 152.

102 Ley de Seguridad Social, articulo 2 inciso 3.
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tengan una relacién de parentesco y que hayan sido dependientes de una persona afiliada o jubilada.'®
Todo esto responde al principio de universalidad, puesto que estas personas son consideradas por el
texto constitucional como sujetos que deben ser protegidos por el sistema de seguridad social. Sin duda
alguna, las Ultimas reformas’® permitieron extender la proteccién de la seguridad social a las personas
en situacion de desempleo y a quienes realizan trabajo no remunerado en los hogares, incluyendo el
trabajo de cuidado humano, con lo cual se dio cumplimiento a las disposiciones constitucionales.

Sin embargo, en este mismo punto existe una incoherencia, puesto que la Ley sefiala que son sujetos de
proteccion del seguro general obligatorio «todas las personas que perciben un ingreso por la ejecucién de
una obra o la prestacion de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o sin ella [...]».'> No obstante,
la Constitucién no condiciona el acceso a la seguridad social a la generacién o percepcién de ingresos, puesto
que el fundamento de la proteccién del sistema de seguridad social no es el trabajo y, en consecuencia, la
calidad de trabajador, sino el hecho de ser una persona, es decir, un sujeto de derechos. Por lo tanto, la
generacién de ingresos no tiene relevancia en el acceso al sistema, tanto es asi que existen colectivos que, sin
generar ingresos, como lo exige la ley, son sujetos de proteccién del seguro universal obligatorio de acuerdo
con la Constitucién. Ese es el caso de quienes realizan trabajo no remunerado en el hogar y trabajo de cuidado
humano, que ademas son consideradas titulares de derecho y no beneficiarias de derecho derivado, sin
perjuicio de que eventualmente puedan serlo. En consecuencia, a la luz de las disposiciones constitucionales,
asi como de los instrumentos internacionales, la percepcidn de ingresos no es una condicién para ser sujeto
de proteccion del sistema de seguridad social.

Asimismo, la Ley de Seguridad Social considera sujetos protegidos por el sistema a las personas de
setenta afios 0 mas, o aquellas que, sinimportar la edad, se encuentren incapacitadas de forma absoluta
y permanente para todo trabajo remunerado y que carezcan de recursos suficientes para satisfacer sus
necesidades vitales de subsistencia,'°® asi como a las personas discapacitadas no afiliadas al sequro
universal obligatorio.'?” Si bien estas disposiciones no han sido implementadas, responden al principio
de universalidad subjetiva, ya que las personas adultas mayores y las personas con discapacidad son
consideradas grupos de atencién prioritaria'® por la Constitucidn, lo cual exige que no solo se respeten
los derechos reconocidos a toda persona, sino también los derechos especificos reconocidos a esos
grupos, y se les brinde atencidn prioritaria y especializada tanto en el ambito publico como privado.'®®

En relacién con la nifiez, la Constitucion reconoce su derecho a la seguridad social y la Recomendacion
num. 202 promueve la implementacién de garantias basicas tanto de salud como de ingresos para esta
poblacién. La Ley de Seguridad Social organiza esta proteccién a través de los titulares de derecho, es
decir, el padre o la madre afiliados, o incluso los abuelos en los casos de nifias, nifios y adolescentes bajo
custodia familiar, acogimiento familiar o nombramiento de tutor declarados por autoridad competente,'®

103 Ley de Seguridad Social, articulo 102; Corte Constitucional, sentencia N.° 380-13-SEP-CC de 22 de noviembre de 2017;
articulos 128, 194, articulos innumerados decimosegundo, decimotercero y decimocuarto a continuacién del articulo 219, 285.

104 Ley para la Justicia Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en el Hogar adoptada el 14 de abril de 2015 y publicada en
el Tercer Suplemento del Registro Oficial N.° 483 de 20 de abril de 2015. Ley Orgénica para la Promocién del Trabajo Juvenil,
Regulacién Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantiay Seguro de Desempleo adoptada el 17 de marzo de 2016 y publicada
en el Suplemento del Registro Oficial N.° 720 de 28 de marzo de 2016.

105 Ley de Seguridad Social, articulo 2.

106 Ley de Seguridad Social, articulo 205.

107 Leyde Seguridad Social, articulo 7.

108 Constitucion de la Republica, articulos 36 y 37 (adultos mayores); y articulo 47 (personas con discapacidad).
109 Constitucion de la Republica, articulo 35.

110 Corte Constitucional, sentencia No 380-17-SEP-CC de 22 de noviembre de 2017.
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especialmente mediante la prestacién econémica por maternidad tratdndose de la garantia de ingresos;
y mediante la atencién médica, generalmente, en los establecimientos de salud del IESS en el caso de la
garantia de atencidn basica en salud. En este Gltimo punto, cabe sefialar que en cualquier caso la atencién
en salud estd garantizada a todas las personas a través de los establecimientos de salud del Ministerio
de Salud Publica sin condicidn ni requisito alguno, con lo cual se da cumplimiento al Convenio nim. 102,
al Convenio nim. 130, asi como a la Recomendacién nim. 202 y a la Observacion General N.° 19.

ii. Universalidad de las situaciones protegidas

La Ley de Seguridad Social contempla la proteccidén del sistema frente a las situaciones o riesgos
sociales de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, vejez, invalidez que incluye discapacidad,
muerte, cesantia y desempleo. Estas situaciones protegidas son las mismas que la Constitucion
ordena proteger, con excepcion de la contingencia por paternidad, que no esta considerada en la Ley
de Seguridad Social."? Asimismo, estas situaciones, exceptuando la paternidad, corresponden a las
establecidas en la Observacion General N.° 19, en los Convenios nim. 102 sobre la norma minima de
seguridad social, nim. 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad, nim. 183
sobre la proteccion de la maternidad, nim. 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajoy
enfermedades profesionales, nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, y nim.
168 sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo, asi como en la Recomendacion
num. 202 sobre los pisos de proteccion social, excepto en cuanto a las prestaciones familiares que no
estan contempladas en la Ley de Seguridad Social.

La Ley organiza la proteccion segun las caracteristicas particulares de los sujetos protegidos y de la
pertinencia y funcién de los riesgos sociales a los que estan expuestos,'”®y de acuerdo con la capacidad
financiera del sistema en concordancia con el principio de sostenibilidad. Asi, los riesgos cubiertos para
los trabajadores en relacién de dependencia son diferentes de aquellos cubiertos para los trabajadores
auténomos,''*y estos a su vez son diferentes de los riesgos cubiertos para los afiliados del seguro social
campesino'® o de aquellos previstos para las personas que realizan trabajo no remunerado del hogar.'®

Si bien podria concluirse una falta de coherencia normativa en este punto, puesto que la proteccién ante
los riesgos no es la misma para todas las personasy, en consecuencia, podria vulnerarse el principio de
igualdad, la Constitucién permite, como se ha explicado anteriormente, que se realice una diferenciacion
en las contingencias cubiertas por el sistema siempre que sea razonable y se encuentre objetivamente
justificada, considerando que este principio no implica identidad de trato en toda circunstancia."” En el
caso concreto, esta justificacién parece encontrarse en la pertinencia y funcién de la prestacién frente
a un riesgo comun como la enfermedad, y un riesgo derivado de la actividad como la enfermedad

111 Ley de Seguridad Social, articulo 3 para el nivel contributivo y 183 literal e) para el nivel no contributivo.

112 La paternidad se encuentra desarrollada en el Cédigo de Trabajo bajo la forma de una licencia, es decir, como un derecho
laboral de las personas trabajadoras en relacién de dependencia; y en la Losep para los servidores publicos.

113 Ley de Seguridad Social, articulo 10.

114 Las personas trabajadoras auténomas estan protegidas contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del
trabajo, vejez, invalidez que incluye discapacidad y muerte (Ley de Seguridad Social, articulo 10, literal b)).

115 La persona jefe de familia del seguro social campesino esta protegida contra las contingencias de vejez e invalidez que
incluye discapacidad, muerte y enfermedad, pero solo en cuanto a prestaciones de atencién en salud. Esta Gltima es extensiva a
las personas dependientes de la persona jefe de familia debidamente acreditados y que incluye atencién en caso de maternidad
(Ley de Seguridad Social, articulo 10, literal c) en concordancia con el articulo 128).

116 Las personas trabajadoras no remuneradas del hogar estan protegidas contra las contingencias de vejez, muerte e
invalidez que cause incapacidad permanente total y absoluta (Ley de Seguridad Social, articulo 10, literal h).

117 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N.°18, §8.
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profesional o los accidentes del trabajo;"® la sostenibilidad del sistema y la capacidad contributiva de las
personas protegidas y la capacidad fiscal del Estado, asi como en la tradicién del sistema.

Como lo sefialan F. Bertranou y L. Saravia, las personas trabajadoras en relaciéon de dependencia
tradicionalmente han gozado de una mayor y mejor proteccién que los trabajadores independientes,
debido al origen de los esquemas de seguro social; sin embargo, existe la voluntad de los Estados de
cerrar esas brechas de cobertura.'® Esto puede apreciarse en la Ley de Seguridad Social, que reconoce
las mismas situaciones protegidas para las personas trabajadoras en relacién de dependencia como
para las personas trabajadoras independientes, con excepcién de la cesantia y desempleo,'® lo cual es
concordante con los Convenios nim. 102 y num. 168, que permiten que la cobertura por desempleo
se circunscriba a los asalariados y se considere su extensién a todas las personas desempleadas.’?' Sin
embargo, existe una incoherencia en la conceptualizacién de la cesantia, pues estd disefiada para cubrir
a la misma poblacién (personas trabajadoras en relacién de dependencia) y frente al mismo riesgo que
el desempleo (pérdida de ingresos causados por la pérdida o cese del trabajo o actividad profesional).'??
Asi, unas personas estan doblemente protegidas (personas trabajadoras dependientes) y las otras no
tienen ninguna proteccién (personas trabajadoras independientes). Asimismo, las personas trabajadoras
independientes, pese a que la Ley les reconoce una proteccién equivalente a la de las personas
trabajadoras dependientes,'? no tienen derecho a las prestaciones econémicas por enfermedad y
maternidad, sino Unicamente a las prestaciones de atencién en salud, ya que el IESS les ha dado un
tratamiento de afiliados voluntarios sujetos al régimen juridico del seguro voluntario,?* a pesar de que
el Tribunal Constitucional, al amparo de la Constitucién de 1998, no cuestiond la obligatoriedad de la
afiliacién para este colectivo'® (véase el apartado C, de la seccién I) y aun cuando el régimen del seguro
voluntario excluye de su &mbito de aplicacién a los sujetos protegidos comprendidos en el articulo, 2
entre los que se encuentran los trabajadores independientes.'?®

En relacion con las personas trabajadoras no remuneradas del hogar, la diferenciacién se explica por una
parte, por la pertinenciay funcién de la prestacidn, tratdndose de la exclusién de los riesgos por cesantia,
desempleo y riesgos del trabajo; y en cuanto a la atenciéon médica, puesto que el subsistema de salud
del Ministerio de Salud Publica garantiza su atencién sin mediar condicién ni costo alguno, por lo que su
proteccion consiste en una garantia de ingresos en cuanto a pensiones por vejez, muerte e invalidez que

118 Piénsese, por ejemplo, en la poblacién de personas trabajadoras no remuneradas del hogar en comparacién con las
trabajadoras en relaciéon de dependenciay la pertinencia y funcién de la prestacién por riesgos del trabajo o por desempleo.

119 Fabio Bertranouy Leonor Saravia, «Trabajadores independientes y la proteccién social en América Latina: desempefio
laboral y cobertura de los programas de pensiones» en Trabajadores independientes y proteccién social en América Latina coord.
Fabio M. Bertranou (Santiago de Chile: OIT, 2009).

120 Ley de Seguridad Social, articulo 10 literal b).

121 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 21 literal
a); Convenio nim. 168 sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo, articulo 11.

122 Ley de Seguridad Social, articulos 10 literales a) y b); 274 e innumerado 6 a continuacién del art. 275.1.

123 Ley de Seguridad Social, articulo 10 literal b).

124 Ley de Seguridad Social, articulo 154.

125 Tribunal Constitucional, resolucién N.° 052-2001-RA publicada en el Registro Oficial N.° 525 de 16 de febrero de 2005.

126 El articulo 152 establece que la afiliacién voluntaria cabe para toda persona mayor de edad no comprendida entre los
sujetos obligados del articulo 2. El articulo 2 dispone que los sujetos protegidos por el seguro general obligatorio son todas las
personas que perciben ingresos por ejecutar una obra o prestar un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o sin ella; en
particular, el trabajador en relacién de dependencia, el trabajador auténomo, el profesional en libre ejercicio, el administrador
o patrono de un negocio, el duefio de una empresa unipersonal, el menor trabajador independiente, las personas que realicen
trabajo del hogar no remunerado y las demds obligadas a la afiliacién en virtud de leyes o decretos especiales.
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produzca incapacidad permanente, total y absoluta,'?’ sin perjuicio de que pueda mejorarse su cobertura
en funcién de nuevos estudios actuariales; y, por otra parte, en la capacidad de financiamiento del Estado
y de la unidad econémica familiar, como se sefiala en los estudios actuariales correspondientes.'?®

Respecto de la cobertura del seguro social campesino, la justificacién parece encontrarse en el
financiamiento'® y particularmente en la tradicidon legislativa, pues la cobertura actual de las
contingencias no ha cambiado desde 1981,'3° con excepcién de la contingencia por muerte, introducida
con la Ley de 2001."

Asi, de manera general se puede concluir que estas diferenciaciones son concordantes con el principio
constitucional de universalidad, ya que este, en su vertiente objetiva, no exige que todas las personas
estén protegidas contra todas las contingencias enumeradas en el texto constitucional y que esto sea
al mismo tiempo. Ademas, las diferencias de cobertura se basan en elementos a priori objetivos y no en
categorias sospechosas.’®? Todo lo cual es concordante también con los instrumentos internacionales,
ya que se reconoce que el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa
identidad de trato en toda circunstancia,'** y que ademas prevén la progresividad en la proteccién de
los riesgos sociales. En tal sentido, el Convenio nim. 102 y la Recomendaciéon num. 202 promueven la
realizacion progresiva de la extensién de cobertura, tanto en lo relativo a los sujetos protegidos como
a los riesgos sociales cubiertos.’ Sin embargo, en lo concerniente al seguro social campesino cabe
cuestionarse la diferenciacion y la progresividad en la universalidad de las situaciones protegidas, pues,
mas alla de la particularidad de su financiamiento, la tradicién legislativa parece ser la Unica justificacion
existente en la diferencia de cobertura, especialmente en cuanto a las prestaciones econémicas por
enfermedad, maternidad y la proteccion frente a los riesgos del trabajo. Asimismo, la diferenciacién
respecto de las prestaciones econémicas por enfermedad y maternidad para las personas trabajadoras

127 Ley de Seguridad Social, articulo 10 literal h).

128 Rosario Maldonado y Fabian Vallejo, Afiliacién a la Sequridad Social del Trabajo no Remunerado del Hogar. Estudio de
sostenibilidad financiera y actuarial (Quito: Editorial El Conejo, 2015); Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Valuacién
financiera y actuarial del Proyecto de Ley para la proteccién del sequro general obligatorio a las personas que realizan trabajo en el
hogar no remunerado (Quito: diciembre de 2014 y marzo de 2015); Comisién Especializada Permanente de los Derechos de los
Trabajadores y la Seguridad Social de la Asamblea Nacional, Informe para primer debate del Proyecto de Ley para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (Quito: diciembre de 2014).

129 Alafio 2021 el aporte de las personas jefes de familia fue de 2,25 délares de los Estados Unidos (22,5 por ciento del salario
basico unificado). Los trabajadores dependientes y empleadores destinan el 0,35 por ciento de su aporte al financiamiento
del seguro social campesino; los trabajadores independientes y afiliados voluntarios, 0,70 por ciento. Los funcionarios de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, 0,35 por ciento, al igual que el Estado como empleador (seguros publicos). A ello
se suma el 0,5 por ciento de las primas netas de los seguros privados y de medicina prepagada y la contribucién del Estado,
equivalente al 0,30 por ciento de la masa salarial de trabajadores dependientes afiliados al seguro universal obligatorio y 288
000 dolares anuales (Ley de Seguridad Social y Resoluciéon N.° C.D. 636 de 9 de abril de 2021).

130 El Decreto Legislativo N.° 81 de 22 de noviembre de 1981 reconocia prestaciones de atencién en salud por enfermedad,
maternidad y atencién odontoldgica para todos los miembros de la familia campesina afiliados al seguro social campesino, asi
como la prestacion de auxilio para funerales en caso de fallecimiento de cualquiera de los miembros de la familia. El jefe de
familia tenia derecho a una pensién por invalidez que cause incapacidad total y permanente, y a la pensién por vejez.

131 Ley de Seguridad Social, articulo 10 literal e).

132 Porejemplo etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de
salud, discapacidad, entre otras. Constitucion de la Republica, articulo 11 numeral 2 inciso segundo; Observacién General
N.° 19, §23, en concordancia con el articulo 2 literal 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

133 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N.° 18, §8.

134 ConferenciaInternacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83 literal g); Convenio
nam. 102, articulo 71 numeral 1y 3; Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §34
literal b), 40; Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
articulo 2 numeral 1 en concordancia con el articulo 9.
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independientes carece de justificacién, ya que a pesar de que el Tribunal Constitucional no cuestiond
el caracter obligatorio de su afiliacion (véase el apartado C de la seccidn I) reciben un tratamiento de
afiliados voluntarios, y, ademas, realizan un aporte igual al de las personas trabajadoras en relacién de
dependencia,'® con excepcidon de la cesantia y desempleo, y reciben una menor proteccién.

Asimismo, y considerando que en todos los casos analizados se contempla la proteccién ante la
contingencia por vejez, estas disposiciones son concordantes con el principio de universalidad objetiva,
puesto que la Constitucién reconoce a todas las personas adultas mayores el derecho a la jubilacién
universal,’*® que bien puede ser de naturaleza contributiva o no contributiva. En ese sentido, las
disposiciones de la Ley de Seguridad Social, incluyendo aquellas relativas a las prestaciones asistenciales
no contributivas por vejez e invalidez,'®” también responden al principio de universalidad objetiva —pese
asu ineficacia, ya que no han sido implementadas—, puesto que protegen los riesgos sociales sefialados
expresamente en la Constitucién, esto es la vejez y la invalidez,'*® y garantizan prestaciones bdsicas
conforme lo preconizan la Recomendacién nim. 202'* y la Observacidon General N.° 19.14°

En cuanto a la garantia basica de atencién en salud, la Ley de Seguridad Social garantiza a las personas
afiliadas, a sus cdnyuges y a sus dependientes menores de dieciocho afios, asi como a las personas
pensionistas, prestaciones de atencién en salud a través de los establecimientos de salud del IESS y de
sus prestadores externos y que comprenden acciones de salud preventiva, curativa y de rehabilitacion,
incluyendo la entrega de medicamentos.'*' De esta manera, se alinea con lo dispuesto en la Observacion
General N.° 19,'“? el Convenio nim. 130 sobre la asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad,'** el Convenio nim. 183 sobre la proteccion de la maternidad™“y el Convenio nim. 121
sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,'*> aunque
en el caso de los cédnyuges o convivientes con derecho mediante un aporte adicional y voluntario.’

135 Segun las tablas de distribucién de aportes contenidas en la resolucién N.° C.D. 501 reformada por la resoluciéon N.° C.D.
515 que rigen a partir del afio 2021, las personas trabajadoras independientes aportan el 17,60 por ciento de la materia gravada,
mientras que las personas trabajadoras en relacién de dependencia el 20,60 por ciento (9,45 por ciento aporte personaly 11,15
por ciento aporte patronal en el cual se incluye el 5,16 por ciento de salud). Estas dos poblaciones destinan el mismo porcentaje
de su aporte (5,16 por ciento) al financiamiento del seguro de salud.

136 Constitucion de la Republica, articulo 37 nimero 3.

137 Ley de Seguridad Social, articulos 183 literal e) y 205.

138 Constitucion de la Republica, articulo 369.

139 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 82, 4, 5.
140 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, §15.

141 Constitucién de la Republica, articulo 360, 362, 365; Ley de Seguridad Social, articulos 102, 103, 104, 105, 108.
142 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19 §13, 17, 19, 21.

143 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 130 sobre la asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, articulos 8 a 17.

144 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 183 sobre la proteccién de la maternidad, articulo 6 numeral 7.

145 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio ndm. 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, articulos 9 numeral 1 literal a), 10 a 12.

146 3,41 por ciento adicional para los cényuges o convivientes de las personas afiliadas activas. Para los cényuges o
convivientes de las personas pensionistas 4,15 por ciento y para sus hijos 3,41 por ciento. Codificacién del Reglamento para
la concesién de las prestaciones del seguro general de salud individual y familiar, las normas de extensién de cobertura, y
las disposiciones para los hijos de afiliados, asi como los pensionistas de montepio de orfandad del IESS, articulos 9 a 11,
disposicion general tercera y sexta. Cabe mencionar que este punto ha sido objeto de multiples requerimientos de la CEACR
—2005, 2007, 2012—, en los cuales se insisti6 al Estado remita informacién sobre la extensién de la asistencia médica gratuita
al cédnyuge e hijos de los afiliados. En 2007, la CEACR tom6 nota de la adopcién de la Ley de Seguridad Social de 2001 y manifesté
que «existe una enorme diferencia entre lo dispuesto en la legislaciéon y lo que ocurre en la practica. Ademas de debilitar la
eficacia de la ley, estas situaciones indican la falta de una politica resuelta y coherente en materia de atencién médica de la
poblacién». En 2013 la CEACR tomé nota igualmente de la adopcién de la Resoluciéon N.° C.D. 332 de 7 de octubre de 2010,
relativa al reglamento para la concesidn de las prestaciones del seguro general de salud individual y familiar, asi como de la
reforma alos articulos 102, 105y 107 de la Ley de Seguridad Social, que extendi6 la cobertura de salud para los hijos hasta los
dieciocho afios. https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13101:0::NO::P13101_LANG_CODE:es:NO
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Cabe mencionar, ademas, que, en cualquier caso, la atencién en salud esta garantizada a través de los
establecimientos del Ministerio de Salud Publica de manera gratuita, sin ninguna condicién o requisito
alguno conforme a la Constitucién' y de conformidad con el Modelo de Atencién Integral en Salud —
MAIS— que rige para todo el sistema nacional de salud incluyendo todos los establecimientos de la Red
Publica Integral de Salud —RPIS— de la cual forman parte los establecimientos de la seguridad social.'®

En consecuencia, la organizacién diferenciada de la proteccién del sistema responde al principio
constitucional de universalidad en su vertiente objetiva, en concordancia con el principio de igualdad y
no discriminacién,'*® que no exige que todas las personas estén protegidas contra todas las contingencias
enumeradas en el texto constitucional y de la misma manera, pero si que gocen al menos, como punto
de partida, de una proteccién basica que permita asegurar atencién de salud e ingresos econémicos
para garantizar el derecho a una vida digna'°y que progresivamente se alcancen niveles mas elevados
de proteccién, de conformidad con el principio de desarrollo progresivo del contenido de los derechos.'™

Sin embargo, si bien la Constituciéon admite diferenciaciones, estas deben ser razonables y estar basadas
en criterios objetivos. En tal sentido, las disposiciones que limitan el derecho a la seguridad social basadas
Unicamente en el género no se encuentran justificadas.”? El Reglamento del seguro de invalidez, vejezy
muerte establece una diferenciacion en el acceso a las pensiones de montepio basada en el género. Asi,
todas las viudas son beneficiarias de la pensién de viudedad; sin embargo, los hombres viudos tienen
derecho a dicha pensién Unicamente si se encuentran incapacitados para el trabajo y han vivido a cargo
de la causante.”>® Lo mismo sucede cuando, a falta de beneficiarios directos (viuda, viudo incapacitado
e hijos), los beneficiarios son los padres del causante. Si la madre ha vivido a cargo del causante, tiene
derecho a la pensién por montepio; no obstante el padre, ademas de probar que ha vivido a cargo del
causante, debe demostrar estar incapacitado para el trabajo."** Por lo tanto, a priori esas disposiciones
vulneran el principio de igualdad y no discriminacion,’>> ya que a un mismo hecho (fallecimiento de la
persona afiliada o pensionista) se atribuyen consecuencias juridicas distintas en funcién del sexo o del
género del beneficiario, lo cual tiene como resultado la restriccién del derecho a la seguridad social
de los hombres que han enviudado. Sin embargo, si esta distincion fue prevista en virtud del principio
de sostenibilidad y de la capacidad financiera del sistema, y con el fin de precautelar los derechos de
las personas mas vulnerables (en este caso las mujeres frente a los hombres, pues se reconoce una
presuncién de necesidad en su favor), su existencia podria estar justificada, ya que la medida perseguiria
un fin constitucional valido,*® que seria garantizar la proteccién de las mujeres que han enviudado y
como consecuencia han perdido sus ingresos, asi como asegurar que el sistema pueda garantizar en

147 Constitucion de la Republica, articulo 362, inciso segundo.

148 Constitucion de la Republica, articulo 360. Acuerdo Ministerial N.° 00005169 de 19 de septiembre de 2014.

149 El goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia.
150 Constitucion de la Republica, articulo 66 numeral 2.

151 Constitucién de la Republica, articulo 11 numeral 8; Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre
los pisos de proteccién social 81 literal a); 84; 813; Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General
N.° 19, 81; Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
articulo 2.

152 «Porelderecho alaigualdady la prohibicién de discriminacién, las personas tienen derecho a ser tratadas de forma igual
cuando el trato diferenciado les inferioriza y tienen derecho a ser tratadas de forma diferente cuando el trato igualitario las
excluye». (Corte Constitucional, sentencia N.° 3-19-JP/20 de 5 de agosto de 2020, §73.)

153 Reglamento del seguro de vejez, invalidez y muerte, articulo 17.
154 Reglamento del seguro de vejez, invalidez y muerte, articulo 18 inciso segundo.

155 Constitucién de la Republica, articulo 11 numeral 2y 66 numeral 4; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacién General N.° 19, 82, 21, 29, 30; Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos
de proteccién social, 83 literal d); Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 2; Observacién
General N.° 16 sobre laigualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econédmicos, sociales y culturales.

156 «Un fin constitucionalmente valido debe tener relacién con el reconocimiento, desarrollo o garantia del ejercicio de
derechos». (Corte Constitucional, sentencia N.° 11-18-CN/19 de 12 de junio de 2019, §105).
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el mediano y largo plazo las prestaciones de las generaciones presentes y futuras,'s” y pareceria ser
necesaria y proporcional al buscar proteger a las personas en mayor necesidad. En cualquier caso, la
evaluacion de esta situacion debié y debe considerar los estudios actuariales correspondientes.

Asimismo, limitar la pension de viudedad a una sola persona beneficiaria’>® —normalmente la Gltima
que registra matrimonio o convivencia, sin considerar la contribucién de los anteriores cényuges o
convivientes a la generacion de la prestacidn— tiene como resultado invisibilizar la contribucién del
trabajo no remunerado del hogar y desconocer su participacién en la obtencién de la prestacién del
causante por parte de sus anteriores parejas o conyuges, asi como fragilizar la proteccion de esta
poblacién. El trabajo de cuidado es asumido mayoritariamente por mujeres, y muchas veces esta
poblacién debe interrumpir temporal o definitivamente sus actividades remuneradas o recurrir a
empleos precarios, para asumir el cuidado de los miembros de la familia. Esta situacién fragiliza de
manera general su proteccién por la seguridad social, particularmente en lo relativo a las pensiones
por vejez, ya que no logran cumplir con los periodos minimos de aportacién o, silo logran, lo hacen con
mayor dificultad que los hombres. Asi, los montos de las pensiones de las mujeres ya afectados por la
brecha salarial entre hombres y mujeres sufren una nueva afectacién por la intermitencia de los aportes,
que profundiza las situaciones de pobreza por género.’®

Igualmente, la pérdida de la pensién de viudedad con motivo de nuevo matrimonio o unién de hecho'® si
bien sigue el disefio tradicional de la contingencia por muerte del Convenio nim. 102, es decir, «protege
a laviuday a los hijos ante la pérdida de los medios de existencia como consecuencia de la muerte
del sostén de familia» y presume la incapacidad de la viuda para subvenir a sus propias necesidades'®’
pudiendo suspenderse la prestacion mientras la viuda viva en concubinato, en concordancia con el
Convenio nim. 128,'2 podria contravenir el derecho a la intimidad personal y familiar,'®® a la vida privada
y al libre desarrollo de la personalidad,’®* a la luz de la Constitucidn de 2008, pues podria ser considerada
una injerencia desproporcionada en la libertad matrimonial de la personay en la libertad de fundar una

157 Eneste punto es necesario precisar que, si en lugar de eliminar este requisito se lo hace extensivo a las mujeres, se puede
producir una ruptura del derecho a la igualdad material, puesto que las mujeres desde ya tienen complicaciones para acceder
a pensiones, debido especialmente a la desigualdad del mercado laboral y al desequilibrio en la carga de trabajo de las tareas
de cuidado. Por lo tanto, la extensién de este requisito hacia las mujeres tendria como resultado el menoscabo de sus derechos
y constituiria una medida regresiva.

158 Reglamento del seguro de invalidez, vejez y muerte, articulo 17.

159 Véase Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Investigacién Economia del Cuidado, Trabajo Remunerado y No
Remunerado. En base al andlisis de los resultados de la Encuesta Especifica de Uso del Tiempo 2012 (Quito: E/ Telégrafo, 2016). La
Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, en su informe del afio 2019, constata que «El
acceso de las mujeres a la proteccién social se ve afectado por una serie de factores econdmicos y sociales que conducen a la
desigualdad de géneroy a disparidades en cuanto a la cobertura, tanto en la legislacién como en la practica. Estas deficiencias
tienen sus raices, entre otras causas, en la interrupcion de la trayectoria profesional de las mujeres debido al nacimiento de
los hijos y al cuidado de los hijos y de otros familiares, en el hecho de que se emplee a las mujeres con mas frecuencia que a los
hombres en el marco de contratos atipicos, en el hecho de que ganen en promedio entre el 10y el 30 por ciento menos que los
hombres, y en que siguen asumiendo una mayor responsabilidad que los hombres en lo que respecta al trabajo de cuidados
no remunerado». Véase Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccién social
universal para la dignidad humana, la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio general sobre la aplicacién en la legislacién y
en la prdctica nacionales de la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social, 8398 (Ginebra: OIT, 2019).

160 Leyde Seguridad Social, articulo 94 inciso final; Reglamento del seguro de invalidez, vejez y muerte, articulo 21 literal a).
161 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 59.

162 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes,
articulo 32 numeral 1 literal g).

163 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 2 en concordancia con el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

164 Constitucion de la Republica, articulo 66 numeral 5.
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nueva familia, al obligar a la persona a mantener su viudedad, a fin de recibir la prestacién, cuando en
su lugar podrian preverse otros criterios para dar por terminado el derecho a la prestacién, como la
situacion de necesidad ligada a un nivel de ingresos.

Por otro lado, con excepcién de los periodos de inactividad compensada (subsidios por maternidad,
enfermedad o subsidio transitorio por incapacidad parcial),’®® la Ley de Seguridad Social no prevé
disposiciones que promuevan la igualdad material y corrijan o mitiguen las desigualdades del mercado
laboral y los efectos de la carga del cuidado sobre las pensiones de las mujeres, como lo dispone la
Observacién General N.° 19.'%¢

En cuanto a la contingencia de paternidad, cabe mencionar que es considerada por la Constitucion
como una situacién protegida por el sistema de seguridad social. Sin embargo, no ha sido configuraday
regulada como tal en la Ley de Seguridad Social, sino que se encuentra normada en el Cédigo de Trabajo
como un derecho del trabajador, bajo la forma de una licencia con remuneracién'®’ o sin remuneracién.s®
De ahi que su cobertura se encuentre a cargo de la persona empleadora si se trata de una licencia con
remuneracion, o de la persona trabajadora si es una licencia sin remuneracidn, situacién en la que la ley
permite recurrir a la afiliaciéon voluntaria por el tiempo que dure la licencia, es decir, durante maximo
nueve meses.

De aquello resulta una incoherencia, ya que al tratarse de una contingencia de la seguridad social la
paternidad deberia ser institucionalizada, cubierta y financiada de manera colectiva desde el sistema
de seguridad social, especificamente desde el seguro universal obligatorio'®® cuyas prestaciones son
de responsabilidad del IESS,"°sin perjuicio de las concordancias que puedan existir con otras normas.
Ademas, puesto que bajo la figura de licencia, sobre todo sin remuneracion, se despoja a la contingencia
de su naturalezay finalidad, por cuanto como contingencia o riesgo social, la paternidad busca garantizar
ingresos econdmicos a la persona titular del derecho ante el nacimiento de un hijo o su adopcion, para
que pueda dedicarse al cuidado del nuevo miembro de la familia. No obstante, la configuracién actual
de la paternidad es la de una licencia; es decir, esta considerada como un derecho laboral y no como
un riesgo social, y no esta diseflada como una prestacién de sustitucion o de garantia de ingresos
econdmicos. Es mas, la ley recurre a la contingencia de cesantia para paliar esta deficiencia'’’. Asimismo,
respecto del periodo de la licencia de paternidad, la Corte Constitucional ha manifestado que «el hecho
de que a las mujeres se les reconozca mas tiempo para el cuidado (12 semanas) y a los hombres menos
tiempo (10 dias), constituye una forma de reforzar el rol de cuidado a las mujeres, reafirmar estereotipos
de género, preservar la desigualdad en los roles de cuidado, y dificultar la reincorporacién y permanencia
de las mujeres en el mercado laboral».'”2

165 Ley de Seguridad Social, articulo 187.
166 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §832.

167 Cddigo de Trabajo, articulo 152 inciso segundo. Licencia por diez dias en caso de parto normal; en circunstancias extraordinarias
este periodo aumenta en cinco, ocho y maximo veinticinco dias. En caso de adopcién la licencia es de quince dias.

168 Cddigo de Trabajo, articulo innumerado a continuacién del articulo 152. Licencia durante nueve meses a partir de la
terminacién de la licencia remunerada.

169 Constitucion de la Republica, articulos 369, 370.
170 Constitucién de la Republica, articulo 370.

171 Elarticulo innumerado a continuacién del articulo 152 del Cédigo de Trabajo establece que, una vez terminada la licencia
o permiso por paternidad, el padre o la madre pueden solicitar sus fondos de cesantia acumulados que seran entregados al
dia sesentay uno contado desde la presentacion de la solicitud.

172 Corte Constitucional, sentencia N.° 3-19-JP/20 y acumulados de 5 de agosto de 2020, §140, 141.
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Respecto de las prestaciones familiares, cabe sefialar, por un lado, que esta parte del Convenio nim. 102
sobre la norma minima de seguridad social no ha sido ratificada por el Ecuador, y, por otro, que la Ley de
Seguridad Social no las considera en las situaciones protegidas por el régimen general o sus regimenes
especiales. Sin embargo, los estdndares del Convenio nim. 102 bien podrian ser considerados como guia
para incluir esas prestaciones en la normativa del seguro universal obligatorio, siempre que se cuente
con los estudios necesarios que garanticen su financiamiento y la sostenibilidad del sistema.

B. Coherencia normativa respecto de los
principios de solidaridad y equidad

a. Alcance de los principios de solidaridad y de equidad

La Constitucién determina, en los articulos 34, 367 y 340, que la seguridad social se guiara por el principio
de solidaridad. Al respecto, la Corte Constitucional ha reiterado que se trata de un principio esencial en
materia de seguridad social."”? En efecto, el esfuerzo conjunto de todas las personas en el financiamiento
de las prestaciones de la seguridad social permite que el sistema pueda garantizar su cobertura en el
cortoy largo plazo.

En concordancia con estos articulos, los articulos 371, 373 y 374 establecen las fuentes de financiamiento
de las prestaciones de la seguridad social, esto es los aportes de las personas aseguradas en relaciéon de
dependenciay de sus empleadores; los aportes de las personas independientes aseguradas; los aportes
voluntarios de las personas ecuatorianas domiciliadas en el exterior; los aportes diferenciados de las
personas jefes de familia del seguro social campesino; la contribucién de los seguros publicos y privados,
asi como los aportes y contribuciones del Estado.

De acuerdo con estas disposiciones, el financiamiento de las prestaciones de la seguridad social reposa
sobre dos pilares: la solidaridad proveniente de los aportes de las personas afiliadas y empleadoras,
y la solidaridad nacional proveniente de los aportes y contribuciones del Estado, es decir, de recursos
fiscales resultado del esfuerzo de toda la sociedad. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que
el articulo 371 indica «quienes son los responsables de aportar a la sequridad social y de qué manera».'*

Asimismo, el principio de solidaridad debe entenderse a la luz de otras disposiciones constitucionales
relativas al régimen de desarrollo y a los deberes del Estado y de los ciudadanos. La Constitucion
establece que el régimen de desarrollo esta encaminado a garantizar el buen vivir, que exige que las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos y ejerzan
responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades y de la convivencia
armonica con la naturaleza.”” En tal virtud, el régimen de desarrollo tiene como objetivos mejorar la
calidad y esperanza de vida, y aumentar las capacidades y potencialidades de la poblacién,'”® asi como
construir un sistema econémico justo, democratico, productivo, solidario y sostenible, basado en la
distribucién igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccién y en la generacién
de trabajo digno y estable.'”” Dicho sistema econémico tiene como objetivo garantizar la producciény
reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir, teniendo al ser

173 Corte Constitucional, sentencia N.° 49-16-IN/19 de 7 de noviembre de 2019.
174 Corte Constitucional, sentencia N.° 02-18-IN/CC de 21 de marzo de 2018, p. 90.
175 Constitucién de la Republica, articulo 275.

176 Constitucién de la Republica, articulo 276 numeral 1.

177 Constitucion de la Republica, articulo 276 numeral 2.
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humano como sujeto y fin.'”® En este sentido, la politica fiscal tiene entre sus objetivos el financiamiento de
servicios, inversién y bienes publicos, asi como la redistribucion del ingreso por medio de transferencias,
tributos y subsidios adecuados.'”® Ademas, el régimen tributario debe priorizar los impuestos directos
y progresivos, y la politica tributaria, promover la redistribucién y estimular el empleo, la produccién de
bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas responsables.’

En concordancia con estos preceptos, el texto constitucional determina que es deber primordial
del Estado garantizar, sin discriminacién alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular y, entre otros, la salud y la seguridad
social.'®" Ademds, planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo
sustentable y la redistribucién equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir.'s2 En
consecuencia, las politicas publicas y la prestacién de bienes y servicios publicos deben orientarse a hacer
efectivos el buen vivir y todos los derechos, y deben formularse a partir del principio de solidaridad.s?

Asimismo, y como obligacion correlativa, la Constitucidn establece como deber y responsabilidad de las
personas ecuatorianas cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social y pagar los tributos
establecidos en la ley.'® Al respecto, y en cuanto a los tributos, la Corte Constitucional ha manifestado
que, en virtud del modelo econémico consagrado en la Constitucidn, «la solidaridad es la expresion de
la férmula del Estado constitucional de derechos y justicia que fundamenta la funcidn redistributiva de
los recursos, y al mismo tiempo fundamenta la existencia de las distintas figuras tributarias. El deber
de contribuir al sustento del gasto publico (articulo 83 numeral 15) encuentra entonces su origen en el
principio de solidaridad».'®> En ese sentido se han regulado los principios del régimen tributario, entre
los que se encuentra el principio de equidad,'® que «atiende a dos ambitos: el horizontal y vertical.
Por el primer ambito se entiende que las personas con capacidad econémica igual deben contribuir de
igual manera, es decir, se relaciona con los principios de generalidad e igualdad formal; por el &mbito
de equidad vertical se entiende que las personas con mayor capacidad econémica deben contribuir
en mayor medida, lo que tiene relaciéon con los principios constitucionales de igualdad material y
progresividad del sistema tributario».'®’

Al deber especifico de los ciudadanos respecto de la seguridad social se suman el de promover el bien
comun y anteponer el interés general al interés particular, conforme al buen vivir, y el de practicar la
justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de bienes y servicios.'®® En estas
disposiciones se evidencia la transversalidad del principio de solidaridad y, especificamente, el deber
de solidaridad social tanto en la accion de los ciudadanos como del Estado, condicién necesaria para la
cohesién social y la garantia de los derechos.

178 Constitucion de la Republica, articulo 283.

179 Constitucion de la Republica, articulo 285 numerales 1y 2.

180 Constitucion de la Republica, articulo 300.

181 Constitucion de la Republica, articulo 3 numeral 1.

182 Constitucion de la Republica, articulo 3 numeral 5.

183 Constitucion de la Republica, articulo 85 numeral 1.

184 Constitucién de la Republica, articulo 83 numeral 15.

185 Corte Constitucional, sentencia N.° 004-11-SIN-CC de 18 de agosto de 2011, p. 11.
186 Corte Constitucional, sentencia N.° 004-11-SIN-CC, p. 11.

187 Corte Constitucional, sentencia N.° 004-11-SIN-CC de 18 de agosto de 2011, p. 20.

188 Constitucion de la Republica, articulo 83 numerales 7y 9.

29



30

» Informe de anélisis de la coherencia normativa del sistema
de seguridad social administrado por el IESS

Por su parte, el Convenio niim. 102 sobre la norma minima de seguridad social propugna que los costos
de las prestaciones y de los gastos de administracion sean financiados colectivamente por medio de
cotizaciones o de impuestos, o por los dos a la vez, de manera que se tenga en cuenta la situacién
econdmica de las personas protegidas y se evite que las personas con recursos econémicos modestos
tengan que soportar una carga demasiado onerosa.'®® Asimismo, la Recomendaciéon nim. 202 sobre
los pisos de proteccion social establece los principios de universalidad en la proteccién basada en la
solidaridad social,’° la solidaridad en la financiacién de los pisos de proteccion social que propenda a un
equilibrio 6ptimo entre las responsabilidades y los intereses de aquellos que financian y se benefician
de los regimenes de seguridad social;"" asi como la sostenibilidad financiera, fiscal y econémica
teniendo debidamente en cuenta la justicia social y la equidad'2. Recomienda a los Estados considerar
varios métodos para movilizar los recursos necesarios que garanticen esa sostenibilidad, tomando en
cuenta la capacidad contributiva de los distintos grupos de la poblacion. Entre estos métodos pueden
contarse el control efectivo de las obligaciones tributarias y contributivas, la redefinicion de prioridades
de gasto, la creacidn de una base de recaudacién mas amplia y suficientemente progresiva, asi como
la implementacion de medidas destinadas a prevenir el fraude, la evasién fiscal y el impago de las
cotizaciones.'#

Si bien la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre el principio de equidad en materia de
seguridad social, de acuerdo con estos instrumentos, puede asimilarse el alcance del principio de equidad
en materia tributaria con el alcance de este en materia de seguridad social considerando, ademas, que
el texto constitucional establece que el sistema de seguridad social se guiara también por el principio de
equidad,®* al igual que el régimen tributario.'®

Asimismo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General N.° 19
relativa al derecho a la seguridad social, determina que cuando existen cotizaciones de por medio «los
costos directos e indirectos relacionados con las cotizaciones deben ser asequibles para todos y no deben
comprometer el ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto».”® Ademas, establece la obligacion
del Estado de hacer efectivo el ejercicio del derecho a la seguridad social prestando apoyo a las personas
y grupos que no puedan realizar cotizaciones suficientes para su propia proteccién mediante planes no
contributivos u otras medidas;'” e incluyendo a las personas que se encuentren fuera de la proteccién
del sistema, a través de impuestos o de cotizaciones incluso cuando exista una capacidad limitada de
financiamiento.™®

La Comisidn de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, por su parte, ha
reiterado que

189 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 71,
numeral 1.

190 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, §3, literal a)

191 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83, literal h)

192 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83, literal k)

193 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 811, numerales 1y 2.
194 Constitucion de la Republica, articulos 34 inciso primero y 340.

195 Constitucion de la Republica, articulo 300 inciso primero.

196 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 825.

197 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §50.

198 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 851.
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la solidaridad social, sobre todo en sus aspectos financieros, refuerza la cohesién y la paz social
y es un arma poderosa contra la pobreza y la desigualdad, asi como un instrumento eficaz para
construir sociedades mas justas y equitativas. La forma de lograr un desarrollo progresivo de
la seguridad social reside en el fortalecimiento y la ampliacién de la solidaridad social como
la manifestacién de los valores colectivos de cohesién social, asistencia mutua y reparto de
responsabilidades, y de los valores humanos de empatia, compasion y cuidado de los débiles.
Los primeros contribuyen a hacer que las comunidades sean mas resistentes a los riesgos
comunes, mientras que los Ultimos inspiran en cada miembro de la comunidad el deseo de asumir
voluntariamente su cuota de responsabilidad en la tarea de velar por el bienestar comun.'®

Por esta razén, la Comisién insta a los Estados a contar con mecanismos de redistribucién solidarios,
eficaces y equitativos para establecer sistemas integrales de seguridad social que brinden pisos de
proteccién social al conjunto de la poblacién. Ademas, recuerda que el financiamiento colectivo de la
proteccién social sobre la base mas amplia posible es el medio éptimo para afrontar las situaciones
imprevistas de la vida y distribuir los ingresos a lo largo de los afios, al tiempo que proporciona la
capacidad necesaria para que el Estado garantice la viabilidad financiera y el desarrollo sostenible del
sistema nacional de proteccién social.?*°

En consecuencia, el principio de solidaridad en materia de seguridad social no puede entenderse
aislado de los preceptos constitucionales que rigen el régimen de desarrollo y el sistema econémico,
puesto que estos estan orientados a hacer efectivos los derechos constitucionales entre los que se
encuentran la seguridad social. El principio de solidaridad tampoco puede entenderse aislado del
principio de obligatoriedad, ya que la realizacién del derecho a la seguridad social no solo es un deber
y responsabilidad primordial del Estado, sino también un deber y responsabilidad de los ciudadanos.
Por lo tanto, se trata de un deber reciproco y una responsabilidad compartida entre el Estado y los
ciudadanos, que estan obligados a cumplir sus deberes para garantizar el efectivo ejercicio de este
derecho. Finalmente, el principio de solidaridad es indisociable del principio de equidad, tanto en materia
de seguridad social como tributaria, pues introduce el objetivo de justicia social.

b. Analisis de coherencia normativa

Ahora bien, la Ley de Seguridad Social contiene varias disposiciones que se refieren al principio de
solidaridad, ya sea en cuanto a su alcance o al financiamiento de las prestaciones.

Respecto del alcance del principio de solidaridad, la Ley de Seguridad Social define a la solidaridad como
«la ayuda entre todas las personas aseguradas, sin distincion de nacionalidad, etnia, lugar de residencia,
edad, sexo, estado de salud, educacion, ocupacion o ingresos, con el fin de financiar conjuntamente
las prestaciones basicas del Seqguro General Obligatorio».?”' Esta definicién no se corresponde con las
disposiciones constitucionales, pues la Ley define el principio como «ayuda», cuando la Constitucién
establece un deber, el deber y responsabilidad de todas las personas de cooperar con el Estado y la
comunidad en la seguridad social y pagar los tributos establecidos en la ley.20?

199 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, La sequridad social y la primacia del Derecho.
Estudio General relativo a los instrumentos de la sequridad social a la luz de la Declaracién de 2008 sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa (Ginebra: OIT, 2011) §452.

200 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Proteccién social universal para la dignidad humana,
la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio General sobre la aplicacién en la legislacién y en la prdctica nacionales de la
Recomendacidn sobre los pisos de proteccién social, 2012 (nim. 202) (Ginebra: OIT, 2019) 8109, 622.

201 Ley de Seguridad Social, articulo 1.

202 Constitucién de la Republica, articulo 83 numeral 15.
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i. Solidaridad y equidad en el financiamiento de las prestaciones

En cuanto a las disposiciones relativas al financiamiento de las prestaciones, la Ley de Seguridad Social
establece que las prestaciones del seguro general obligatorio se financiaran con los aportes de las
personas afiliadas y empleadoras; la contribucidn financiera obligatoria del Estado para cada seguro enlos
casos que sefiala la ley; las reservas técnicas del régimen de jubilacién por solidaridad intergeneracional;
los saldos de las cuentas individuales de la jubilacién por ahorro individual obligatorio, y otros ingresos
provenientes de rentas, dividendos, herencias,?® entre otras. En cambio, aquellas correspondientes al
seguro social campesino se financiaran con el aporte solidario de las personas empleadoras y afiliadas
del seguro general obligatorio; la contribucion obligatoria de los seguros publicos y privados que forman
parte del sistema de seguridad social; el aporte diferenciado de las familias del seguro social campesino;
la contribucion obligatoria del Estado, y otras asignaciones que entregue la Funcién Ejecutiva.?®*

Como se puede apreciar, la Ley de Seguridad Social basa el financiamiento de las prestaciones
principalmente en dos pilares: los aportes de las personas afiliadas y empleadoras, y las contribuciones
del Estado. Por lo tanto, en abstracto, estas disposiciones son coherentes con el principio constitucional
de solidaridad, pues denotan un esfuerzo conjunto de los afiliados y del Estado para financiar el
sistema, como lo disponen los articulos 371, 373 y 374 de la Constitucién. En el mismo sentido, estas
disposiciones responden al principio de solidaridad consagrado en el Convenio nim. 102. que propugna
un financiamiento colectivo de las prestaciones basado en aportes o impuestos o en los dos,?°® asi como
en la Recomendacién nim. 202, que promueve la solidaridad social en la financiacién de los regimenes
de seguridad social.?°®¢ Ademas, existe una solidaridad reforzada hacia el seguro social campesino, en
donde los afiliados de los seguros publicos y privados se suman al financiamiento de las prestaciones de
los afiliados de este, con lo cual se evidencia la introduccién del principio de equidad vertical, en donde
aquellos que mayor capacidad tienen contribuyen en mayor medida.

Especificamente, en cuanto al financiamiento de las pensiones, la Ley prevé un régimen de pensiones
mixto basado en la solidaridad intergeneracional y en el ahorro individual obligatorio.?” Al respecto,
cabe sefialar que el Tribunal Constitucional,?® al amparo de la Constitucién de 1998, declaré la
inconstitucionalidad del articulo 176 relativo al régimen mixto de jubilacién por ser contrario al principio
de solidaridad, al establecer techos que limitaban la solidaridad intergeneracional y por la configuracién
inequitativa del régimen, ya que la poblacién mas vulnerable dificilmente podria aportar a un seguro
voluntario por carecer de recursos?® y, puesto que «no deben ser los pobres los que sostengan el
seguro solidario».?'° Por lo tanto, esta disposicion fue expulsada del ordenamiento juridico provocando
la inaplicabilidad de las disposiciones relativas al régimen mixto de pensiones, entre ellas, por ejemplo,
el articulo 175 sobre el régimen de ahorro individual obligatorio, 178 sobre el derecho de opcién, 181
sobre el alcance del régimen de jubilacién por solidaridad intergeneracional, 206 sobre el alcance del

203 Ley de Seguridad Social, articulo 4.
204 Ley de Seguridad Social, articulo 5.

205 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 71,
numeral 1.

206 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccidn social, 83, literal h).
207 Ley de Seguridad Social, articulo 171 en concordancia con el articulo 173.

208 Tribunal Constitucional, resoluciéon N.° 052-2001-RA publicada en el Suplemento del Registro Oficial N.° 205 de 16 de
febrero de 2005.

209 Tribunal Constitucional, resoluciéon N.° 052-2001-RA en concordancia con la Resolucién N.° 209-2001-TP publicada en el
Registro Oficial N.° 438 de 23 de octubre de 2001, §13.

210 Tribunal Constitucional, resolucién N.° 052-2001-RA, §13.
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régimen de jubilacién por ahorro individual obligatorio, entre otros. En consecuencia, el régimen mixto
no se implementoé. Por esta razon, el analisis se concentra sobre el régimen de transicién,?" que es el
vigente, es decir, el régimen de solidaridad intergeneracional.

Si nos referimos al régimen de transicién, se puede apreciar que su financiamiento esta basado en la
solidaridad intergeneracional, es decir, las prestaciones de los actuales pensionistas son financiadas con
los aportes de las personas afiliadas y empleadoras y a ello se suma la contribucién del Estado con el 40
por ciento de las pensiones en curso de pago.?'? Asi, en abstracto, estas disposiciones guardan coherencia
con el principio de solidaridad, pues, por una parte, se evidencia el pilar de financiamiento proveniente
de los aportes de las personas afiliadas y empleadoras previsto en la Constitucién, y, por otra, el pilar de
financiamiento correspondiente a la solidaridad nacional también previsto en la Constitucion, es decir,
la contribucién proveniente de los recursos fiscales fruto del esfuerzo de toda la poblacién. En otras
palabras, laley consagra un financiamiento basado en el esfuerzo colectivo entre afiliados y empleadores
y el Estado para responder a las necesidades causadas por los riesgos sociales que han sido aceptados
como tales en la Constitucion y cuya proteccion se hace efectiva a través del seguro universal obligatorio.
Asimismo, estas disposiciones responden al principio de solidaridad consagrado en el Convenio nim.
102, que propugna un financiamiento colectivo de las prestaciones basado en aportes e impuestos o en
los dos,?" asi como en la Recomendacién nim. 202, que promueve la solidaridad social en la financiacién
de los regimenes de seguridad social y la diversificacién de los métodos de financiamiento.?'

Ademas, en virtud del principio de solidaridad, la Ley de Seguridad Social establece un limite al monto de
las pensiones, esto es la suspensién del 40 por ciento del monto de la pension jubilar correspondiente a la
contribucién obligatoria del Estado de la persona jubilada que retorna al mercado laboral. Al respecto, la
Corte Constitucional concluy6 que esta suspensién es conforme a la Constitucién y responde al principio
de solidaridad, ya que no afecta a la calidad de vida de la persona jubilada que retorna al mercado
laboral ni su derecho a la seqguridad social, puesto que se garantizan sus ingresos econémicos y la
medida es proporcionada, ya que aun cuando el sistema estaria facultado a suspender la totalidad de
la prestacion no lo ha hecho.?> Asi, tal medida se alinea ademas con el Convenio num. 102, que permite
esta suspension, asi como con el Convenio nim. 128.2

Asimismo, las disposiciones de la Ley de Seguridad Social guardan coherencia con el principio
constitucional de solidaridad, por cuanto consideran la garantia de pensiones minimas que se
complementa con el establecimiento de pensiones maximas que refuerzan el principio en andlisis,
pues quienes tienen mayor capacidad contributiva colaboran en el financiamiento de las prestaciones
de aquellos con menor capacidad contributiva, lo que evidencia un efecto redistributivo al interior
del sistema. Asi, las pensiones minimas no pueden ser menores al 50 por ciento de un salario basico

211 Mediante Resoluciéon N.° C.D. 099 de 21 de febrero de 2006 se dispuso que mientras no se aplique el régimen mixto todos
los afiliados de cualquier edad y los pensionistas del seguro general obligatorio o del seguro voluntario se rijan por el régimen
de transicion. A partir de entonces se aplica el articulo 228 de la Ley de Seguridad Social que renvia al articulo 238 que regula
las prestaciones del régimen de transicién de los afiliados menores de cincuenta afios, que a su vez renvia al régimen solidario
obligatorio.

212 Ley de Seguridad Social, articulo 237.

213 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 71,
numeral 1.

214 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, §3, literales h) e i),
§11 numeral 1.

215 Corte Constitucional, sentencia N.° 49-16-IN/19 de 7 de noviembre de 2019.

216 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 26
numeral 3; Convenio nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, articulo 31 numerales 1y 2.
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unificado,?"” mientras que las pensiones maximas estan fijadas en funcion de los afios cotizados y en
los extremos de la tabla no pueden sobrepasar en el limite mas alto, por ejemplo, el 550 por ciento de
un salario basico unificado y, en el limite mas bajo, el 250 por ciento de este salario.?’® Esto responde,
ademas, a las disposiciones de los Convenios nim. 102y 128, que permiten establecer un monto maximo,
ya sea a la prestacién o a la base de calculo.?”®

Finalmente, y en cuanto a pensiones, la Ley contempla la posibilidad de crear fondos previsionales
complementarios cerrados cuyo financiamiento proviene de los aportes de las personas afiliadas
y empleadoras,?? incluyendo del Estado en calidad de empleador.??" Como lo ha precisado la
Corte Constitucional, estas prestaciones obedecen a la légica de un sistema de pensiones privado
complementario de caracter voluntario??? diferentes al sistema de pensiones publico obligatorio.??3
Por lo tanto, el principio de solidaridad que se aplica en estos fondos se circunscribe a sus afiliados
y en ningun caso se hace extensivo al sistema de pensiones publico. Sin embargo, en este punto el
hecho de que el Estado, en calidad de empleador, pueda aportar a estos fondos puede ser incompatible
con sus deberes primordiales, los principios del régimen econémico y los objetivos de la politica fiscal.
En efecto, el Estado, en calidad de empleador, debe cumplir las mismas obligaciones y deberes que
los empleadores del sector privado, a fin de garantizar los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras. No obstante, tratdndose de beneficios adicionales, la actuacién del Estado esta supeditada
al respeto de los principios del régimen econémico y del régimen de desarrollo, a la garantia de politicas
publicas basadas en el principio de solidaridad y al cumplimiento de sus deberes especificos. Asi, la
posibilidad que abre la norma para que el Estado participe en el financiamiento de estos fondos puede
resultar inequitativa frente a su obligacién de garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de
los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular y entre
otros, la salud y la seguridad social,?** y de erradicar la pobreza y promover la redistribucién equitativa
de los recursos y la riqueza?®?® de cara a la limitada cobertura de la proteccion del sistema de seguridad
social administrado por el IESS, y mas alin respecto de la brecha en cuanto a las pensiones asistenciales
para personas adultas mayores y con discapacidad.??

217 Leyde Seguridad Social, articulo 234 en concordancia con el articulo 30 del Reglamento interno del régimen de transicién
del seguro de invalidez, vejez y muerte.

218 Leyde Seguridad Social, articulo 242 en concordancia con el articulo 31 del Reglamento interno del régimen de transicién
del seguro de invalidez, vejez y muerte.

219 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 65
numeral 3; Convenio nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, articulo 26 numeral 3.

220 Ley de Seguridad Social, articulo 220.

221 Ley de Seguridad Social, disposicién general segunda.

222 Corte Constitucional, sentencia N.° 17-14-IN/20 de 24 de junio de 2020. §27 y 28.
223 Corte Constitucional, sentencia N.° 17-14-IN/20, §27.

224 Constitucion de la Republica, articulo 3 numeral 1.

225 Constitucion de la Republica, articulo 3 numeral 5.

226 Véase Pablo Casali et al., ;Cudles son los principales nudos criticos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social? Resultados
de un proceso técnico y participativo (Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 6 de julio de 2020); Pablo Casali et al. Ecuador.
Panorama de la proteccion social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (Pera: OIT/Oficina de la OIT para los Paises Andinos,
2021).
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Por otra parte, y en cuanto a las otras prestaciones, se evidencia que los pilares de financiamiento son los
mismos, es decir, los aportes de las personas afiliadas y empleadoras?? y las contribuciones del Estado.??®
Con esto se cumple una vez mas el principio de solidaridad consagrado en la Constitucién, asi como en
los instrumentos internacionales citados anteriormente.

ii. Solidaridad y equidad en los aportes y contribuciones

El principio de solidaridad esta relacionado con la capacidad contributiva de las personas, por lo que
no puede entenderse aislado del principio de equidad. Es precisamente a través de este principio
que la intensidad de la solidaridad se vera materializada, tanto es asi que el Convenio nim. 102y la
Recomendaciéon nim. 202 promueven la universalidad en la proteccion basada en la solidaridad
social,?® asi como la sostenibilidad financiera, fiscal y econdmica, teniendo en cuenta la justicia social y
la equidad.?*

La Ley de Seguridad Social determina que la base de aportacion para las personas trabajadoras en relacién
de dependencia es la remuneracion.?' Para las personas trabajadoras independientes cuyo ingreso sea
de dificil determinacién, el IESS definira anualmente una base presuntiva de aportacién para cada una
de las categorias mas relevantes del mercado, que se puede expresar en multiplos y submultiplos del
salario basico unificado.?2 Esas disposiciones responden al principio de solidaridad, ya que cada persona
contribuye en funcion de sus posibilidades, es decir, en funcién de sus ingresos. Sin embargo, si bien
la Ley de Seguridad Social dispone que los estudios actuariales independientes contratados por el IESS
para el calculo de la aportacién individual de las personas trabajadoras independientes consideren, entre
otros elementos, su situacién socioecondmica,?*3 la aplicacién general del inciso tercero del articulo 11,
segun el cual el aporte no podra ser inferior al salario basico unificado, limita precisamente el anélisis
de la situacion econdmica de este colectivo, ya que se parte del principio de que el ingreso minimo es
el salario basico unificado.?** A su vez, esto limita la facultad del IESS de determinar la base presuntiva
de aportacion para las personas trabajadoras independientes, que puede expresarse en multiplos y
submultiplos del salario minimo de aportacién al seguro general obligatorio?* y que bien podria ser
inferior a un salario basico unificado. Esta limitacién se replica, ademas, considerando que en la practica
el IESS aplica a esta poblacién el régimen juridico del seguro voluntario (véase el apartado C) y, en tal
sentido, la Ley establece que el aporte de los afiliados voluntarios se pagara sobre los ingresos realmente
percibidosy, en ningun caso, sobre valores inferiores al salario minimo de aportacién, es decir, el salario
basico unificado.?3¢

227 Ley de Seguridad Social, articulo 111 inciso segundo y 117 (seguro de salud individual y familiar); articulo 159 (seguro
de riesgos del trabajo); articulo innumerado cuarto y sexto literal b) a continuacién del articulo 275.1 (seguro de desempleo y
cesantia).

228 Leyde Seguridad Social, articulos 10 literal d) y g); 96 inciso segundo, 103 literal f), innumerado a continuacién del articulo
219, innumerados tercero, cuarto y sexto a continuacion del articulo 275.1.

229 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83, literal a).
230 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83, literal k).
231 Leyde Seguridad Social, articulo 11 inciso segundo.

232 Leyde Seguridad Social, articulo 13.

233 Ley de Seguridad Social, articulo 15.

234 Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera del IESS, articulo 65 inciso segundo, en concordancia
con el articulo 153 de la Ley de Seguridad Social.

235 Leyde Seguridad Social, articulo 13.
236 Leyde Seguridad Social, articulo 153.
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En consecuencia, la base de aportacion minima de las personas trabajadoras independientes toma en
cuenta los mismos criterios que aquella correspondiente a las personas trabajadoras bajo relacién de
dependencia, aun cuando su situaciéon econémica no es la misma y tampoco el esfuerzo contributivo
exigido. Por lo tanto, se produce una ruptura de los principios de solidaridad y equidad y del principio
de igualdad, al otorgar el mismo tratamiento a personas que se encuentran en situaciones diferentes.
Esta vulneracion se ve acentuada por la practica implementada que impone el mismo porcentaje de
aportaciény el mismo esfuerzo contributivo a las personas trabajadoras independientes y les otorga una
menor proteccion del sistema, especificamente en cuanto a las prestaciones econémicas por enfermedad
comun y maternidad.?’ Asi, esta aplicacion de la Ley no responde al elemento de asequibilidad del
derecho a la seguridad social, que exige que en la determinacién de las cotizaciones los costos directos
e indirectos sean asequibles para todos y no comprometan el ejercicio de otros derechos.?*® También
vulnera los principios de solidaridad y equidad, asi como el derecho y principio de igualdad, al exigir
una mayor solidaridad de esta poblacién y limitar su derecho a beneficiarse de ella frente a una misma
situacion de necesidad. Por Ultimo, constituye una restriccion injustificada al contenido de los derechos,
considerando que al amparo de la Constitucidon de 1998 no se cuestiond la obligatoriedad de la afiliacién
para esta poblacion (véase el apartado C de la seccidnI)y que, pese a que el articulo 10 literal b consagra
el mismo nivel de proteccién para los trabajadores independientes y dependientes, con excepcion de las
contingencias de cesantia y desempleo, se aplica la proteccién del articulo 154 concerniente a los afiliados
del seguro voluntario,?* aun cuando este excluye de su ambito de aplicacién a los sujetos protegidos
comprendidos en el articulo, 2 entre los que se encuentran los trabajadores independientes?* (véase el
apartado C de esta seccién).

Respecto del aporte de las personas afiliadas al seguro social campesino, la Ley de Seguridad Social
contempla un aporte diferenciado?*' que toma en cuenta el perfil econémico y las carencias de la
comunidad, asi como la capacidad contributiva de los miembros econémicamente activos de la familia,?*?
lo cual responde al principio de igualdad, ya que se da un tratamiento diferenciado justificado a las
familias que se dedican a la pesca artesanal y a las actividades de autosustento en el campo, que no se
encuentran en la misma situacién de las personas trabajadoras en relacién de dependencia, que cuentan
con ingresos fijos y comparten el monto del aporte con las personas empleadoras. En consecuencia, se
cumple con el derecho a la igualdad material y con el principio de solidaridad, que se ve reflejado ademas
en las otras fuentes de financiamiento de las prestaciones de este colectivo.

237 Segun las tablas de distribucion de aportes que constan en la resolucién N.° C.D. 501, reformada por la resolucién
N.° C.D. 515, que rigen a partir de 2021, las personas trabajadoras independientes aportan el 17,60 por ciento de la materia
gravada, mientras que las personas trabajadoras en relacién de dependencia, el 20,60 por ciento (9,45 por ciento aporte
personaly 11,15 por ciento aporte patronal, en el cual se incluye el 5,16 por ciento de salud). Estas dos poblaciones destinan el
mismo porcentaje de su aporte (5,16 por ciento) para financiar el seguro de salud.

238 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §25.

239 «Art. 154.- Prestaciones y beneficios.- Los afiliados voluntarios gozaran de los mismos beneficios y prestaciones que se
otorgan a los afiliados obligados, en lo referente a los Sequros de Invalidez, Vejez, Muerte, Riesgos del Trabajo y asistencia por
enfermedad y maternidad».

240 El articulo 152 establece que la afiliacién voluntaria cabe para toda persona mayor de edad no comprendida entre los
sujetos obligados del articulo 2. El articulo 2 dispone que los sujetos protegidos por el seguro general obligatorio son todas las
personas que perciben ingresos por la ejecucién una obra o la prestacién de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral
o sin ella; en particular, el trabajador en relacién de dependencia, el trabajador auténomo, el profesional en libre ejercicio, el
administrador o patrono de un negocio, el duefio de una empresa unipersonal, el menor trabajador independiente, las personas
que realicen trabajo del hogar no remunerado y las demas obligadas a la afiliacién en virtud de leyes o decretos especiales.

241 Ley de Seguridad Social, articulo 5 literal c).

242 Leyde Seguridad Social, articulo 15 inciso tercero.
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En lo que concierne al aporte de las personas que realizan trabajo no remunerado del hogar, la Ley
establece aportes diferenciados en funcidn de la situacién socioeconémica de la unidad econémica
familiar, y la contribucion del Estado esta disefiada de forma progresiva, de manera que a menor nivel
de ingresos corresponde una mayor contribucién del Estado.?*? Estas disposiciones responden asi a los
principios de solidaridad y equidad, pues las familias aportan en funcién de su capacidad contributiva
y el Estado complementa ese aporte, lo que hace asequible el sistema de seguridad social y responde a
los fines de la politica fiscal de redistribuir el ingreso por medio de subsidios adecuados, asi como a su
deber de garantizar el derecho a la igualdad material.

Por otra parte, en cuanto a las contribuciones del Estado se puede apreciar que este debe realizar las
siguientes:

» Contribucion para el pago de la atencidn en salud de las personas jubiladas.?*

» Contribucién para la atencién en salud por enfermedad y maternidad de las jefas de hogar del seguro
social campesino.?#*

» Contribucién al fondo de enfermedades catastroéficas.?#¢

» Contribucién para completar el aporte de las personas afiliadas que realizan trabajo no remunerado
en el hogar.?¥

» Contribucion para financiar las pensiones asistenciales por vejez e invalidez.2#
» 40 por ciento de las pensiones en curso de pago.?*°

» Contribucién sobre la materia gravada de los afiliados con relacion de dependencia al sequro general
obligatorio para financiar el seguro social campesino.?*°

» El 13 por ciento de la renta liquida del artesano para financiar las prestaciones de los artesanos.?'

» El porcentaje determinado por el IESS para financiar las prestaciones de riesgos del trabajo de los
artesanos.?*?

» Elvalor de las pensiones de los héroes y heroinas civiles.?>3

243 Ley de Seguridad Social, articulo innumerado segundo a continuacién del articulo 219.

244 Ley de Seguridad Social, articulo 10, literal d), en concordancia con el articulo 96, inciso segundo.
245 Ley de Seguridad Social, articulo 10, literal g).

246 Leyde Seguridad Social, articulo 103, literal f).

247 Ley de Seguridad Social, articulo innumerado a continuacién del articulo 219.

248 Ley de Seguridad Social, articulos 7, 183 literal e), y 205.

249 Ley de Seguridad Social, articulo 237.

250 Leyde Seguridad Social, articulo 5, literal d).

251 Ley de Defensa del Artesano, articulo 21, literal b).

252 Leyde Defensa del Artesano, articulo 21, literal c).

253 Ley de reconocimiento de héroes y heroinas nacionales, articulos 3 numeral 1; 4y 5 en concordancia con el articulo 23
del Reglamento de esta Ley.
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» Elvalor del aporte patronal durante un afio en los contratos de trabajo juveniles.?>*

» Elvalor actuarial para el aumento periédico de las pensiones de las personas jubiladas y beneficiarias
del seguro adicional ferroviario, y el valor de las reservas matematicas para la jubilacién de las
personas trabajadoras de telecomunicaciones.?*

Estas disposiciones guardan coherencia con el principio constitucional de solidaridad, puesto que los
recursos fiscales fruto del esfuerzo de toda la colectividad son canalizados hacia la atencién de personas
consideradas como grupos de atencion prioritaria —las mujeres embarazadas, las personas adultas
mayores, las personas con enfermedades catastroficas y los jévenes—, hacia aquellas a quienes la
Constitucidn parece prestar una atencion especifica respecto de la seguridad social, es decir, las personas
que realizan trabajo no remunerado del hogar, actividades para el autosustento en el campo, las
personas trabajadoras autbnomas —como los artesanos—, y hacia las personas en situacion de pobreza
tratadndose del financiamiento de las prestaciones asistenciales no contributivas por vejez e invalidez.
No obstante, estas prestaciones no han sido implementadas, por lo que, si bien son concordantes con
el principio de solidaridad, no tienen eficacia alguna. Lo mismo es aplicable para el fondo solidario de
enfermedades catastroficas, que no ha sido creado aun.?®

Finalmente, respecto de la contribucién del Estado con el 40 por ciento de las pensiones en curso de
pago, cabe sefialar que, si bien esta contribucién responde al principio de solidaridad, no es menos cierto
gue puede comprometer este principio y el de equidad. En efecto, la cobertura del régimen general es
limitada y se concentra mayoritariamente en las personas trabajadoras en relaciéon de dependencia, y
deja fuera a una gran parte de la poblacién cuya situacién econémica impide su afiliaciéon.?” Por lo tanto,
la poblacién de pensionistas refleja esta realidad, es decir, las personas pensionistas del régimen general
son mayoritariamente antiguas personas trabajadoras en relacién de dependencia. En tal sentido, si
bien de manera abstracta se cumple con el principio de solidaridad, en el analisis en concreto puede
existir una distorsién de este principio en cuanto al pilar de financiamiento concerniente a la solidaridad
nacional, ya que la poblacién mas vulnerable no es beneficiaria de esta solidaridad por estar fuera del
sistema y hasta participa en el financiamiento de este.

Al respecto el informe sobre los principales nudos criticos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
elaborado por la Oficina de la OIT para los Paises Andinos sefiala que

el aporte que realiza el Estado y la solidaridad que esto implica no cumplen con el principio
de progresividad dado que la cobertura del IESS es limitada y que existe una transferencia de
recursos, a través del aporte del Estado, de la poblacién que no esta cubierta y se encuentra
en los quintiles de menores ingresos, a una minoria que si esta cubierta y se encuentra en los

254 Cédigo de Trabajo, articulo 34.3.

255 Cabe precisar que se trata de obligaciones arrastradas, que se mantienen para no afectar derechos adquiridos en virtud
del Decreto Legislativo N.° 1 de 24 de octubre de 1960, en concordancia con el Acuerdo N.° 1760 del Ministerio de Prevision
Social y Trabajo para telecomunicaciones; asi como del articulo 235 de la Ley de Seguridad Social respecto de los pensionistas
y beneficiarios del seguro adicional ferroviario, en concordancia con la Resolucién N.° C.D. 420 de 30 de mayo de 2012.

256 Mediante sentencia N.°679-18-JP/20y acumulados de 5 de agosto de 2020, relativa al derecho a medicamentos de calidad,
segurosy eficaces, la Corte Constitucional ordend al IESS realizar los estudios actuariales, reglamentary crear el fondo solidario
para enfermedades catastréficas en el plazo de un afio (§289).

257 «Del andlisis de las tasas de cobertura por ocupacion, se observa que los trabajadores publicos son los que tienen mayor
proteccién, ya que el 92 por ciento de ellos cotiza a la seguridad social (IESS), le siguen los asalariados del sector privado con
el 64,1 por ciento, los patronos con el 31 por ciento, y los trabajadores por cuenta propia y trabajadores no remunerados con
el 5,1 por ciento y 4,1 por ciento, respectivamente». Pablo Casali et al., ;:Cudles son los principales nudos criticos del Instituto
Ecuatoriano de Sequridad Social? Resultados de un proceso técnico y participativo (Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 6 de
julio de 2020) p. 12.
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quintiles de mayores ingresos, lo que vuelve el aporte del Estado regresivo. A esto se suma, que el
aporte del Estado se financia a través de impuestos generales los cuales en una buena proporcion
provienen de aquellos que se cargan en la compra de bienes y servicios y que por lo tanto no
son progresivos. Para Mesa- Lago y Bertranou, el factor mas importante en la regresividad es
el grado de cobertura de la poblacion econémicamente activa y de la poblacién total: mientras
mas baja es la cobertura, mayor es el efecto regresivo (1998). Mientras que para Cichon et al.,
las subvenciones fiscales generales para regimenes con bajo nivel de cobertura de la poblacién,
dificilmente podrian justificarse por razones de equidad.?*®

Esta situacién contrasta también con el financiamiento de las pensiones no contributivas para personas
adultas mayores, que, si bien el Estado asume de manera exclusiva, sigue siendo inferior a la contribucién
que este realiza a las pensiones del sistema contributivo.?®® Ademas, en este caso la situacién de necesidad
es mayor, ya que uno de los requisitos de acceso a las prestaciones no contributivas es encontrarse en
situacién de pobreza y extrema pobreza.?° A ello se suma el hecho de que la cobertura de las pensiones
no contributivas para personas adultas mayores registra una tendencia a la baja y que, a 2019, el 32,6
por ciento de esta poblacién no gozaba de ninguna garantia de ingresos.?*'

En consecuencia, la contribucién del Estado con el 40 por ciento de las pensiones en curso de pago no
responde al principio constitucional de equidad ni al principio consagrado en la Recomendaciéon num.
202, que promueve la sostenibilidad financiera, fiscal y econdmica, teniendo debidamente en cuenta la
justicia social y la equidad.?52

C. Coherencia normativa respecto del principio de obligatoriedad

a. Alcance del principio de obligatoriedad

Los articulos 34y 367 de la Constitucién establecen que la seguridad social se regira por el principio de
obligatoriedad. Ademas, el articulo 34 determina que la seguridad social es un derecho irrenunciable
de todas las personas. En concordancia con estos articulos, el articulo 83 numeral 15 determina que
son deberes y responsabilidades de las personas ecuatorianas, sin perjuicio de otros previstos en
la Constitucidn y en la ley, cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social y pagar los
tributos establecidos en la ley. El articulo 371 determina quiénes son los responsables —y como tal
obligados— del financiamiento de las prestaciones de la seguridad social, entre los que se encuentran
de manera general los ciudadanos (trabajadores en relacién de dependencia, empleadores, trabajadores

258 Pablo Casali et al. ;Cudles son los principales nudos criticos del Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social? Resultados de un
proceso técnico y participativo (Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 6 de julio de 2020) p. 18-19. Seguin el mismo estudio, al
afio 2019 50,6 por ciento de los trabajadores ocupados afiliados al seguro general del IESS se encontraba en el quinto quintil
de ingresos, mientras que el 27,2 por ciento se encontraba en el cuarto quintil, lo que representa una acumulacién de mas del
75 por ciento de los ocupados afiliados en los niveles de mayores ingresos.

259 Adiciembre de 2020 el IESS registra un total de 548.070 personas pensionistas por vejez invalidez y muerte (sin incluir el
seguro social campesino) y una pensiéon promedio de 588,59 ddlares (IESS, Boletin estadistico N° 25, 2020, p. 70 y 72). Mientras
que el MIES registra un total de 439.284 personas beneficiarias de pensiones no contributivas por vejez y discapacidad con
pensiones de 100 délares en la mayoria de casos y cuyos beneficiarios se encuentran en situaciéon de pobrezay extrema pobreza
(Registro Interconectado de Programas Sociales —RIPS—, en linea).

260 Decreto Ejecutivo N.° 804 de 20 de junio de 2019, articulos 4, 5,7y 8.

261 Pablo Casali et al. Ecuador. Panorama de la proteccion social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (Peri: OIT/Oficina de la
OIT para los Paises Andinos, 2021) p.75.

262 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83 literal k).
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independientes, ecuatorianos domiciliados en el exterior) y el Estado. Asi, la Constitucién presenta dos
caras del principio de obligatoriedad: una obligacién de hacer y una obligacién de no hacer.

El principio de obligatoriedad como obligacién de hacer, en concordancia con el principio de solidaridad,
exige no solo que los ciudadanos paguen los tributos debidamente previstos en las leyes, sino también
que contribuyan especificamente con la seguridad social, pues, de acuerdo con el articulo 83 numeral
15, el deber de cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social es diferente y adicional al
deber de pagar los tributos. Esto se puede apreciar ademas en el articulo 371 de la Constitucién, que
establece quiénes deben aportar al financiamiento de las prestaciones de la seguridad social, siendo
en cuanto a los ciudadanos las personas afiliadas en relaciéon de dependencia y sus empleadores, las
personas independientes y las personas ecuatorianas domiciliadas en el exterior. Asi, el principio de
obligatoriedad excluye, por regla general, el rol de la voluntad individual en el acceso al sistemay a sus
prestaciones, y exige que toda persona sea afiliada o se afilie a la seguridad social, excepto en el caso de
las personas ecuatorianas domiciliadas en el exterior para quienes la afiliacién es voluntaria por mandato
constitucional.?3

De esta manera, la Constitucion, a través del principio de obligatoriedad, consagra una obligacion de
hacer de los ciudadanos, pues sin duda alguna la obligatoriedad de la afiliacion es una condicién sine
qua non para hacer efectivos los principios de universalidad, solidaridad, sostenibilidad y suficiencia, en
concordancia, ademas, con el principio del régimen de desarrollo, segun el cual el buen vivir requerira
que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos y
ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades y de la
convivencia arménica con la naturaleza.?** Esta obligacién de hacer es respaldada igualmente por otros
deberes de los ciudadanos, en donde el deber de solidaridad social es también evidente, a saber, el deber
de promover el bien comun y anteponer el interés general al interés particular conforme al buen vivir,
asi como de practicar la justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de bienes
y servicios.?s

Asimismo, respecto del Estado, el principio de obligatoriedad se aplica tanto en su calidad de empleador,
por lo que esta obligado a afiliar a los servidores publicos a la seguridad social, como en su calidad de
corresponsable del financiamiento de las prestaciones de la seguridad social y en tal virtud esta obligado
afinanciarlas a través de aportes y contribuciones y a hacerlo de manera oportuna,?® es decir, a efectuar
el pago prontamente, de modo que la entrega de prestaciones no se vea interrumpida.2®”

Por otra parte, el principio de obligatoriedad como obligacién de no hacer contiene la prohibicion
de renunciar al derecho a la seguridad social, ya sea renunciando a la afiliacién al seguro universal
obligatorio o a sus regimenes especiales, o renunciando a las prestaciones, conforme lo determina el
articulo 34 que establece que el derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas
las personas, en concordancia con el principio de aplicacidon general de los derechos segun el cual los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.?®

Por su parte, la Comisidn de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha
sefialado que la afiliacién obligatoria de las personas protegidas ha sido una constante de las normas

263 Constitucion de la Republica, articulo 374, articulo 371 inciso primero.

264 Constitucion de la Republica, articulo 275 inciso tercero.

265 Constitucion de la Republica, articulo 83 numerales 7y 9.

266 Constitucion de la Republica, articulo 371 incisos primero y segundo.

267 Corte Constitucional, sentencia N.° 002-18-SIN-CC de 21 de marzo de 2018, p. 92.

268 Constitucion de la Republica, articulo 11 numeral 6.
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internacionales en materia de seguridad social, ya que la obligatoriedad permite distribuir (compartir)
los riesgos entre el mayor nimero posible de afiliados. Asi, el principio de la afiliacién obligatoria sentd
las bases para desarrollar el concepto de seguridad social basado en el ejercicio de derechos. Si bien se
admiten regimenes de seguro voluntario, estos son excepcionales, pues estan encaminados a alcanzar
el nivel de proteccién minimo previsto para las diferentes ramas en el Convenio nim. 102.2¢° Por esta
razdn, las normas internacionales del trabajo propugnan la mas amplia solidaridad en el financiamiento
de los sistemas de seguridad, asi como la sostenibilidad con criterios de justicia social y equidad, y la
consideracion de varios métodos para movilizar los recursos necesarios para garantizar los sistemas
de proteccion social. Estos métodos deben tomar en cuenta la capacidad contributiva de la poblacién y
pueden consistir en el control efectivo de las obligaciones tributarias y contributivas, la redefinicién de
prioridades de gasto, la creacién de una base de recaudacion mas amplia y suficientemente progresiva,
asi como la implementacion de medidas destinadas a prevenir el fraude, la evasion fiscal y el impago de
las cotizaciones.?”

b. Andlisis de coherencia normativa

Al analizar las disposiciones de la Ley de Seguridad Social se puede concluir que estas son parcialmente
coherentes con las disposiciones constitucionales en lo que concierne al principio de obligatoriedad.

En primer lugar, el articulo 1 de la Ley de Seguridad Social define la obligatoriedad como «la prohibicion
de acordar cualquier afectacion, disminucidn, alteracién o supresion del deber de solicitar y el derecho
de recibir la proteccién del Seguro General Obligatorio». El término «acordar» quiere decir «determinar o
resolver algo de comun acuerdo» con alguien o, tratdndose de una sola persona, «determinar o resolver
algo deliberadamente».?”! Asi, la Ley considera al principio de obligatoriedad como una obligacion de
no hacer, es decir, la prohibicidon de ponerse de acuerdo con un tercero para renunciar a la proteccion
del seguro general obligatorio ya sea renunciando a la afiliaciéon o renunciando a una prestacion. En ese
sentido, esta disposicion es coherente con los preceptos constitucionales. Sin embargo, no guarda total
coherencia con las disposiciones constitucionales, pues la Constitucion consagra a este principio como
una obligacién de hacer, es decir, la obligacién de toda persona de afiliarse al seguro universal obligatorio
y de afiliar a sus trabajadores o, en otras palabras, de cooperar con la seguridad social para asi hacer
efectivo el derecho a la seguridad social de todas las personas. Por lo tanto, la definicién legal es limitada
frente al alcance constitucional del principio de obligatoriedad.

En segundo lugar, existe una contradiccién entre las mismas disposiciones de la Ley, que desemboca
en una contradiccidén con el principio constitucional de obligatoriedad. El capitulo dos de la Ley de
Seguridad Social se titula «De los asegurados obligados» y, en el articulo 9, para efectos de la proteccién
del seguro general obligatorio, define a esos asegurados, entre los que se encuentran las personas
trabajadoras independientes. Sin embargo, en el articulo 10, que trata sobre las situaciones protegidas
para cada uno de los asegurados obligatorios, cuando se hace referencia al mismo grupo de trabajadores
independientes la ley no los considera como asegurados obligados sino voluntarios,?’? lo cual contraviene

269 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Estudio general relativo a los instrumentos
de la sequridad social a la luz de la Declaracién de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa (Ginebra: OIT, 2011),
863y 64.

270 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, §3 literales g), h),
k); 811 numerales 1y 2.

271 Real Academia Espafiola, ed., Diccionario de la lengua espafiola, 222 ed. (Madrid: Editorial Espasa Calpe, 2011).

272 «b. El trabajador auténomo, el profesional en libre ejercicio, el administrador o patrono de un negocio, el duefio de una
empresa unipersonal, el menor independiente, que voluntariamente se afiliaren al IESS, estaran protegidos contra todas las
contingencias enunciadas en el articulo 3 de esta Ley, excepto la de cesantia Seguro de Desempleo; (...)» (énfasis afladido).
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el principio de obligatoriedad consagrado en la Constitucion, pues la regla general es la obligacién
de afiliacion y la excepcion esta reservada a las personas ecuatorianas domiciliadas en el exterior.
Ademas, la misma ley determina que la afiliacién voluntaria procede Unicamente para toda persona
mayor de edad que no se encuentre comprendida entre los sujetos obligados del articulo 2,272 entre los
que se encuentran precisamente los trabajadores independientes. A esta contradiccién se suman las
controversias suscitadas por la declaracion de inconstitucionalidad, al amparo de la Constitucién de 1998,
de la frase «obligados a solicitar la proteccién», contenida en el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social.
Estas controversias reflejadas en las resoluciones del Consejo Directivo, han debilitado laimplementacion
del principio de obligatoriedad —pese a que el Tribunal Constitucional no lo cuestion6—y han fragilizado
la proteccion de las personas trabajadoras independientes?’* (véanse los apartados Ay B). A todo esto
se afiade, ademas, el hecho de que la Ley de Defensa del Artesano, expedida el 23 de mayo de 1997,
anterior a la Constitucién y a la Ley de Seguridad Social, declara obligatoria la afiliacién de las personas
artesanas auténomas al IESS.?7®

Esta contradiccién conlleva a una distincién no justificada entre los mismos trabajadores independientes.
Asi, en general a las personas trabajadoras independientes se les da un tratamiento de afiliados
voluntarios y a las personas artesanas auténomas, pese a ser trabajadoras independientes, se las
considera afiliadas independientes obligadas. De esta manera, se generan interpretaciones erréneas
que causan inseguridad juridica y vulneran derechos constitucionales, como en el caso tratado por
la sentencia N.° 2936-18-EP/21 en el cual la aplicacién de la responsabilidad patronal sobre el seguro
de salud terminé por anular la proteccién debida por el sistema a una persona afiliada artesana, cuya
enfermedad no le permitié generar ingresos para pagar sus aportaciones a tiempo, por lo cual tuvo que
pagar posteriormente la totalidad del costo de las prestaciones brindadas por el IESS mas un recargo.?’®

273 Leyde Seguridad Social, articulo 152.

274 Ensuresolucién de mayo de 2002 publicada en 2005 el Tribunal Constitucional, no cuestion6 el caracter obligatorio de la
afiliacién ni para el trabajo en relaciéon de dependencia ni para el trabajo independiente, sino que declaré la inconstitucionalidad
de esa frase para evitar fragilizar la obligatoriedad de la afiliacién en el caso del trabajo en relacién de dependencia. Hasta
antes de la Resolucion N.° C.D. 460 de 11 de diciembre de 2013, se consideraba la afiliacién de las personas trabajadoras
independientes como obligatoria y se intentaba controlar su aplicacién (la disposicién transitoria segunda de la Resolucién
N.° C.D. 153 de 22 de febrero de 2007 disponia a la Direccién General del IESS el control de la obligatoriedad de la afiliacién de
las personas sin relacién de dependencia). Sin embargo, a partir de esa Resolucién, se elimind la distincién que se realizaba
previamente entre el régimen de afiliaciéon de las personas trabajadoras independientes, sujetas al seguro general obligatorio,
y de las personas afiliadas voluntarias, sujetas al régimen especial del seguro voluntario. La Resolucién N.° C.D. 463 de 28 de
enero de 2014, codificada en la Resoluciéon N.° C.D. 464 de 29 de enero de 2014, volvié a instaurar la afiliaciéon obligatoria con
condiciones que causaron el rechazo popular (incremento del valor del aporte, base de aportacién sobre los ingresos reales,
control de la afiliaciéon con sanciones en caso de registrar avisos de salida sin cese de la actividad) que la Resolucién N.° C.D.
467 de 20 de marzo de 2014 elimind y se retornd a la afiliaciéon voluntaria.

275 Ley de Defensa del Artesano, articulo 18.

276 Corte Constitucional, sentencia N.° 2936-18-EP/21 de 28 de julio de 2021.
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Por otra parte, la Ley de Sequridad Social prevé disposiciones para sancionar la afiliacién fraudulenta?”?,
la mora patronal?”® y la responsabilidad patronal?’, lo cual guarda concordancia con el principio
constitucional de obligatoriedad, pues estas disposiciones permiten hacerlo efectivo. Como se ha
mencionado, el principio de obligatoriedad exige que los ciudadanos contribuyan especificamente con
la seguridad social al afiliarse y pagar aportesy, en virtud del principio de transparencia, esta actuacion
debe ser de buena fe, leal y con veracidad. En consecuencia, controlar las conductas irregulares, ya
sea por afiliaciones fraudulentas, subdeclaraciones o evasién, y, en general, controlar y sancionar el
incumplimiento de las obligaciones con el sistema responde, ademas del principio de obligatoriedad, a
los principios de solidaridad y sostenibilidad, y precautela el ejercicio del derecho a la seguridad social de
las generaciones presentes y futuras. Estas disposiciones se alinean también con la Observacién General
N.° 19, que exige al Estado, como parte de sus obligaciones de proteger, adoptar las medidas necesarias
y efectivas para impedir que terceras partes no paguen al sistema de seguridad social las cotizaciones
exigidas por ley a los empleados u otros beneficiarios del sistema?®; asi como con la Recomendacién
num. 202 que prevé expresamente la necesidad de adoptar medidas destinadas a prevenir el fraude, la
evasion fiscal y el impago de las cotizaciones.?®' Sin embargo, en este punto la Ley de Seguridad Social
presenta ciertas incoherencias.

En primer lugar, la Ley de Seguridad Social denomina a estas figuras como mora «patronal» y
responsabilidad «patronal». El término «patronal» viene de la palabra «patrono», que quiere decir
«persona que emplea trabajadores».?82 Sin embargo, estas figuras no solo se aplican al patrono o
empleador, sino a todas las personas obligadas con el sistema, en el primer caso, y, en el sequndo caso,
a las personas trabajadoras independientes y a las personas afiliadas voluntarias.?®3

De ello se deriva un problema, puesto que a las personas afiliadas voluntarias se las considera sujetos
de responsabilidad patronal sin que la ley lo disponga asi. En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado
que la responsabilidad patronal es una sancién de caracter patrimonial que, en virtud del principio de
legalidad, solo puede activarse en contra de los sujetos y en las situaciones taxativamente permitidas
por el ordenamiento juridico.?* Asi, de acuerdo con la Ley de Seguridad Social, la responsabilidad
patronal se configura cuando el IESS no puede conceder a la persona trabajadora o a sus beneficiarios

277 El articulo 80 establece la responsabilidad en caso de afiliaciones fraudulentas, es decir, aquellas «que provengan de
acuerdos entre supuestos empleadores y trabajadores para simular la existencia de una prestacién de servicios que no sea
sujeta de afiliacion obligatoria, a fin de obtener prestaciones y beneficios por parte del IESS» (articulo 32 del Reglamento de
Aseguramiento, Recaudacién y Gestién de Cartera de 31 de diciembre de 2020). Esta responsabilidad implica la retencién de los
aportes realizados, incluyendo los fondos de reserva, el reembolso de las prestaciones otorgadas y la exigibilidad inmediata de
las obligaciones derivadas de préstamos, ademas de las acciones civiles y penales que correspondan.

278 Elarticulo 89 establece la responsabilidad por mora en el pago de obligaciones con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social o su banco, que se sanciona con el interés maximo convencional permitido incrementado en cuatro puntos; ademas
tratdandose de empleadores afiliados a Cdmaras, la sancién puede incluir la suspensién de su afiliacién a esos organismos (art.
98). EI IESS estd obligado a analizar la mora patronal cada tres meses (art. 99).

279 Laresponsabilidad patronal se produce cuando el IESS no puede conceder prestaciones o cuando estas se ven disminuidas
porque el empleador ha incumplido sus obligaciones con el IESS (art. 94). En este caso, y siempre que el empleador no hubiere
satisfecho las obligaciones pendientes en el plazo de 30 dias desde la mora, el empleador serd responsable de los perjuicios
causadosy debe reembolsar al IESS el costo de la prestacion incrementado, mas los respectivos intereses (art. 94).

280 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 845,
281 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 811 literales 1y 2.
282 Real Academia Espafiola, ed., Diccionario de la lengua espafiola, 22.2 ed. (Madrid: Editorial Espasa Calpe, 2001).

283 Reglamento General de Responsabilidad Patronal, articulo 7, inciso primero (para el seguro de invalidez, vejez y muerte),
articulo 14, literal b), ) y d) (para el seguro de riesgos del trabajo). Ademas, la disposiciéon general primera precisa que se
entiende por «contratante de seguro» a las personas sin relacién de dependencia y a los afiliados voluntarios.

284 Corte Constitucional, sentencia N.° 2936-18-EP/21 de 28 de julio de 2021, §92.
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las prestaciones a las que tienen derecho o cuando esas prestaciones se ven disminuidas por culpa del
empleador que no ha cumplido sus obligaciones con el IESS en el plazo de 30 dias después de encontrarse
en mora. Si el empleador ha cancelado sus obligaciones dentro de ese plazo, la responsabilidad patronal
no se configura.?®> Ademas, existe responsabilidad patronal cuando el empleador no ha inscrito al
trabajador como afiliado desde el primer dia de trabajo y no ha remitido al IESS el aviso de entrada
dentro de los primeros 15 dias?¢y, en el caso del seguro de riesgos del trabajo, si el accidente de trabajo
o la enfermedad profesional se produjeron por culpa grave del empleador o de sus representantes.?’
Por lo tanto, un primer sujeto de determinacion de responsabilidad patronal es la persona empleadora.

El inciso cuarto del articulo 73 de la Ley sefiala que la persona afiliada sin relacién de dependencia
esta obligada a pagar sus aportes dentro de los plazos establecidos para el efecto y, en caso de
incumplimiento, sera sujeto de mora sin perjuicio de la responsabilidad patronal a la que hubiere lugar.
Por lo tanto, un segundo sujeto de determinacién de responsabilidad patronal es la persona afiliada sin
relaciéon de dependencia o independiente. No obstante, el articulo vigente no menciona a las personas
afiliadas voluntarias como sujetos de determinacién de responsabilidad patronal. En consecuencia, la
sancién de la responsabilidad patronal para las personas afiliadas voluntarias se encuentra contemplada
Unicamente mediante acto reglamentario sin que la Ley lo disponga asi.

Por lo tanto, existe un problema de inadecuacién de la norma que, bajo la figura de mora y
responsabilidad «patronales», asimila a las personas trabajadoras independientes y voluntarias a la
figura del empleador o patrono. Si bien respecto de la mora esta asimilacién no tiene consecuencias, en
el caso de la responsabilidad si las hay.

En segundo lugar, del articulo 73 de la Ley de Seguridad Social se desprende que existe una distincion
no justificada entre trabajadores independientes. En efecto, de acuerdo con el inciso cuarto de ese
articulo, las personas trabajadoras independientes son sujetos de responsabilidad patronal. No obstante,
las personas trabajadoras auténomas de la cultura, pese a ser trabajadoras independientes, estan
exoneradas de esa responsabilidad, de acuerdo con el inciso quinto del mismo articulo. En consecuencia,
a efectos de la responsabilidad patronal existen dos tipos de trabajadores independientes en la ley, lo cual
genera una desigualdad de tratamiento que debe ser justificada, pues dentro de una misma categoria
unas personas son sujetos de responsabilidad patronal y, por lo tanto, de sancién; mientras otras no.
Esto genera que dentro de una misma categoria, la de trabajadores independientes, un grupo goce de un
tratamiento mas favorable que el otro; por lo tanto, se vulnera el derecho a la igualdad formal, ya que de
la formulacién de la norma no se evidencian razones suficientes para una diferenciacion.?® Ala luz de la
igualdad material tampoco seria procedente esa diferenciacién, puesto que, si las personas trabajadoras
auténomas de la cultura necesitan un tratamiento especial por su situacién de vulnerabilidad, sobre
todo econdmica, y de las particularidades de sus actividades, especialmente el ciclo de ingresos, otras
personas trabajadoras auténomas o independientes también se encuentran en la misma situacién o
incluso en una mas precaria.

En tercer lugar, la determinacién de responsabilidad patronal conlleva una sancién econémica que
depende del seguro afectado.?®® Asi, en el seguro de salud, la sancién consiste en el reembolso del
monto de las prestaciones concedidas mas un recargo, y, en los otros seguros, se trata igualmente

285 Ley de Seguridad Social, articulo 94.

286 Leyde Seguridad Social, articulo 73, inciso primero.

287 Ley de Seguridad Social, articulo 158.

288 Corte Constitucional, sentencia N.° 019-16-SIN de 22 de marzo de 2016, p. 16.

289 Reglamento General de Responsabilidad Patronal.
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de una sancién pecuniaria fijada en funcién de la situacion. En este punto, es necesario observar que
esta sancion sea proporcional y no excesiva, pues si se aplica a otros sujetos que no tienen la calidad
de empleador, puede anular la proteccidn de las prestaciones y resultar gravosa ademas para el
ejercicio de otros derechos constitucionales, como al trabajo o a una vida digna. Por ejemplo, en las
personas trabajadoras independientes y voluntarias se genera responsabilidad patronal en el seguro
de vejez, invalidez y muerte si se utilizan los aportes pagados con retraso para calcular la prestacion,
independientemente de que sean continuos 0 no.?*® Mas alla de que a partir del dia 60 el IESS emita
automaticamente el aviso de salida, y sin perjuicio de que la persona vuelva a afiliarse,®' es posible que
la persona acumule aportes pagados con mora. Por lo tanto, cabe preguntarse de qué sirve pagar esos
aportes incluso con retraso si al final no van a servir para el calculo de la prestacion y si son tomados
en cuenta generan responsabilidad patronal. Asi, la persona se ve obligada a cotizar mas tiempo y es
penalizada por el hecho de no haber podido continuar asumiendo el pago del aporte por una u otra
razény, en cualquier caso, se debe partir del principio de buena fe, como lo ha manifestado la Corte
Constitucional.?? En consecuencia, la responsabilidad patronal deberia circunscribirse Unicamente a las
personas empleadorasy para las otras personas protegidas la Unica sancién que deberia considerarse es
la correspondiente a la mora, considerando, ademas, que el fundamento de la responsabilidad patronal
es precisamente castigar la retencién de los aportes del trabajador que pese a haber sido descontados
por el empleador no son entregados al IESS.

Finalmente, para que una obligacién sea exigible, esta debe ser realizable y no comprometer otros
derechos fundamentales. Asi, la obligacién de cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad
social exige considerar la situacién particular de los sujetos protegidos en atencién al derecho a la
igualdad material y, en general, al principio de igualdad, procurando encontrar un equilibrio con el
principio de sostenibilidad. En tal sentido, al determinar la base de aportaciéon minima de las personas
trabajadoras independientes con base en los mismos criterios que la de las personas trabajadoras en
relacién de dependencia, aun cuando su situacién no es la misma y tampoco el esfuerzo contributivo
exigido (véase el apartado B), se genera una ruptura del principio de igualdad y un obstaculo al
cumplimiento del deber constitucional de los ciudadanos de cooperar con el Estado y la comunidad en
la seguridad social.?®® En consecuencia, estas disposiciones de la Ley de Seguridad Social no responden
al elemento de asequibilidad del derecho a la seguridad social, que exige que en la determinacién de las
cotizaciones los costos directos e indirectos sean asequibles para todos y no comprometan el ejercicio
de otros derechos.?** Tampoco responden a lo establecido en el Convenio niim. 102, que determina que
los costos de las prestaciones y de los gastos de administracién sean financiados de manera colectiva
por medio de cotizaciones o de impuestos, o por los dos a la vez de manera que se tenga en cuenta la
situacién econémica de las personas protegidas y se evite que las personas con recursos econémicos
modestos tengan que soportar una carga demasiado onerosa.?* Esto se ratifica en la Recomendacion
ndm. 202 sobre los pisos de proteccidn social, que promueve la solidaridad en la universalizacién de
la proteccion social, la sostenibilidad financiera, fiscal y econémica con justicia social y equidad,?*®y la

290 Reglamento General de Responsabilidad Patronal, articulo 7, disposicién general primera.

291 Reglamento General de Responsabilidad Patronal, articulo 124 sobre la afiliacién voluntaria es aplicado en este caso.
292 Corte Constitucional, sentencia N.° 16-18-IN/21 de 28 de abril de 2021, 846.

293 Constitucién de la Republica, articulo 83 numeral 15.

294 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 825, 48, 51.

295 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 71,
numeral 1.

296 ConferenciaInternacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83, literal k)
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consideracién de varios métodos de financiamiento que tomen en cuenta la capacidad contributiva de
la poblacién.?®”

D. Coherencia normativa respecto del principio de subsidiaridad

a. Alcance del principio de subsidiaridad

Los articulos 34 inciso primero y 367 inciso segundo de la Constitucién determinan que la seguridad
social se guiard por el principio de subsidiaridad. El alcance de este principio no ha sido desarrollado
por la Corte Constitucional. Sin embargo, a propdsito de la reforma que establecia al Estado como
responsable subsidiario de las pensiones, la Corte Constitucional manifesté que el articulo 371 de la
Constitucién (que trata sobre el financiamiento de las prestaciones de la seguridad social) indica quiénes
son los responsables de aportar a la seguridad social y de qué manera, mas no en qué calidad u orden
asumen tal responsabilidad.?®® En consecuencia, el principio de subsidiaridad tiene que ver con la calidad
u orden en que los responsables del financiamiento de las prestaciones de la seguridad social, esto es
los afiliados, los empleadores y el Estado, asumen dicha responsabilidad.?*®

Asimismo, el principio de subsidiaridad debe ser entendido al amparo de los deberes del Estado de
garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce del derecho a la seguridad social, 3% de planificar el
desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentabley la redistribucién equitativa
de losrecursosy lariqueza, para acceder al buen vivir,3°' y de generar las condiciones necesarias para el
pleno ejercicio de los derechos.3*? También debe ser entendido a la luz de los objetivos del régimen de
desarrollo, entre los que se cuenta el mejoramiento de la calidad y esperanza de vida, y el aumento de las
capacidades y potencialidades de la poblacién, en el marco de los principios y derechos que establece la
Constitucién, asi como la construccién de un sistema econémico justo, democratico, productivo, solidario
y sostenible basado en la distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo y de los medios de
produccién, y en generar trabajo digno y estable.33 Ademas, este principio debe entenderse al amparo
de los deberes de los ciudadanos de cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, pagar
los tributos, promover el bien comun y anteponer el interés general al interés particular conforme al
buen vivir, y practicar la justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de bienes
y servicios.3*4 Asi, el principio de subsidiaridad permite distribuir y jerarquizar las responsabilidades del
Estadoy de las personas con respecto al sistema de seguridad social, asi como determinar cudndo acttan

297 ConferenciaInternacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 811, numerales 1y 2.
298 Corte Constitucional, sentencia N.° 002-18-SIN-CC de 21 de marzo de 2018, p. 90-91.

299 Cabe precisar que los términos «subsidiaridad» y «subsidio» no deben asociarse, pues incluso si comparten la misma raiz
latina, la doctrina ha concluido su autonomia conceptual a partir del siglo XX, cuando aparece el principio de subsidiaridad en la
doctrina social de la iglesia para proteger los espacios de libertad de los individuos y su dignidad frente a la excesiva injerencia
de los Estados totalitarios de la época. A partir de entonces, este principio ha ido desarrolldndose segun las diferentes ramas
de las ciencias que lo han retomado, incluyendo el Derecho en varios &mbitos como el penal, civil o social, entre otros. En ese
sentido, véanse Juan Carlos Riofrio Martinez Villalba, «Evolucién, alcance y limites del principio de subsidiaridad« en Derecho y
Economia. Estudios Institucionales, ed. Rubén Méndez Redtegui (Quito: Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 2019); Julien
Barroche, «La subsidiarité. Le principe et I'application». Etudes, vol. 408, n.° 6 (2008) 777-788 doi.org/10.3917/etu.086.0777.

300 Constitucion de la Republica, articulos 3 numeral 1y 34.
301 Constitucion de la Republica, articulo 3 numeral 5.

302 Constitucion de la Republica, articulo 11 numeral 8.

303 Constitucion de la Republica, articulo 276 numerales 1y 2.

304 Constitucién de la Republica, articulo 83 numerales 5,7, 9y 15.
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como responsables principales o responsables subsidiarios, es decir, en defecto de los responsables
principales.

En consecuencia, el principio subsidiaridad, en concordancia con los principios de universalidad, de
solidaridad y de obligatoriedad, tendria que ver con la calidad u orden en que los responsables del
financiamiento de las prestaciones de la seguridad social, esto es los afiliados, los empleadores y el
Estado, asumen esa responsabilidad; asi como con el nivel de intervencién del Estado en la realizacion
del derecho a la seguridad social de toda la poblacién.

Es preciso aclarar que la configuracion del principio de subsidiaridad goza de una amplia libertad tanto
a nivel constitucional como de los instrumentos internacionales —que cabe sefialar no consideran este
principio—, por lo que el legislador puede establecer y precisar los niveles de subsidiaridad en el sistema
en concordancia con los otros principios que rigen al sistema de seguridad social, y en observancia a los
deberes del Estado y de los ciudadanos y sus derechos.

b. Analisis de coherencia normativa

i. Subsidiaridad respecto de la realizacién del derecho a la sequridad social

De manera general, la Ley de Seguridad Social define al principio de subsidiaridad como el «auxilio
obligatorio del Estado para robustecer las actividades de aseguramiento y complementar el
financiamiento de las prestaciones que no pueden costearse totalmente con las aportaciones de los
asegurados».3% Asi, segun la Ley, el Estado no puede intervenir en la seguridad social, sino Unicamente
en defecto de los responsables principales que serian las personas «aseguradas». En otras palabras, la
intervencién del Estado en las actividades de aseguramiento y de financiamiento de las prestaciones es
de ultimo recurso. Eso implica, a contrario sensu, que los «asegurados» son los responsables principales
de cumplir con tales acciones.

De manera especifica, la Ley considera la intervenciéon del Estado a través de su «auxilio obligatorio» para
robustecer las actividades de aseguramiento; sin embargo, no define en qué consiste tal robustecimiento.
Si al amparo de las disposiciones de la Constitucion de 2008 se entiende que esta accién implica extender
el seguro universal obligatorio a toda la poblacién con independencia de su situacion laboral, la definicién
del principio de subsidiaridad no responde al espiritu de la Constitucién, que impone al Estado el deber de
generar las condiciones materiales necesarias para el ejercicio del derecho a la seguridad social, por lo que
esta obligado a promover la redistribucidn equitativa de los recursos y de la riqueza para lograr el buen
vivir de la poblacion; a facilitar y hacer efectivo el ejercicio del derecho a la seguridad social garantizando
que el sistema sea adecuado y esté al alcance de todas las personas.>% incluyendo de aquellas que trabajan
en la economia no estructurada3” y de los grupos desfavorecidos y marginados de la poblacion;3°® asi
como a distribuir el ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados a través de la
politica fiscal,?* lo cual se alinea con el principio de solidaridad y su obligacién de facilitar el acceso a la
proteccion de la seguridad social,?'° ya sea a través del financiamiento a las prestaciones, a los aportes

305 Leyde Seguridad Social, articulo 1.

306 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §48

307 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 834

308 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 848, 50, 51
309 Constitucion de la Republica, articulo 285 numeral 2.

310 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.° 19, §34, 41, 47, 48, 50, 51.
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0 alos dos (véase el apartado B). En tal virtud, el Estado no presta su «auxilio obligatorio» al sistema
—especificamente al IESS como entidad auténoma responsable de las prestaciones del seguro universal
obligatorio— para la extensién del seguro universal obligatorio a toda la poblacidn, sino que esta
cumpliendo con sus obligaciones constitucionales. Esto es concordante, ademas, con lo expuesto en
los debates del pleno de la Asamblea Nacional Constituyente, en donde se recalca la importancia del
rol del Estado para materializar los derechos, sobre todo los derechos econémicos, sociales y culturales,
que exigen acciones positivas y no solo de abstencion del Estado.3'" En consecuencia, la intervencién del
Estado para favorecer el ejercicio de los derechos y, en particular, del derecho a la seqguridad social, es
primordial y no secundario o subsidiario.

Desde esta perspectiva, el Estado tiene una obligacién de hacer, de facilitar, y como tal comparte la
calidad de responsable principal en el financiamiento de las prestaciones de colectivos cuya capacidad
contributiva es limitada. Sin embargo, esta calidad no esta contemplada en la Ley, ya que esta establece
una separacién rigida entre la poblacién asegurable, es decir, aquella que tiene una determinada
capacidad contributiva y aquella que no lo es (véase el apartado A).

ii. Subsidiaridad respecto del financiamiento de las prestaciones

Respecto al principio de subsidiaridad en el financiamiento de las prestaciones, la Ley prevé el «auxilio
obligatorio del Estado para complementar el financiamiento de las prestaciones que no pueden
costearse totalmente con las aportaciones de los asegurados». Por lo tanto, los responsables principales
del financiamiento de las prestaciones son los «asegurados». Sin embargo, los «asegurados», a efectos
de la misma Ley, son los afiliados, es decir, las personas previstas en el articulo 2 de la Ley, no asi las
personas empleadoras que, si bien pueden tener la calidad de afiliadas, respecto de los trabajadores en
relacién de dependencia actdan Unicamente como empleadoras y son sujetos obligados responsables
de aportar al IESS. En tal sentido existe una imprecisién en la Ley, pues el auxilio obligatorio del Estado
procederia cuando las aportaciones, tanto de las personas afiliadas como de los empleadores, no son
suficientes para financiar las prestaciones.

Ademas, la poblacién de «asegurados» del seguro general obligatorio es la poblacién asegurable (véase
el apartado A), a diferencia del sequro universal obligatorio, que abarca a toda la poblacién urbanay rural,
con independencia de su situacién laboral, por lo que si bien de manera general se puede establecer
el principio de subsidiariedad como ideal, es decir, que los principales responsables del financiamiento
de las prestaciones del sistema sean las personas afiliadas y empleadoras, en lo especifico se deberia
considerar también al Estado como responsable principal o corresponsable del financiamiento de las
prestaciones o de los aportes de las personas con limitada o inexistente capacidad contributiva que, por
ello, no pueden ser consideradas como responsables principales del financiamiento de las prestaciones.

Asimismo, y considerando una vez mas la definicién de la Ley, los responsables principales del
financiamiento de las prestaciones son los «asegurados» y solo cuando estos no puedan costear las
prestaciones con sus aportes, el Estado interviene para complementar el financiamiento. En otras
palabras, solo cuando los aportes de los «asegurados» no sean suficientes para cubrir las prestaciones, el
Estado prestara su «auxilio obligatorio» para cubrir la diferencia actuando como responsable subsidiario.
Asi, segun la Ley las prestaciones, por regla general, son financiadas con los aportes de los afiliados
(trabajadores en relaciéon de dependencia, independientes y voluntarios), los aportes de los empleadores

311 Asamblea Nacional Constituyente, Acta N.° 084 de 13 de julio de 2008.
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y con las rentas y demas ingresos que genera el mismo sistema (IESS-BIESS), y el Estado®'? participa
en el financiamiento de estas prestaciones para complementar el financiamiento de aquellas que
no pueden costearse totalmente con las aportaciones de los afiliados, de acuerdo con el principio de
subsidiaridad. Asi, por ejemplo, de la sentencia No 49-16-IN/19 se evidencia que la contribucién del Estado
correspondiente al 40 por ciento de las pensiones en curso de pago constituye un aporte subsidiario.?'
Eso quiere decir, que la responsabilidad principal para financiar las pensiones es de los afiliados y, en caso
de no poder solventar por si mismos esa responsabilidad, el Estado prestara su socorro contribuyendo
ya sea con un porcentaje o incluso con la totalidad del monto necesario para garantizar el pago de estas
prestaciones. Asimismo, tratandose de otras contribuciones del Estado destinadas a complementar el
financiamiento de prestaciones que actualmente parecen no poder cubrirse totalmente con los aportes
de las personas afiliadas,?'* esto es la atencion en salud de personas jubiladas o las enfermedades
catastroficas, estas pueden responder al principio de subsidiaridad y al de solidaridad, y son concordantes
con el deber del Estado de garantizar el efectivo ejercicio del derecho a la seguridad social a toda la
poblacidn,®”® puesto que si bien la responsabilidad principal en el financiamiento de las prestaciones
es de los afiliados y de los empleadores, el Estado interviene para complementar ese financiamiento,
en vista de que no pueden costearse totalmente con las aportaciones de los responsables principales.
Sin embargo, y considerando, por ejemplo, la configuracién del financiamiento de las pensiones desde
la primera ley del seguro social obligatorio®'® y que continua hasta la fecha actual, la responsabilidad
del Estado en su financiamiento parece responder mas bien a la de un corresponsable que a la de un
responsable subsidiario, de Ultimo recurso o que actua en defecto del principal, pues el sistema no ha
sido capaz de financiar esas prestaciones Unicamente con los aportes de los «asegurados» y siempre
ha requerido la contribucién del Estado. En otras palabras, el principio de subsidiaridad consagrado en
la Ley de Seguridad Social parece ser una aspiracién, pues durante mas de 79 afios el financiamiento de
estas prestaciones ha requerido de un importante aporte del Estado y la tendencia no ha cambiado.3"”

Finalmente, a partir del analisis previo y considerando que la Ley de Seguridad Social prevé prestaciones
asistenciales no contributivas por vejez y discapacidad, el principio de subsidiaridad podria hacer
referencia también al orden de las prestaciones, es decir, podria privilegiar la obtencién de prestaciones
de caracter contributivo y, en defecto de estas, las prestaciones de caracter no contributivo. En todo caso,
como se ha precisado en funcién del pronunciamiento de la Corte Constitucional, el legislador tiene una
amplia libertad para configurar el principio en analisis.

312 Como se explicé en el apartado relativo al principio de solidaridad estas contribuciones son para: el pago de la atencién
de salud de las personas jubiladas, la atencién en salud por enfermedad y maternidad de las jefas de hogar del seguro social
campesino, el fondo de enfermedades catastréficas, completar el aporte de las personas afiliadas que realizan trabajo no
remunerado en el hogar, el aumento periddico de las pensiones de las personas jubiladas y beneficiarias del seguro adicional
ferroviario (valor actuarial), el pago de pensiones asistenciales por vejez e invalidez, el cuarenta por ciento de las pensiones
en curso de pago, financiar el seguro social campesino, financiar las prestaciones de los artesanos, para la jubilacién de las
personas trabajadoras de telecomunicaciones, para el pago de las pensiones de los héroes y heroinas civiles y el pago del aporte
patronal durante un afio en los contratos de trabajo juveniles.

313 Corte Constitucional, sentencia N.° 49-16-IN/19 de 7 de noviembre de 2019, §43.

314 Lavaluacion actuarial del régimen de invalidez, vejez y muerte del IESS a 2018 realizada por la OIT, sefiala que el seguro
de salud presenta una situaciéon financiera muy preocupante a 2018, y que el equilibrio financiero del seguro de vejez, invalidez
y muerte se compromete en el corto plazo si el Estado no contribuye con el valor correspondiente al 40 por ciento de las
pensiones en curso de pago de acuerdo con los escenarios 4y 5. (OIT, Valuacién actuarial del régimen de invalidez, vejez y muerte
del Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social-2018, Ecuador: OIT/Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 2020, p. 52).

315 Constitucion de la Republica, articulos 3 numeral 1; 34 inciso segundo.
316 Leydel Seguro Social Obligatorio del 14 de julio de 1942.

317 OIT, Valuacién actuarial del régimen de invalidez, vejez y muerte del Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social-2018 (Ecuador:
OIT/Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 2020).
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E. Coherencia normativa respecto del principio de sostenibilidad

a. Alcance del principio de sostenibilidad

El principio de sostenibilidad se encuentra consagrado en el articulo 368 y en el inciso final del articulo 369
de la Constitucién, que exige que la creaciéon de nuevas prestaciones se encuentre debidamente
financiada.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que la sostenibilidad es «un criterio de manejo y
administracion que permite no solo que el asegurado pueda acceder a las prestaciones propias de este
derecho, sino que garantiza que las futuras generaciones también puedan hacerlo».3'® Asi, el principio
de sostenibilidad exige el cumplimiento de requisitos previos indispensables para asegurar una
prestacion debidamente financiada. Ademas, debe existir una relacién razonable entre los aportesy las
prestaciones, puesto que los aportes deben ser suficientes para financiar las prestaciones, de manera
que estas puedan cumplir con su finalidad, por una parte, y que esto sea en el corto y largo plazo, por
otra parte.3”® Por lo tanto, el principio de sostenibilidad es una condicién de realizacion del derecho a la
seguridad social.3%

En tal virtud, las reformas al sistema de seguridad social, ademas de respetar los principios generales
de los derechos, deben estar motivadas en estudios técnicos, especificos, rigurosos y actualizados,3?'
que justifiquen las medidas adoptadas y permitan conocer su impacto tanto en el comportamiento del
sistema como en el ejercicio del derecho de los beneficiarios presentes y futuros, con especial atencién
al impacto del régimen de transicién.32? Asi, tales estudios son un requisito adicional que debe observar
el legislador y, en general, todo 6rgano con facultad normativa, como el Presidente de la Republica o el
Consejo Directivo del IESS, en el proceso de formulacién de leyes y demdas actos normativos relativos a
la seguridad social 3%

Por su parte, el Convenio num. 102 sobre la norma minima de seguridad social establece la obligaciéon
de los Estados de garantizar la elaboracién periddica y oportuna de estudios y calculos actuariales, a
fin de garantizar el equilibrio del sistema y, tratandose de reformas, la obligacién de realizar dichos
estudios de manera previa a su adopcién.3?* Asimismo, determina que los costos de las prestaciones
y de los gastos de administracién sean financiados colectivamente por medio de cotizaciones o de
impuestos, o por los dos a la vez, de manera que se tenga en cuenta la situacién econémica de las
personas protegidas y se evite que las personas de recursos econémicos modestos tengan que soportar
una carga demasiado onerosa.3? Esto es ratificado por la Recomendaciéon niim. 202 sobre los pisos de
proteccién social, que incluye como principio guia para la extensién de la cobertura de la seguridad social

318 Corte Constitucional, sentencia N.° 14-20-CN/20 de 2 de diciembre de 2020, §32.
319 Corte Constitucional, sentencia N.° 14-20-CN/20 de 2 de diciembre de 2020, 830y 831.
320 Corte Constitucional, sentencia N.° 32-21-IN/21y acumulados de 11 de agosto de 2021, §69.

321 Corte Constitucional, sentencia N.° 83-16-IN/2021 de 10 de marzo de 2021, 8212, 221 y 280; sentencia N.° 32-21-IN/21y
acumulados de 11 de agosto de 2021, §70 y 76; sentencia No 14-20-CN/20 de 2 de diciembre de 2020, §42; sentencia N.° 23-18-
IN/19 de 18 de diciembre de 2019, §40.

322 Corte Constitucional, sentencia N.° 83-16-IN-CC, 8388 y 389.

323 Corte Constitucional, sentencia N.° 23-18-IN/19 de 18 de diciembre de 2019, 840; sentencia N.° 32-21-IN/21y acumulados
de 11 de agosto de 2021, §70

324 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 71 numeral 3.

325 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 relativo a la norma minima de seguridad social, articulo 71,
numeral 1.
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la sostenibilidad financiera, fiscal y econémica con justicia social y equidad,3?® para lo cual los Estados
pueden considerar varios métodos que tomen en cuenta la capacidad contributiva de la poblaciéon y que
pueden consistir en el control efectivo de las obligaciones tributarias y contributivas, la redefinicién de
prioridades de gasto, la creacién de una base de recaudacion mas amplia y suficientemente progresiva,
asi como la implementacion de medidas destinadas a prevenir el fraude, la evasion fiscal y el impago de
las cotizaciones.?

En concordancia con lo anterior, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
Observacién General N.° 19 respecto del elemento de disponibilidad del derecho a la seguridad social,
sefiala que los planes de seguridad social deben ser sostenibles, incluidos los de pensiones, a fin de
asegurar que las generaciones presentes y futuras puedan ejercer ese derecho.3?

b. Analisis de coherencia normativa

Ahora bien, en el analisis de la coherencia normativa de la Ley de Seguridad Social con el principio de
sostenibilidad no corresponde realizar una valoracion sobre la sostenibilidad del sistema de seguridad
social, sino verificar si existen normas que consagren o respondan a dicho principio.

Asi, la Ley de Seguridad Social prohibe la creacién de nuevas prestaciones o el mejoramiento de las
ya existentes si no se encuentran debidamente financiadas y respaldadas en estudios actuariales que
demuestren su solvencia y sostenibilidad,3?° lo cual es concordante con el principio de sostenibilidad,
pues como se ha sefialado, el articulo 369 de la Constitucion exige que toda nueva prestacién esté
debidamente financiaday, por su parte, la Ley complementa dicha disposicion extendiendo tal obligacién
al mejoramiento de las prestaciones ya existentes. Estas disposiciones se ven reforzadas por las normas
de control para las entidades del sistema de seguridad social emitidas por la Superintendencia de Bancos
como érgano técnico de control, vigilancia y supervisién. Dichas normas exigen que el IESS presente
estudios actuariales, previamente aprobados por actuarios externos independientes, al menos cada tres
afios o cuando se requiera ampliar la cobertura o mejorar las prestaciones de manera que se demuestre
su viabilidad, solvencia y sostenibilidad,*° lo cual responde al principio constitucional de sostenibilidad.

Asimismo, la Ley de Seguridad Social establece la obligacion de contar con estudios actuariales para
determinar los porcentajes de aportacién,' las prestaciones maximas,33? asi como para modificar
la cuantia de las pensiones en curso de pago.3® En ciertos casos la Ley considera que los estudios
actuariales realizados por la Direccién Actuarial del IESS son suficientes®3*y en otros casos exige que sean

326 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccidn social, 83, literal k)

327 ConferenciaInternacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 811, numerales 1y 2.
328 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 811.

329 Leyde Seguridad Social, articulo 233.

330 Superintendencia de Bancos, Codificacion de Resoluciones, Libro II, Capitulo V, articulos 1y 2.

331 Leyde Seguridad Social, articulo 15, 133 y disposiciéon general primera sobre el seguro de desempleo.

332 Leyde Seguridad Social, articulo 242.

333 Leyde Seguridad Social, articulo 232.

334 Es el caso de los estudios necesarios para determinar las prestaciones maximas (articulo 242), el financiamiento de las
prestaciones de viudez y orfandad del seguro social campesino proveniente de los recursos fiscales (articulo 133) o de los
cambios en el régimen prestacional para crear o mejorar prestaciones (articulo 233).
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estudios actuariales independientes.3** Ademas, la Ley de Seguridad Social contempla la obligacién de
contar con estudios actuariales y financieros para dar sequimiento y controlar el equilibrio del sistema.33¢
Dichos estudios deben ser elaborados por los érganos internos del IESS y examinados por organismos
externos independientes previo a su conocimiento y aprobacion por parte del Consejo Directivo del
IESS. Tales disposiciones guardan coherencia con el principio constitucional de sostenibilidad, puesto
que al establecerse la obligacion de contar con dichos estudios financieros y actuariales se promueve
una deliberacién basada en elementos técnicos para la toma de decisiones como lo ha exigido la Corte
Constitucional.?®” El hecho de que en ciertos casos se exija la actuacion de terceros independientes y
ajenos al IESS aporta sin duda alguna mayor transparencia a los procesos y se alinea precisamente con
el principio de transparencia también rector del sistema de seguridad social. No obstante, no queda
claro cudl es el criterio para determinar que en ciertos casos se requiera un estudio independiente y en
otros no.

Estas disposiciones responden ademas a la obligacién del Estado de garantizar que los estudios y calculos
actuariales se establezcan periédicamente y en todo caso previamente a cualquier modificacién de las
prestaciones, de las tasas de aportacién o de los impuestos destinados a cubrir las contingencias en
cuestién33® como lo establece el Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social.

Finalmente, la Ley de Seguridad Social establece requisitos que los sujetos de proteccién deben cumplir
previamente para tener derecho a las prestaciones del sistema de seguridad social. Estos requisitos
estan relacionados principalmente con el pago de un minimo de aportaciones y un tiempo de espera,
excepto para los accidentes de trabajo. Tales disposiciones responden al principio de sostenibilidad,
pues como lo ha sefialado la Corte Constitucional la exigencia de un minimo de aportaciones tiene
como finalidad respaldar la materializacién de un derecho cuyas prestaciones exigen la disponibilidad
de recursos para hacerse efectivas®° y mientras sean razonables y no provoquen que la prestacién
sea inaccesible o insuficiente estan justificadas. Asi, el pago de un minimo de aportaciones es un
requisito que responde a los criterios de financiamiento y sostenibilidad de las prestaciones, asi como
a lo establecido en los Convenios nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, nim. 183
sobre la proteccion de la maternidad, nim. 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias
de enfermedad, nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, nim. 121 sobre
las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales que permiten el
establecimiento de periodos de calificacién, asi como un cierto nimero de aportes para el acceso a las
prestaciones siempre que no sean excesivos;**® esto con el fin de garantizar la sostenibilidad del sistema,
pero también para evitar abusos.>*' Respecto de los colectivos cuya capacidad contributiva es limitada

335 Serequiere estudios actuariales independientes para la modificacién de los porcentajes de aportacién del seguro de
desempleo (disposicién general primera) y para la determinacién del monto de los aportes en general (articulo 15).

336 Leyde Seguridad Social, articulo 27, literal | sobre los estados financieros; y literal p) sobre los balances actuariales.

337 Corte Constitucional, sentencia N.° 83-16-IN/2021 de 10 de marzo de 2021, 8212, 221 y 280; sentencia N.° 32-21-IN/21 y
acumulados de 11 de agosto de 2021, 8§70y 76; sentencia N.° 14-20-CN/20 de 2 de diciembre de 2020, §42; sentencia N.° 23-18-
IN/19 de 18 de diciembre de 2019, §40

338 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 71 numeral 3.
339 Corte Constitucional, sentencia N.° 14-20-CN/20, 844.

340 El Convenio num. 102 en concordancia con los Convenios nim. 168, num. 130 y nim. 183 permiten que los Estados
exijan un periodo de calificacién; en cuanto a riegos del trabajo se permite establecer un periodo de exposicién para las
enfermedades profesionales no asi para los accidentes de trabajo que deben ser atendidos desde el primer dia (Convenio nim.
121); y tratdndose de pensiones, entre 5y 30 afios de aportes segun el Convenio nim. 102 y el Convenio num. 128.

341 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 183, articulo 11 respecto de la atencién en salud, articulo 17
respecto de las prestaciones econémicas por enfermedad; articulo 23 respecto de las prestaciones por desempleo; articulo 51
respecto de las prestaciones econédmicas y de atencién en salud por maternidad.
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como el caso del seguro social campesino y de las personas trabajadoras no remuneradas del hogar, el
Estado garantiza la sostenibilidad del sistema mediante el financiamiento ya sea de una parte del aporte
o de las prestaciones, lo cual es ademas concordante con el articulo 371 de la Constitucién que establece
como responsable del financiamiento de las prestaciones de la seguridad social al Estado a través de sus
aportesy contribuciones, asi como con el objetivo de la politica fiscal de redistribuir el ingreso por medio
de transferencias, tributos y subsidios adecuados®*?; y con los principios de universalidad, de solidaridad,
de obligatoriedad y de subsidiaridad (véase los apartados A, B, Cy D).

Asimismo y como se analizé en el punto relativo a los principios de solidaridad y equidad (véase el apartado B),
la sostenibilidad del sistema esta basada en una combinacién de métodos de financiamiento que consisten
en aportes y recursos fiscales, ademas de otros ingresos resultado de inversiones, donaciones, herencias
o legados3*3; asi como en el control del fraude, la evasién y la subdeclaracién,?** y la recuperacién de las
obligaciones pendientes con el sistema,3* con lo cual una vez mas se da cumplimiento a lo establecido en el
Convenio nim. 102 y en la Recomendacién nim. 202; y en la Observacién General N.° 19,

Por otra parte, el hecho de que la Ley de Seguridad Social establezca como base de aportacién los
ingresos percibidos por las personas afiliadas (sin limite) y considere pensiones minimas y maximas
(véase el apartado B), da cuenta de la inclusién de los criterios de justicia social y de equidad en la
sostenibilidad del sistema, lo cual responde a lo previsto por la Recomendacién ndm. 202 sobre los
pisos de proteccién social.3*¢ Sin embargo, en este punto se replica una vez mas la incoherencia respecto
del tratamiento igual que la Ley otorga a las personas trabajadoras en relaciéon de dependenciay a las
personas trabajadoras independientes que pese a no encontrarse en la misma situacién deben contribuir
de la misma maneray con la misma intensidad; asi como el problema de equidad en la contribucién del
Estado a las pensiones en curso de pago (véase el apartado B).

F. Coherencia normativa respecto del principio de suficiencia

a. Alcance del principio de suficiencia

El principio de suficiencia en materia de seguridad social se encuentra consagrado en los articulos
34y 367 de la Constitucidon. Al respecto la Corte Constitucional con motivo de una consulta de norma
sobre el seguro de desempleo ha precisado que «en virtud del principio de suficiencia la prestacién
econdmica otorgada [...] debe ser capaz de cubrir todas las necesidades para que el asegurado tenga
unas condiciones de vida adecuadas [lo cual] solo se logra con el establecimiento de un minimo de
aportaciones que permitiran cubrir el seguro [...] mientras dure la contingencia».3¥

Por su parte, varios instrumentos adoptados en el seno de la OIT promueven el principio de suficiencia
de las prestaciones. Los Convenios nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, nim. 183
sobre la proteccién de la maternidad, nim. 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, nim. 121 sobre las

342 Constitucion de la Republica, articulo 285 numeral 2.
343 Leyde Seguridad Social, articulos 4y 5.

344 Ley de Seguridad Social, articulos 6 literal e), 80, 81; Cédigo de Trabajo, articulo 42 numeral 32 inciso segundo; Cédigo
Organico Integral Penal, articulo 243y 244.

345 Leyde Seguridad Social, articulo 82, 91, 95, 97, 98, 99, 100, 287.
346 ConferenciaInternacional del Trabajo, Recomendaciéon num. 202 sobre los pisos de proteccién social, §3 literal k).

347 Corte Constitucional, sentencia N.° 14-20-CN/20, §40y 41.
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prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, establecen estandares
minimos,348 tanto en montos como en duracién, que los Estados deben considerar, para garantizar
prestaciones adecuadas®#° siempre con miras a alcanzar niveles mas elevados de proteccion; ademas
debe preverse una revision periédica de las prestaciones, a fin de que se adapten a los cambios en el
costo de vida.?>® Asimismo, la Recomendaciéon nim. 67 sobre la seguridad de los medios de vida plantea
la necesidad de que los regimenes de seguridad social alivien el estado de necesidad de las personas
afiliadas y de sus familias causado por la pérdida o disminucién de ingresos de manera que se «impida
la miseria restableciendo en un nivel razonable los ingresos».>' La Recomendaciéon nim. 202 propugna
el respeto de los derechos y la dignidad de las personas cubiertas por las garantias de seguridad social®>?
y, en tal sentido, los Estados al momento de establecer las garantias basicas de seguridad social deben
asegurar que dichas garantias permitan a sus beneficiarios vivir con dignidad.3>3 Al respecto la CEACR ha
enfatizado que los niveles minimos de ingresos no pueden considerarse adecuados si estan por debajo
del umbral nacional de pobreza o si no cubren el valor del conjunto de bienes y servicios definidos como
necesarios; y ha insistido en la importancia, no solo de proporcionar prestaciones a un nivel que sea igual
o ligeramente superior al umbral de pobreza, sino también, y en particular, de prestar apoyo para ayudar
a las personas a obtener unos niveles superiores de seguridad del ingreso, por ejemplo, combinando
las prestaciones con medidas de apoyo al empleo para ayudar a las personas en edad activa a hallar un
empleo decente y salir de la pobreza.?>*

En concordancia, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacién General
N.° 19 sefiala que las prestaciones derivadas del derecho a la seqguridad social deben ser suficientes en
importe y duracién de manera que se garanticen condiciones de vida adecuadas a sus beneficiarios, asi
como acceso a la atencién de salud, por lo cual los Estados deberan revisar periédicamente los criterios
de suficiencia, velar por que los métodos aplicados aseguren la suficiencia de las prestaciones y, cuando
se trate de prestaciones destinadas a suplir la falta o insuficiencia de ingresos, garantizar que exista una
relaciéon razonable entre los ingresos, las cotizaciones pagadas y la cuantia de dichas prestaciones.3>

348 Cabesefialar que dichos estandares no son los mismos para todos los paises, ya que son las autoridades publicas las que
establecen el punto de referencia nacional, con lo cual en el seguimiento del cumplimiento de dichas obligaciones se considera
la realidad nacional. Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio ndm. 102 sobre la norma minima de seguridad social,
parte XI, articulo 65 a 67.

349 El Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, en cuanto a las prestaciones econémicas por
maternidad prevé al menos el 45 por ciento del salario de referencia como garantia de ingresos durante doce semanasy el
Convenio num. 183 66.7 por ciento durante 14 semanas. Para enfermedad comun el Convenio nim. 102 prevé 45 por ciento del
salario de referencia durante veinte y seis semanas y el Convenio nim. 130 60 por ciento durante cincuenta y dos semanas. Para
pensiones de vejez y de invalidez 40 por ciento del salario de referenciay revalorizacién y el Convenio nim. 128 45 por cientoy
50 por ciento. Para pensiones por muerte (sobrevivencia) el Convenio nim. 102 prevé 40 por ciento del salario de referenciay
el Convenio nim. 128 45 por ciento al menos hasta los quince afios o hasta la edad de fin de la educacién obligatoriay para las
viudas de manera vitalicia excepto si hay concubinato. Para accidentes del trabajo y enfermedades profesionales el Convenio
ndm. 102 prevé un subsidio de 50 por ciento del salario de referencia en caso de incapacidad y una pensién de 40 por ciento en
caso de muerte y el Convenio nim. 121 60 por ciento del salario de referenciay una pensién de al menos 50 por ciento asi como
gastos funerarios en caso de muerte. En cuanto a las prestaciones de atencién en salud al menos acceso a servicios generales
y especializados de salud, entre otros.

350 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio ndm. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 66;
Convenio nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, articulo 29.

351 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 67 sobre la seguridad de los medios de vida, 81.
352 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83 literal f);
353 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién num. 202, 88 literal b).

354 Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones, Proteccién social universal para la dignidad humana,
la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio General relativo a la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social, 2012 (nim.
202) (OIT: Ginebra, 2019) §496.

355 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §22.



» Informe de andlisis de la coherencia normativa del sistema
de seguridad social administrado por el IESS

b. Andlisis de coherencia normativa

Respecto del principio de suficiencia, al igual que en el caso del principio de sostenibilidad, no es
pertinente analizar el nivel de suficiencia de las prestaciones, sino determinar si en la Ley de Seguridad
Social se prevé este principio o se establecen mecanismos para garantizarlo, y si se ha considerado o no
los estandares internacionales.

La Ley de Seguridad Social considera entre los principios rectores del seguro general obligatorio el de
suficiencia definido como «la entrega oportuna de los servicios, las rentas y los demas beneficios del
Seguro General Obligatorio, segun el grado de deterioro de la capacidad para trabajar y la pérdida de
ingreso del asegurado».3°¢Esta definicién no responde al principio de suficiencia pues no se interesa
en la capacidad de las prestaciones para garantizar condiciones de vida adecuadas a sus titulares,
considerando que el derecho a la seguridad social es un componente del derecho a una vida digna,*’ es
decir, no se interesa a la adecuacién de la prestacién en duracién y monto para que cumpla su finalidad,
sino que se refiere a la oportunidad en su entrega, lo que responde, mas bien, al principio de eficienciay
al derecho a acceder a servicios publicos de calidad con eficiencia, eficacia y buen trato,35® y no al principio
de suficiencia. En el caso de las prestaciones de atencién en salud, la suficiencia, también principio rector
del sistema nacional de salud,** se referiria al acceso a todos los servicios para la promocién, prevencion,
recuperacion y rehabilitaciéon de la salud, segun las necesidades de la persona y conforme a la politica
nacional de salud y los protocolos emitidos por la Autoridad Sanitaria Nacional —ente rector del sistema
nacional de salud, del cual los establecimientos de las entidades de seguridad social forman parte3®°—
para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.>'

Por otra parte, tratandose de las prestaciones econdmicas de invalidez, vejez y muerte por riesgos
comunes, la Ley garantiza pensiones minimas3%? y prevé la inflacién o el incremento del salario basico
unificado como método de revalorizacion.3 Esto se alinea, desde un punto de vista eminentemente
normativo con el principio en analisis, pues los Convenios nim. 102 sobre la norma minima de seguridad
social y nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes de la OIT, asi como la
Observacion General N.° 19, exigen que se tome en cuenta la suficiencia de las prestaciones para que
cumplan su finalidad y existan métodos para garantizarlas, de manera que no se pierda con el tiempo.
Ademas, los niveles minimos de proteccién exigidos por estos convenios han sido considerados en la Ley
de Seguridad Social y en los reglamentos expedidos por el Consejo Directivo para la entrega de estas
prestaciones (cuadro 7).

356 Leyde Seguridad Social, articulo 1, inciso noveno.

357 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 2.

358 Constitucion de la Republica, articulo 66 numeral 25.

359 Constitucién de la Republica, articulo 358.

360 Constitucion de la Republica, articulo 359, 360 inciso segundo, 361.

361 Constitucion de la Republica, articulo 32, 358, 359, 360, 362. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacién General N.° 14, §9.

362 Ley de Seguridad Social, articulo 234 (régimen general), articulos innumerados a continuacién del articulo 219 (cuatro
pensiones minimas para las personas que realizan trabajo no remunerado del hogar), articulo 134 literal d) (seguro social
campesino).

363 Leyde Seguridad Social, articulo 234.
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»Cuadro 7.

Convenio nim. 102

Convenio nim. 128

Ley de Seguridad Social y Reglamentos

Régimen general®*

SSC365

TNRH3¢6

Pensién de | Al menos 40 % del Al menos 45 % del Base de célculo equivalente a los cinco afios de Pensién minima de Cuatro pensiones minimas que van desde
vejez salario de referencia salario de referencia mejores sueldos o salarios sobre los cuales se USD 100 que se 62,5 % hasta 90 % de la base de aportacion,
desde la edad prescrita | desde la edad prescrita | aporté. incrementa pero nunca inferiores a USD 79, USD 115,
hasta la muerte del hasta la muerte del ., ) ’ ~ automaticamente USD 165y USD 221 segun corresponda.
beneficiario. beneficiario. Pensién por vejez segln tabla por afos de cada afio en la misma o , g
aportacion (a partir de 5) y coeficientes (a partir de proporcion que el Revalorizacién anual en la misma proporcién
Ajustes en relacién con | Ajustes en relacién con | 0,4375), pero no menor al 50 % del salario basico salario basico que la inflacién promedio anual del afio
el costo de vida. el costo de vida. unificado, a partir de sesenta afios o sin limite de unificado anterior.
edad con 40 afios de aportes; hasta la muerte del
beneficiario.
Revalorizacién anual en la misma proporcién que
la inflaciéon promedio anual del afio anterior.
Régimen general*®’ SS@EEs TNRH3%®
Pensién de | Al menos 40 % del Al menos 50 % del Base de célculo equivalente a los cinco afios de Pensién minima de Pensién por incapacidad permanente total:
invalidez salario de referencia, salario de referencia, mejores sueldos o salarios sobre los cuales se USD 100 que se cuatro pensiones minimas que van desde 55
mientras la persona mientras la persona aporté. incrementa % hasta 80 % de la base de aportacién, pero
permanezca permanezca L, X lid ; bl Fos d automaticamente nunca inferiores a USD 70, USD 106, USD 146
imposibilitada para imposibilitada para Pension por mvaf! lez segun tabla por anosl % , cada afio en la misma | y USD 194 seguin corresponda.
ejercer una actividad ejercer una actividad gplortalugng’cge |uer;tesa pe}:o no lmenor a ‘Z IA) proporcién que el ., . idad
remunerada o hasta remunerada o hasta be sail:_a_rlo_ 4sico unificado, hasta la muerte de salario basico Pke)ns;on !:)or incapacidad permanente
que sea sustituida por | que sea sustituida por enericiario. unificado. Zezgeugaz. ;lift;gs?:gso'%/n%sergT)';Ts‘zsd‘lue van
una pension de vejez. | una pension de vejez. T i 5 <2 70 0 Ce e
P g P ) II?e_\/eafllor[z’aC|on am‘('ﬁl enla rln(;sr|na~proporc_|on que aportacién, pero nunca inferiores a USD 79,
Ajustes en relacién con | Ajustes en relacién con | 13 inflacion promedio anual del ano anterior. USD 115, USD 165 y USD 221 seguin
el costo de vida. el costo de vida. Subsidio transitorio por incapacidad durante corresponda.
_maX|mo_d1 Znodconéadcr desd_e I.a fechda cfe la b Revalorizacién anual en la misma proporcién
incapacidad o desde el vencimiento de la cobertura que la inflacién promedio anual del afio
del subsidio transitorio por enfermedad del seguro anterior
de salud individual y familiar.
364 Leyde Seguridad Social, articulos 185y 234. Reglamento del seguro de invalidez, vejez y muerte (Resolucién N.° C.D. 100), articulos 2, 13y 30.

365 Leyde Seguridad Social, articulo134 literal d).

366

Ley de Seguridad Social, articulo innumerado décimo a continuacién del articulo 219.

367 Leyde Seguridad Social, articulos 186 y 234. Reglamento del seguro de invalidez, vejez y muerte (Resolucién N.° C.D. 100), articulos 2, 10, 13y 30.

368

Ley de Seguridad Social, articulo134 literal a) y d).

369 Leyde Seguridad Social, articulo innumerado sexto y séptimo a continuacién del articulo 219.
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Convenio nim. 102

Convenio nim. 128

Pensién de | Al menos 40 % del Al menos 45 % del
viudedad | salario de referencia salario de referencia,
hasta la muerte de la hasta la muerte de la
beneficiaria. beneficiaria. Sin
Suspension si la viuda derecho si la viuda
vive en concubinato. ejerce una actividad
. » lucrativa o vive en
Ajustes en rglamon N | concubinato.
el costo de vida.
Ajustes en relacién con
el costo de vida.
Pensién de | Al menos 40 % del Hasta que los hijos
orfandad | salario de referencia. lleguen alos 15 afios o

Hasta que los hijos
lleguen alos 15 afios o
alaedaden laque
termina la ensefianza
obligatoria.

Ajustes en relacién con
el costo de vida.

ala edaden la que
termina la ensefianza
obligatoria, o mayores
si son aprendices,
estudiantes, o sufren
de discapacidad o
enfermedad crénica.

Ajustes en relacién con
el costo de vida.

Ley de Seguridad Social y Reglamentos

Régimen general?”®

Base de calculo equivalente a los cinco afios de
mejores sueldos o salarios sobre los cuales se
aporto.

Pension equivalente a la que le hubiere
correspondido al causante, que se reparte entre
los sobrevivientes. Si la Unica beneficiaria es la
viuda, la prestacién es el 60 % de la pensién que le
hubiere correspondido al causante.

Si existe grupo familiar (viuda e hijos), la pensién
inicial de montepio no puede ser menor a la
pensién minima que le hubiere correspondido al
causante, es decir, al menos 50 % del salario basico
unificado.

Revalorizacién anual en la misma proporcién que
la inflacion promedio anual del afio anterior.

Hasta la muerte de la viuda excepto si ha contraido
nuevas nupcias o vive en concubinato.

Tratdndose de los hijos hasta los 18 afios de edad y
en caso de encontrarse incapacitados para el
trabajo, solteros, viudos o divorciados y que hayan
vivido a cargo del causante, renta vitalicia.

SSc37

40 % de la pension de
jubilacién del seguro
social campesino.

20 % de la pension de
jubilacién del seguro
social campesino por
cada
derechohabiente.

Los
derechohabientes
recibirdn una renta
mensual total igual al
75 % del total de la
base de referencia
que se distribuira
entre todos ellos de
acuerdo con el art.
203 de la Ley de
seguridad social 373.

TNRH372

Cuatro pensiones minimas que van desde 55
% hasta 80 % de la base de aportacién, pero
nunca inferiores a USD 70, USD 106, USD 146
y USD 194 segun corresponda.

Si la Unica beneficiaria es la viuda, la
prestacién es el 60 % de la pensién que le
hubiere correspondido al causante. En caso
de existir hijos menores de 18 afios o con
discapacidad el 40% restante.

La pensién inicial de montepio no puede ser
menor a la pensién minima que le hubiese
correspondido al causante.

370

371 Codificacién de las normas que regulan la entrega de prestaciones del seguro social campesino (Resolucion N.° C.D. 636), articulos 18, 21.

372
373

Ley de Seguridad Social, articulo innumerado sexto y séptimo a continuacién del articulo 219.

Ley de Seguridad Social, articulos 185y 234. Reglamento del sequro de invalidez, vejez y muerte (Resolucién N.° C.D. 100), articulos 2, 18, 24y 30.

Nétese que el articulo 203 sefiala que los derechohabientes recibirdn una renta mensual total igual al 65 % de la base de cdlculo y que en los derechohabientes incluye a todos los beneficiarios
de montepio, es decir, personas viudas e hijos y no sélo a los hijos a diferencia de lo que establece la Resolucién N.° C.D. 636.
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» Informe de anélisis de la coherencia normativa del sistema
de seguridad social administrado por el IESS

Finalmente, cabe sefialar que la observancia, de manera general, de los estandares minimos
internacionales en la Ley no implica necesariamente la suficiencia de las prestaciones en la practica. Por
lo tanto, la suficiencia debe ser valorada desde un punto de vista econémico considerando parametros
que exceden el &mbito normativo, como es el caso del informe elaborado por la OIT sobre el panorama
de la proteccion social en Ecuador.3

Por otra parte, la Ley dispone que el IESS efectle periédicamente andlisis actuariales de solvencia y
sostenibilidad del seguro de vejez, invalidez y muerte, y autorice, con base en los estudios, modificar
el monto de las pensiones en curso de pago?’>. Esta modificacién puede ser para aumentar o
disminuir dichas prestaciones segun los resultados de los andlisis actuariales. Por lo tanto, si bien esta
disposicion responde al principio de sostenibilidad, no considera, al menos expresamente, el principio
de suficiencia de las prestaciones. En otras palabras, que el ajuste se realice mediando un equilibrio
entre la sostenibilidad del sistema y la suficiencia necesaria de las prestaciones para cumplir con su
finalidad.3”® Ademas, esta disposicién puede contravenir el principio de previsibilidad de las prestaciones
que consta en la Recomendacién nim. 202,3’7 asi como en la Observacién General N.° 19, que establece
como parte del derecho a la seguridad social, el derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias o
poco razonables de la cobertura social existente y dispone que los planes de seqguridad social garanticen
una relacién razonable entre los ingresos, las cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacién.3”®

Respecto de la prestaciéon econémica de desempleo, las disposiciones de la Ley de Seguridad Social son
concordantes con las disposiciones del Convenio nim. 102y con el Convenio nim. 168 sobre el fomento
del empleo y la proteccién contra el desempleo, pues el componente fijo garantiza el 70 por ciento del
salario basico unificado y la parte variable completa la prestacion de acuerdo con el nivel de ingresos
anteriores.3”®

374 Véase Pablo Casali et al. Ecuador. Panorama de la proteccién social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (PerG: OIT/Oficina
de la OIT para los Paises Andinos, 2021) p. 91-102. Los autores observan que el nivel de suficiencia de las pensiones del seguro de
invalidez, vejezy muerte en los Ultimos afios, 2017-2019, es positivo con una tasa de reemplazo promedio de 89,5 por ciento, 74,1
por ciento y 75,79 por ciento, respectivamente. En cuanto a las pensiones del seguro social campesino, observan que a partir
de 2018, con el incremento de la pensién a USD 100, las tasas de reemplazo evidencian un incremento importante respecto de
la base de aportacion promedio; sin embargo, este monto representa apenas un cuarto del SBU.

375 Ley de Seguridad Social, articulo 232.

376 En este punto, cabe reiterar que el principio de sostenibilidad no puede ser interpretado ni aisladamente de los otros
principios que rigen a la seguridad social ni de los principios de aplicaciéon general de los derechos, entre los que se encuentran
los de no restriccion del contenido de los derechos, de desarrollo progresivo y de no regresividad. En tal sentido, los poderes
publicos no pueden utilizar el principio de sostenibilidad como excusa para disminuir considerablemente las prestaciones
o para establecer condiciones poco razonables que impidan el acceso a las prestaciones, ya que se vaciaria el contenido del
derecho a la seguridad social al menoscabar su finalidad, y, en general, se lo restringiria vulnerando, ademas, derechos conexos
como el derecho a la salud o a una vida digna. Asimismo, seguin la Observacién General N.° 19, pesa sobre el Estado la carga de
la prueba de toda medida deliberadamente regresiva, por lo que el Estado debe demostrar que a esas medidas ha precedido
un examen minucioso de todas las alternativas posibles y que estan debidamente justificadas, habida cuenta de todos los
derechos previstos en el PIDESCy en el contexto del pleno aprovechamiento del maximo de los recursos de que dispone (842).

377 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83 literal c).
378 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, §9, 22.

379 Véase Pablo Casali et al. Ecuador. Panorama de la proteccién social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (Perua: OIT/
Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 2021) p. 91-102. Los autores observan que la suficiencia de la prestacién depende
del salario de aportacion: para afiliados del sector publico, que registran salarios mas altos, la suficiencia podria verse
comprometida si no logran acumular lo suficiente en su cuenta individual. Para los afiliados del sector privado, la suficiencia
estaria garantizada por cuanto sus salarios son mas bajos y cercanos al SBU.



»Cuadro 8.

Prestacion econémica

Convenio nim. 102

Al menos 45 % del salario
de referencia durante 13
semanas en un ano.

» Informe de andlisis de la coherencia normativa del sistema

de seguridad social administrado por el IESS

Convenio nim. 168

Al menos 50 % del salario
de referencia durante 26
semanas por cada evento o
39 semanas en 24 meses.

Ley de Seguridad Social y

Reglamentos3&°

Parte fija: 70 % del salario
basico unificado vigente a la
fecha del evento durante 5
meses.

Parte variable: segun saldo
acumulado en la cuenta
individual de cesantia.

Respecto de las prestaciones econdmicas por enfermedad, comuny profesional, se garantizan igualmente
tasas minimas de 66 por ciento del promedio de los salarios previos a la realizacion de las contingencias,
con duraciones que van desde 26 semanas a 52 semanas respectivamente.3' En consecuencia, tales
disposiciones responden al principio de suficiencia, pues garantizan los estandares minimos tanto en
monto como en duracion de la prestacion. De esta manera, las prestaciones cumplen su funcién de
sustitucién de ingresos y, mas ampliamente, de seguridad de ingresos, lo cual se alinea con los Convenios
num. 102 sobre la norma minima de seguridad social, el Convenio ndm. 130 sobre asistencia médica
y prestaciones monetarias de enfermedad, y el Convenio nim. 121 sobre las prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (cuadro 9).

380 Leyde Seguridad Social, articulo innumerado sexto y séptimo a continuacién del articulo 275.1.

381 Leyde Seguridad Social, articulo 189, Resolucién C.S. N.° 557 de 15 de enero de 1985 por la que se expide el Reglamento
general sobre prestacién de subsidio en dinero por enfermedad comun, maternidad, accidente de trabajo y enfermedad

profesional.
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»Cuadro 9.

Convenio nim. 102

Enfermedad comun

Convenio nim. 130

Ley de Seguridad Social y Reglamentos38?

Prestacion econémica

45 % del salario de
referencia, mientras la
persona permanezca
imposibilitada de ejercer
una actividad remunerada
a causa de enfermedad
comun, pudiendo limitarse
a 26 semanas.

Convenio num. 102

Al menos 50 % del salario
de referencia en caso de
incapacidad para trabajar o
invalidez, mientras la
persona tenga necesidad o
permanezca incapacitada.

En caso de muerte, al
menos 40 % del salario de
referencia.

Capital pagado de una sola
vez en caso de que el
grado de incapacidad sea
minimo.

60 % del salario de referencia, mientras
la persona permanezca imposibilitada
de ejercer una actividad remunerada a
causa de enfermedad comun, pudiendo
limitarse a 52 semanas segun el nivel
mas elevado de proteccién o 26
semanas para los paises que han
invocado excepciones temporales
(Ecuador).

Pagos periddicos: al menos 60 % del
salario de referencia en casos de
incapacidad para trabajar o invalidez,
mientras la persona tenga necesidad o
permanezca incapacitada.

En caso de muerte, al menos 50 % del
salario de referencia y gastos
funerarios.

Pago de suma global: mismas
condiciones que en el C102 en caso de
pérdida parcial de la capacidad de
ganar que exceda un porcentaje
prescrito o en caso de disminucién
correspondiente de las facultades
fisicas; o en caso de pérdida parcial o
total de la capacidad de ganar y cuando
sea probable que esta pérdida sea
permanente, con el consentimiento de
la victima y cuando la autoridad
competente crea que el pago de una
suma global se utilizard de manera
particularmente ventajosa.

Accidentes de trabajo y enfermedad profesional

Convenio num. 121

Durante las 10 primeras semanas, 75 % del salario promedio de los tres meses
anteriores al mes en que inicie la incapacidad y luego 66 % hasta completar las 26
semanas.

Ley de Seguridad Social y Reglamentos33

Incapacidad temporal:

- Subsidio hasta 1 afio equivalente al 75 % del sueldo promedio durante las 10
primeras semanas; luego 66 % hasta completar las 52 semanas.

- Pensidn provisional hasta 1 afio equivalente al 80 % del promedio mensual de la
remuneracién de aportacién de los 360 dias anteriores al accidente o a la fecha de
calificacion de la enfermedad.

Incapacidad permanente parcial: indemnizacién global Gnica de acuerdo con el
Cuadro Valorativo de Incapacidades Permanentes Parciales, equivalente al promedio
mensual de la remuneracién de aportacion del afio anterior a la fecha del accidente o
a la fecha de calificacién de la enfermedad profesional multiplicado por 60
mensualidades correspondientes al periodo de proteccién de cinco afios pagadero
por una sola vez y con un limite maximo de 100 SBU.

Incapacidad permanente total: pensién 80 % del promedio mensual de la
remuneracion base de aportacién del Gltimo afio anterior de 360 dias o del promedio
mensual de los 5 afios de mayor aportacion si este fuere superior

Incapacidad permanente absoluta: pensién mensual equivalente al 100 % del
promedio mensual de la remuneracién base de aportacién del Ultimo afio anterior de
360 dias o de los 5 afios de mayor aportacion, si este fuere superior.

En caso de muerte del pensionista de incapacidad permanente total y absoluta o del
asegurado cualquiera sea el nimero de aportes pensiones de viudedad y orfandad
no menores al 50 % del salario basico unificado en caso de grupo familiar.

382 Ley de Seguridad Social, articulo 104 literal b); Reglamento general sobre prestacién de subsidio en dinero por enfermedad comun, maternidad, accidente de trabajo y enfermedad profesional
(Resolucién N.° C.D. 318), articulo 18.

383 Leyde Seguridad Social, articulo 157, 189, 197, 234; Reglamento general sobre prestacién de subsidio en dinero por enfermedad comun, maternidad, accidente de trabajo y enfermedad profesional
(Resolucion N.° C.D. 318), articulos 30 y 32; Reglamento del seguro general de riesgos del trabajo (Resoluciéon N.° C.D. 513), articulos 25, 32, 34, 38, 40, 41.
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Sin embargo, una vez mas, el hecho de que de manera general se observen los estandares minimos
internacionales en la Ley, no implica necesariamente la suficiencia de todas las prestaciones en la
practica.’®

En cuanto a la contingencia por maternidad, la prestacién econdmica asegura una prestacién no menor
al 75 por ciento del salario previo al parto durante 12 semanas. Al respecto, la Corte Constitucional
ha sefialado que ese periodo debe alinearse a la duracién prevista en el Convenio nim. 183 sobre
la proteccién de la maternidad, para lo cual el legislador deberd adoptar las medidas legislativas
pertinentes. Asi, esta disposicién se alinea no solo con el Convenio nim. 102 sino también con el
Convenio num. 183, una vez que la Asamblea Nacional dé cumplimiento a la sentencia (cuadro 10).

»Cuadro 10.
Convenio nim. 102 Convenio num. 183 (7B S;Sf'a' y
Reglamentos
Prestacion econémica Al menos 45 % del salario | Al menos 66,67 % de las 75 % del salario promedio de
de referencia durante 12 | ganancias anteriores. los 3 meses de aportacion
semanas. anteriores al mes en que se

4 semanas de licencia de
maternidad, incluyendo

6 semanas de licencia
obligatoria después del
parto; licencia
complementaria antes o
después de la licencia de
maternidad en caso de
enfermedad, complicaciones
o riesgo de complicaciones
derivadas del embarazo o del

inicie el reposo durante 12
semanas. El 25% de la
remuneracién sera de cargo
del empleador. Terminado
este tiempo, si la incapacidad
persiste se aplica el sequro
de enfermedad.

parto.

Asimismo, respecto de la asistencia financiera para cubrir los gastos de funerales en caso de fallecimiento
de la persona afiliada o pensionista, la Ley de Seguridad Social prevé la prestacién denominada «auxilio
para funerales», que cubre los gastos de sepelio por un monto de hasta USD 1.357,73, valor que se
incrementa cada afio en funcidn de la inflacién;*®” y para las personas trabajadoras no remuneradas
del hogar cuatro salarios basicos unificados, por lo que estas disposiciones responden al principio
de suficiencia, en concordancia con los Convenios nim. 121, ndm. 128, que exigen que se prevea tal
cobertura.

En cuanto a las prestaciones de atencion en salud, la Ley establece que deberan ser suficientes y
adecuadas para garantizar la debida y oportuna atencion de los sujetos protegidos, incluyendo las
complicaciones que pudieran presentarse, asi como los servicios de diagnéstico auxiliar, el suministro
de farmacos y la hoteleria hospitalaria; y en cualquier caso, se garantizara acceso a servicios de salud

384 Véase Pablo Casali et al. Ecuador. Panorama de la proteccién social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (Pera: OIT/
Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 2021) p. 91-102. Los autores observan que las pensiones de incapacidad permanente
total, incapacidad permanente absoluta y las pensiones de viudedad y orfandad superan el SBU; sin embargo, ninguna supera el
valor de la canasta bésica familiar, y las pensiones de viudedad y orfandad incluso no superan el valor de la canasta familiar vital.

385 Corte Constitucional, sentencia N.° 3-19-JP/20 y acumulados de 5 de agosto de 2020, §177.

386 Ley de Seguridad Social, articulo 105 literal b) y 106; Reglamento general sobre prestacién de subsidio en dinero por
enfermedad comun, maternidad, accidente de trabajo y enfermedad profesional (Resolucién N.° C.D. 318), articulos 22 y 23;
Codigo de Trabajo, articulo 152.

387 Leyde Seguridad Social, articulo 197; Reglamento del seguro de invalidez, vejezy muerte (Resolucién N.° C.D. 100), articulo
34. Reglamento del seguro general de riesgos del trabajo (Resolucién N.° C.D. 513), articulo 42.
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preventiva, curativa y de rehabilitacion.?® Ademas, si se trata de maternidad, se garantizara la asistencia
médica y obstétrica necesaria durante el embarazo, parto y puerperio, cualquiera sea la calificacién de
riesgo del embarazo, y asistencia médica preventiva y curativa del hijo, con inclusién de la prestacion
farmacolégicay quirurgica, durante el primer afio de vida, sin perjuicio de la atencién de salud hasta los
18 afios de edad.?® En consecuencia, estas disposiciones responden al principio de suficiencia, puesto
que aseguran que los sujetos protegidos tengan acceso a servicios de atencion en salud y se cubran las
necesidades que su estado exija, sin limite en observancia a la politica nacional de salud. Por lo tanto,
estas disposiciones responden a los principios constitucionales del sistema de salud y se alinean con
los Convenios nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, num. 130 sobre asistencia médica
y prestaciones monetarias de enfermedad, nim. 183 sobre la proteccidn de la maternidad, num. 121
sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. En cualquier
caso respecto de las prestaciones de atencidn en salud la Ley de Seguridad Social debe alinearse a lo que
disponga la Ley Orgéanica de Salud y la Autoridad Sanitaria Nacional como entidad rectora del sistema
de saludy, por lo tanto, responsable de formular la politica nacional de salud, y de normar, regulary
controlar todas las actividades relacionadas con la salud, asi como el funcionamiento de las entidades
del sector, entre las que se encuentran los establecimientos de la seguridad social.3%°

G. Coherencia normativa respecto del principio de eficiencia

a. Alcance del principio

El principio de eficiencia se encuentra reconocido en el articulo 34 de la Constitucién, que consagra
el derecho a la seguridad social. Ademas, el articulo 368 establece que el sistema de seguridad social
funcionard con base en el criterio de eficiencia, es decir, las entidades publicas, normas, politicas,
recursos, servicios y prestaciones de seguridad social deben responder a ese principio.

Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado que « el Estado debe garantizar que el sistema
de seguridad social sea ejercido en aplicacién de principios como el de eficiencia, a partir del cual los
afiliados cuenten con los canales informativos adecuados para informarse respecto de los temas de
interés, asi como también que los funcionarios que laboren dentro de estas instituciones otorguen una
satisfactoria atencion a los afiliados a efectos de que les orienten respecto de los derechos y deberes que
tienen».3' Ademas, una vez que se han cumplido los requisitos para tener derecho a las prestaciones, las
instituciones de seguridad social deben concederlas inmediatamente, con celeridad y sin demoras, de
manera que cumplan su funcién de cubrir riesgos y necesidades basicas de las personas protegidas.3®

388 Ley de Seguridad Social, articulos 102 inciso segundo, 103 incisos tercero y cuarto, 155, 157 literales a) y b); Reglamento
del seguro general de riesgos del trabajo (Resolucién N.° 513), articulo 59.

389 Ley de Seguridad Social, articulo 105.
390 Constitucion de la Republica, articulos 361, 360, 369 inciso primero.
391 Corte Constitucional. Sentencia N.° 287-16-SEP-CC de 31 de agosto de 2016, pag. 67.

392 Véase en ese sentido la sentencia No 1024-19-JP/21 y acumulado de 1 de septiembre de 2021 mediante la cual la Corte
Constitucional declaré la vulneracion del derecho a la seguridad social, a una vida digna, a recibir atencién prioritariay a acceder
a servicios publicos de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato. También declaré la inconstitucionalidad de la frase del
inciso segundo del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, que condicionaba el otorgamiento de las pensiones de invalidez,
viudedad y orfandad al cobro efectivo de la responsabilidad patronal o a que se hayan entregado garantias éptimas por parte
del empleador para satisfacer su obligacién.
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En concordancia con estas disposiciones, la Constitucidn reconoce el derecho de todas las personas
a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato;3
y, considerando que «el sistema de seguridad social es publico»,*** su administracion y gestién deben
observar igualmente el principio de eficiencia que rige a la administracién publica.?*> Al respecto, la
Corte Constitucional ha manifestado que la calidad de un servicio publico se aprecia en el cumplimiento
de estandares reconocidos para este, a los que se suma el maximo grado de satisfaccién de las
personas usuarias. La eficacia significa que el servicio cumple con los objetivos para los cuales fue
disefiado. La eficiencia es lograr oportunamente los objetivos con el minimo de recursos posible y en
el menor tiempo.3° En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en
la Observacion General N.° 19, sefiala que las prestaciones deben concederse oportunamente y que
los beneficiarios deben tener acceso fisico a los servicios de seguridad social, con el fin de obtener las
prestacionesy la informacién necesarias, asi como para pagar las cotizaciones.3%’

Por su parte, la Recomendacién nim. 202 de la OIT propugna que los Estados, en la implementacién de
los pisos de proteccién social, establezcan servicios publicos de alta calidad que mejoren el desempefio
del sistema de seguridad social; que den a conocer mejor los pisos de proteccién social y las estrategias
de extensién, y, en concordancia con el Convenio nim. 102, que los recursos y los procedimientos de
reclamacién sean eficaces y accesibles. Respecto de las garantias basicas, insta a los Estados a considerar
«diferentes enfoques, con vistas a aplicar la combinacién mas eficaz y eficiente de prestacionesy
regimenes en el contexto nacional».3

Asi, el principio de eficiencia en materia de seguridad social esta vinculado a los servicios que prestan
las entidades de la seguridad social e implica el acceso al servicio publico, asi como a informacién sobre
temas de interés mediante canales adecuados; la atencién satisfactoria de los servidores publicos
y trabajadores de esas entidades a los usuarios de los servicios del sistema de seguridad social, y la
concesién de las prestaciones con celeridad y sin demoras, una vez que las personas han cumplido con
los requisitos para tener derecho a estas, de manera que se garantice su funcidn. Este principio esta
relacionado también con la gestion de los recursos del sistema de seguridad social, de manera que se
logren cumplir los objetivos con el minimo de recursos posible y en el menor tiempo.

b. Analisis de coherencia normativa

El andlisis de la coherencia normativa implica determinar si existen disposiciones que hagan referencia a
este principio, mas no evaluar el nivel de eficiencia de los servicios o de las actuaciones de las entidades
de seguridad social, puesto que ese analisis requiere de una apreciacién en concreto o caso por caso, Y,
por lo tanto, no puede realizarse de manera general o en abstracto.

393 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 25.
394 Constitucion de la Republica, articulo 367 inciso primero.
395 Constitucion de la Republica, articulo 227.

396 Corte Constitucional, sentencia N.° 889-20-JP/21 de 10 de marzo de 2021, §84 a 88; sentencia N.° 1024-19-JP/21 de 1 de
septiembre de 2021, §83 a 86.

397 Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, Observacién General N.° 19, §27.

398 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 70;
Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83 literal n), 87, 89 numeral 1, §14 literal f).
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i. Eficiencia en el servicio pablico de la sequridad social

Respecto del acceso a informacion sobre temas de interés mediante canales adecuados, la Ley de
Seguridad Social establece la obligacion del IESS de remitir anualmente a las personas aseguradas
la informacidn relativa a su historia laboral, sin perjuicio de que estas puedan solicitarla en cualquier
momento.3° Ademas, consagra el derecho a tener acceso permanente y actualizado a esta informacion
mediante el sistema previsto para el efecto;*?° lo que responde al principio de eficiencia y también al
principio de transparencia (véase el apartado H).

Ademas, la Ley de Seguridad Social establece que el IESS funcionara bajo el principio de desconcentracion
geografica,*®' lo que le permite acercar sus servicios a los ciudadanos en las diferentes provincias.
Asimismo, en virtud de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica —Lotaip—,
el IESS tiene la obligacién de informar a través de sus portales de servicios, de su pagina web o de otros
canales de informacién los «servicios que ofrece y las formas de acceder a ellos, horarios de atencion
y demas indicaciones necesarias, para que la ciudadania pueda ejercer sus derechos y cumplir sus
obligaciones».4%?

En lo que concierne a la atencién satisfactoria de los servidores publicos y trabajadores de las entidades
de seguridad social a los usuarios de los servicios del sistema de seguridad social, cabe precisar que la Ley
Organica del Servicio Publico —Losep— es la ley especial en la materia. En ese sentido, entre los deberes
de los servidores publicos determina los siguientes: cumplir personalmente con las obligaciones de su
puesto, con solicitud, eficiencia, calidez, solidaridad y en funcion del bien colectivo, con la diligencia que
emplean generalmente en la administracién de sus propias actividades;**3 cumplir de forma permanente,
en el ejercicio de sus funciones, con atencidn debida al publico y asistirlo con la informacién oportunay
pertinente, garantizando el derecho de la poblacion a servicios publicos de éptima calidad.*** Ademas,
se prohibe a los servidores publicos retardar o negar en forma injustificada el oportuno despacho de los
asuntos o la prestacion del servicio a que esta obligado de acuerdo con las funciones de su cargo.*%> La
inobservancia de estas disposiciones constituye una falta leve susceptible de amonestaciones verbales
0 escritas y de sancién pecuniaria.*®® Igualmente, considerando que el IESS cuenta con prestadores
externos para la atencién en salud, la Ley de Seguridad Social establece que en la compra de servicios a
estos prestadores se controle la calidad de las prestaciones y la satisfaccion de los usuarios en términos
de eficiencia, oportunidad y equidad.*®”

Respecto de la concesién de las prestaciones con celeridad y sin demoras, la Ley de Seguridad Social
garantiza que, una vez que se han cumplido los requisitos exigidos, las prestaciones deben ser

399 Ley de Seguridad Social, articulo 247.

400 Leyde Seguridad Social, articulo 247.1 en concordancia con el articulo 28 del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacién
y Gestion de Cartera del IESS.

401 Ley de Seguridad Social, articulo 18 inciso cuarto.

402 Lotaip, articulo 7 literal d).

403 Ley Organica del Servicio Publico, articulo 22, literal c).
404 Ley Organica del Servicio Publico, articulo 22, literal f.)
405 Ley Organica del Servicio Publico, articulo 24, literal c).
406 Ley Organica del Servicio Publico, articulo 42, literal a).

407 Ley de Seguridad Social, articulo 108 inciso tercero.
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concedidas a las personas beneficiarias*®® incluso en caso de mora patronal“®> Si bien la Ley no establece
plazos para conceder prestaciones con excepcién de la prestacion por cesantia*'?, los plazos para otorgar
las otras prestaciones se encuentran en los reglamentos emitidos por el Consejo Directivo del IESS*'".
Sin embargo, pueden no ser perentorios y, en circunstancias particulares, como en riesgos del trabajo,
pueden alargarse debido al tiempo que toma investigar el accidente de trabajo y a los recursos que
pueden interponerse en cuanto a la responsabilidad del empleador, lo que podria vulnerar el derecho
a la seguridad social, como en los casos tratados en la sentencia N° 1024-19-JP/21, en la cual la Corte
Constitucional declaré la vulneracion del derecho a la seqguridad social, a una vida digna, asi como al
derecho a acceder a servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficaciay buen trato, y a
recibir atencién prioritaria; y corrigié esta vulneracién declarando la inconstitucionalidad del inciso
segundo del articulo 94 disponiendo que el IESS conceda las prestaciones siempre que se cumplan los
requisitos exigidos por la Ley y aun cuando no se haga efectiva la responsabilidad del patrono.*

Finalmente, en caso de controversias respecto de las prestaciones econdémicas, la Ley establece
recursos ante las Comisiones provinciales de prestaciones y controversias y la Comisién nacional de
apelaciones.*? Si las controversias no se resuelven en estas instancias de sede administrativa, los
sujetos protegidos pueden recurrir a la via judicial, especificamente la sede contencioso-administrativa.
Si bien la Ley contempla estos recursos y asi se cumple con la obligacién constitucional de garantizar
el debido proceso**y con las exigencias internacionales de contar con recursos para la solucién de
controversias,*'> se puede cuestionar la eficiencia y la rapidez de estos y, por lo tanto, la observancia de
la Recomendacién nim. 202, que preconiza introducir procedimientos de queja y de recurso eficaces,
simples y rapidos, accesibles y poco onerosos#®. En tal sentido, la CEACR ha manifestado que las
reclamaciones deben tramitarse con celeridad, eficiencia y eficacia; y ha recordado que impartir justicia
con celeridad es fundamental para las cuestiones relativas a la seguridad social, ya que los solicitantes a
menudo dependen de las prestaciones para subsistir. Ademas, la Comisién ha reiterado que es menester
resguardar el derecho fundamental a la seguridad social y garantizar la dignidad en el acceso a los
procedimientos judiciales y administrativos, que deben ser imparciales, transparentes, eficaces, simples,
rapidos, accesibles y gratuitos e incluir, en la medida de lo posible, la asistencia juridica para las personas
que no pueden costear la representacion legal.*”

408 Ley de Seguridad Social, articulo 103, incisos tercero y cuarto.
409 Ley de Seguridad Social, articulo 96.
410 Ley de Seguridad Social, disposicién transitoria tercera, inciso segundo, a continuacién del articulo 285.

411 Reglamento interno del régimen de transiciéon del seguro de invalidez, vejez y muerte de 21 de febrero de 2006,
Reglamento del seguro general de riesgos del trabajo de 4 de marzo de 2016 y Reglamento general sobre prestacién de subsidio
en dinero por enfermedad comuin, maternidad, accidente de trabajo y enfermedad profesional de 12 de diciembre de 1978.

412 Corte Constitucional, sentencia N.° 1024-19-JP/21 de 1 de septiembre de 2021.
413 Ley de Seguridad Social, articulos 22, 40, 41 y 43.
414 Constitucion de la Republica, articulo 76.

415 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 102 sobre la norma minima de seguridad social, articulo 70 numeral
1; Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, §7.

416 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendaciéon num. 202 sobre los pisos de proteccién social, §7.

417 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Proteccién social universal para la dignidad humana,
la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio General relativo a la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social, 2012 (num.
202) (OIT: Ginebra, 2019) §185y 189.
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ii. Eficiencia en cuanto a los recursos del sistema de sequridad social

La Ley de Seguridad Social define al principio de eficiencia como «la mejor utilizacién econémica de las
contribuciones y demas recursos del Seqguro General Obligatorio, para garantizar la entrega oportuna de
prestaciones suficientes a sus beneficiarios».4® Esta disposicién se refiere a la exigencia constitucional
de que los recursos del sistema de seguridad social funcionen con base en el principio de eficiencia.
Ademas, al tratarse de un principio general de aplicacién de la Ley de Seguridad Social, obliga a que en
toda actuacién se observe ese principio.

Asimismo, la Ley dispone, por ejemplo, que el Consejo Directivo del IESS emita el tarifario del seguro
general de salud individual y familiar para las atenciones médicas de los asegurados y reglamente las
prestaciones de atencién en salud «con el objeto de corregir abusos contra la eficiencia y la equidad de
las prestaciones de salud».*?

Respecto del cobro de las obligaciones pendientes con el IESS concernientes al sector privado, la
Corte Constitucional ha reiterado la obligacion del IESS de actuar de manera diligente y oportuna para
recuperar los valores adeudados. Ademas, que los procesos empleados para este fin sean eficientes y
eficaces y garanticen los derechos de las personas afectadas, asi como el financiamiento y sostenibilidad
de los fondos previsionales.“ En cuanto a las obligaciones pendientes de pago por parte del Estado,
la Corte Constitucional ha recordado que, en virtud del criterio de oportunidad,**' el Estado tiene la
obligacion de realizar el pago oportuno, prontamente, de sus aportes a la seguridad social, de modo
que la labor del IESS de proveer a los asegurados de las prestaciones a las que se tenga derecho no se
vea interrumpida.*??

Por lo tanto, el principio de eficiencia en cuanto a los recursos del sistema esta considerado en la Ley de
Seguridad Social. Sin embargo, la evaluacién sobre el nivel de eficiencia en su administracién y utilizacion
debe efectuarse en concreto, caso por caso, con base en criterios que sobrepasan el ambito normativoy
en relacion con la integralidad de las politicas sociales, econdmicas y laborales, y los objetivos del régimen
de desarrollo.

H. Coherencia normativa respecto del principio de transparencia

a. Alcance del principio de transparencia

El principio de transparencia es un principio especifico del sistema de seguridad social, reconocido en el
articulo 368, y también un principio general de la administracién publica, consagrado en el articulo 227
de la Constitucién, con vocacién a aplicarse al sistema de seguridad social, ya que es publico*?* y como
tal forma parte del sector publico.

Asimismo, la Constitucion, en el articulo 18, en concordancia con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, reconoce el derecho de acceso a la informacién.*?* La Observacién General N.° 34

418 Ley de Seguridad Social, articulo 1.

419 Ley de Seguridad Social, articulo 123 en concordancia con el articulo 112 literal e) y f).
420 Corte Constitucional, sentencia N.° 1024-19-JP/21, 8106, 112.

421 Constitucion de la Republica, articulo 371 inciso segundo.

422 Corte Constitucional, sentencia N.° 02-18-SIN-CC de 21 de marzo de 2008, p. 92.

423 Constitucion de la Republica, articulos 367 inciso primeroy 225.

424 Asamblea General de Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 19 literal 2.
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determina al respecto que toda persona tiene derecho a acceder a la informacién que se encuentra en
custodia de las entidades publicas, independientemente de la forma en que se encuentre almacenada,
su fuente y fecha de produccion. Por ello, los Estados deben hacer todo lo posible, a fin de garantizar un
acceso facil, rapido, efectivo y practico, y garantizar que toda denegacién de acceso a la informacion sea
debidamente motivada y existan recursos contra tales decisiones.*®

La Recomendaciéon ndm. 202 propugna la transparencia en la administracion y gestion financiera de
los sistemas de proteccién social,*?° en la revision de los niveles de las garantias basicas de la seguridad
social,*?” asi como en lo relativo a la cobertura de los pisos de proteccién social y las estrategias para
expandirlos.*?® Al respecto, la CEACR ha sefialado que la gestién transparente, responsable y participativa
de los regimenes de seguridad social ofrece las mejores garantias de viabilidad financiera y de desarrollo
sostenible sobre la base del principio de solidaridad en la financiacién bajo la responsabilidad del
Estado.*®

En el mismo sentido, la Observacién General N.° 19, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, establece que el sistema de seguridad social debe garantizar el derecho de las personas
y organizaciones a recabar, recibir y distribuir informacién sobre todos los derechos que ofrece por
la seguridad social de manera clara y transparente.*3* Ademas, que las condiciones de acceso a las
prestaciones sean transparentes,**' y que las estrategias y planes de accién relativos a la seguridad y su
aplicacién se basen en los principios de rendicién de cuentas y transparencia.**

A partir de estas disposiciones, se puede concluir que el principio de transparencia esta relacionado con
el derecho de toda persona al acceso a la informacién**3, asi como con el derecho a la participaciény
control social*** e implica:

» El derecho a recibir informacién sobre los servicios ofrecidos por la seguridad social, incluyendo el
tipo de prestaciones, las condiciones de acceso, los montos, las formas de calculo, las situaciones
de pérdida o de suspensién del derecho, los beneficiarios, los procedimientos de queja y recursos
posibles, e incluso horarios, formas de atencién y puntos de pago.

» El derecho a conocer y controlar la gestion de las autoridades y representantes de las entidades de
seguridad social y, en general, a conocer y controlar la administracion y gestién del sistema.

» El derecho a ser informado sobre las estrategias y planes de accién en materia de seguridad social.

Estos derechos conllevan necesariamente deberes correlativos de las autoridades y representantes de
la ciudadania en el IESS, quienes estan obligados a:

425 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N.° 34, 818 y 19.

426 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendaciéon nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 83 literal j).
427 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién ndm. 202. 88 literal c).

428 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202, §14 literal f).

429 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Proteccion social universal para la dignidad humana,
la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio General relativo a la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social, 2012 (nim.
202) (OIT: Ginebra, 2019), p. ix.

430 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.° 19, §26.
431 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, 824.
432 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, §870.
433 Constitucion de la Republica, articulo 18.

434 Constitucién de la Republica, articulos 95y 204 inciso primero.
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» Facilitar informacion relativa a la organizacién y funcionamiento de los servicios que brinda el IESS,
las prestaciones, sus condiciones de acceso, montos, formas de calculo, beneficiarios, situaciones de
pérdida o de suspension, mecanismos de solucién de controversias y, en general, a poner a disposicion
de la ciudadania toda la informacién que concierna al sistema de seguridad social y al funcionamiento
de sus servicios.

» Rendir cuentas a la ciudadania sobre sus actuaciones, gestién y decisiones, asi como facilitar toda la
informacion necesaria para permitir el ejercicio efectivo del derecho a la participacién y control social.

A la luz del principio de obligatoriedad y del deber de los ciudadanos de colaborar con el Estado y la
comunidad en la seguridad social,*** cabe recurrir nuevamente a la analogia con este principio en materia
tributaria. La Corte Constitucional ha manifestado que el principio de transparencia en materia tributaria
exige a los contribuyentes, entre otros, cumplir con veracidad con sus deberes formales, evitar incurrir en
conductas antijuridicas, abstenerse de obtener beneficios sin cumplir los presupuestos establecidos en la
ley.4%¢ Asi, a partir de esta analogia, se puede considerar que, en materia de seguridad social, el principio
de transparencia exige que los individuos cumplan de buena fe, con veracidad y lealtad sus obligaciones,
como afiliarse, pagar los aportes, propios y de sus trabajadores, entre otras obligaciones, y eviten incurrir
en conductas irregulares como la obtencién fraudulenta de prestaciones, la subdeclaracién de aportes
o la evasion de la afiliacion y del pago de aportes, entre otras.

Cabe precisar también que la Lotaip regula todos los aspectos del ejercicio del derecho a la informacién
y de la obligacién de publicidad, transparencia y rendicién de cuentas a la que estan sometidas todas las
instituciones que conforman el sector publico y todas aquellas entidades que manejan recursos publicos.
En virtud de esta obligacién, las entidades publicas —incluyendo las de la seguridad social— deben
rendir cuentas publicamente una vez al afio sobre los programas, proyectos y planes operativos anuales,
el presupuesto institucional aprobado y ejecutado, la contratacién de obras y servicios, la adquisicién
y enajenacion de bienes, los compromisos asumidos con la comunidad, el cumplimiento de los
pronunciamientos de las entidades de control, entre otros.**” Asimismo, deben difundir periédicamente,
mediante su pagina web institucional, informacién actualizada sobre, al menos, la estructura organica
funcional, metas, distributivo de personal y remuneraciones, contratos colectivos, los servicios ofrecidos
y los horarios de atencion, resultados de auditorias, procesos de compras publicas y contratos de
crédito.**® Por lo tanto, las disposiciones de la Ley de Seguridad Social refuerzan las disposiciones de la
Lotaip, ley especial en la materia, para hacer mas efectivos el derecho a la informacién y la obligacién de
transparencia en materia de seguridad social.

435 Constitucién de la Republica, articulo 83 numeral 15.
436 Corte Constitucional, sentencia N.° 47-15-IN/21 de 10 de marzo de 2021, §77.

437 Lotaip, articulos 88 y 89 en concordancia con el articulo 9 del Reglamento de Rendicién de Cuentas expedido por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social mediante Resolucién N.° 24 de 19 de diciembre de 2019 publicada en el
Registro Oficial N.° 129 de 27 de enero de 2020.

438 Lotaip, articulo 7.
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b. Andlisis de coherencia normativa

i. Derecho a recibir informacion sobre los servicios ofrecidos
por la sequridad social y deber de informacién

Si se analizan las disposiciones de la Ley de Seguridad Social respecto de las obligaciones que impone el
principio de transparencia al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se puede apreciar que, tratandose
de la informacién de la situacion individual de las personas afiliadas, las disposiciones responden al
principio de transparencia, en concordancia con el derecho a la proteccién de datos de caracter personal
y el derecho a la intimidad, pues se establece la obligacién del IESS de remitir a los afiliados la informacion
relativa a su historia laboral con una periodicidad no menor a un afio y cuyo incumplimiento es una falta
susceptible de sancién. Ademas, deja a salvo el derecho de la persona afiliada a solicitar la informacién
en cualquier momento.**° Asimismo, garantiza su derecho a contar con acceso permanente y actualizado
a su informacién personal de la seguridad social (monto y nimero de aportes, su distribucion a los
diferentes seguros y gastos administrativos, saldos en fondos de reserva y cesantia, entre otros).4°

En lo que concierne al acceso a informacidn relativa a las prestaciones, en virtud del principio de
transparencia, los requisitos de acceso a las prestaciones del sistema, su cuantia, forma de calculo
y revalorizacién, beneficiarios y situaciones de suspension o pérdida deben ser publicos, claros,
comprensibles y sin ambigledades, pues esto constituye una condicion para el efectivo ejercicio del
derecho ala seguridad social. Sin embargo, las disposiciones de la Ley de Seguridad Social no responden
a este principio constitucional, pues, particularmente en lo concerniente a las pensiones, es de dificil
comprensién. Como se mencioné en el estado de situacion de la legislacién aplicable (apartado I),
la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 176 de la Ley de Seguridad Social ocasion6 que el
régimen mixto de pensiones contemplado en 2001 no se implementara y que se aplique el régimen de
transicion (solidaridad intergeneracional) hasta la presente fecha. Si bien estas disposiciones del régimen
de transicién se encuentran en la Ley, la comprensién del régimen aplicable y del funcionamiento de las
prestaciones constituye una barrera al acceso a la informacién y al deber de transparencia, puesto que
no basta con que la informacion esté disponible, sino que es necesario que sea comprensible, claray
sin ambigledades, de manera que, en concordancia con el derecho a la seguridad juridica, las personas
cuenten con «un ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y coherente que le[s]
permita tener una nocién razonable de las reglas que le[s] seran aplicadas».*4' Ventajosamente, la Lotaip
ha facilitado el acceso a esta informacion, al imponer a las entidades publicas la obligacién de informar
a la ciudadania sobre los «servicios que ofrecen y las formas de acceder a ellos, horarios de atencién
y demas indicaciones necesarias, para que la ciudadania pueda ejercer sus derechos y cumplir sus
obligaciones».44

ii. Derecho al control social y deber de rendicién de cuentas

Tratandose del principio constitucional de transparencia respecto de la administracién y gestién del
sistema, si bien la Ley de Seguridad Social establece como principio de organizacién y funcionamiento del
IESS la rendicién de cuentas,*** la definicién de este principio no se refiere a la obligacién de los érganos

439 Ley de Seguridad Social, articulo 247.

440 Ley de Seguridad Social, articulo 247.1.

441 Corte Constitucional, sentencia N.° 1007-14-EP/20 de 4 de marzo de 2020, §25.
442 Lotaip, articulo 7 literal d).

443 Ley de Seguridad Social, articulo 18, inciso octavo.
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de direccion y de gobierno del IESS de informar a los ciudadanos sobre sus decisiones y su justificacion,
sino que se limita a establecer el principio segun el cual los servidores publicos son responsables
administrativa, civil y penalmente por las acciones y omisiones en las que incurran en el ejercicio de sus
funciones.*4

Por otra parte, la Ley de Seguridad Social establece como érgano de control de las entidades del sistema
de seguridad social a la Superintendencia de Bancos,***> que, como organismo técnico de vigilancia,
auditoria, intervencién y control de las actividades del IESS y del Biess, controla que sus actividades y
servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general.*4¢

En ese sentido, el IESS esta obligado a respetar los principios de buen gobierno corporativo, entre los
cuales se encuentran el principio de rendicién de cuentas y el de transparencia. Estos principios obligan
al Consejo Directivo, como maximo 6rgano de gobierno del IESS, a aplicar una politica de transparencia
frente a los usuarios de los servicios de la seguridad social,**” a presentar un informe de gestién que
contenga sus estrategias, objetivos y politicas,**® asi como a definir las situaciones de limitacién de acceso
alainformacién*#y las politicas y mecanismos de rendicién de cuentas que permitan ejercer el derecho
al control social.#°Sin embargo, si se analiza especificamente la relacién entre los mandantes respecto de
sus representantes en el Consejo Directivo, no existen disposiciones que regulen tal relacion, de manera
que se garantice la interaccidn entre estos, ni el traslado y consideracion de las demandas y expectativas
de los mandatarios hacia sus mandantes, ni la rendicion de cuentas de los mandates por sus actuaciones
y decisiones en el Consejo hacia sus mandatarios.

Ademas, la Superintendencia de Bancos obliga al IESS a presentar estudios actuariales al menos cada
tres afios o cuando se requiera ampliar coberturas o mejorar las prestaciones,*'y una vez que estos
han sido aprobados por el Consejo Directivo, deben ser publicados en el portal institucional del IESS.452
Asi, si bien la Ley de Seguridad Social no consagra tal obligacion, la normativa de la Superintendencia de
Bancos silo hace alineandose asi con el principio de transparencia que rige al sistema de seguridad social.

No obstante, ninguna norma prevé expresamente la obligacién de publicar o de dar a conocer las Actas
de las reuniones del Consejo Directivo del IESS ni de los fundamentos que sirvieron de base para tomar
decisiones, por ejemplo, informes técnicos con base en los cuales se adoptaron las resoluciones. Esto es
de suma importancia, si se considera que el Consejo Directivo posee una amplia atribucién reglamentaria
en materia de seguridad social. Tampoco se ordena la publicacién de la informacién relativa al ejercicio
del derecho de repeticién del IESS como consecuencia de la declaracién de violaciéon de derechos
constitucionales por acciones u omisiones de sus funcionarios o prestadores externos, ni la publicacién
de la informacién concerniente a la evaluacién de las empresas especializadas, estudios juridicos y
abogados externos e internos encargados de la recaudacidn de cartera. Tampoco existe una obligacién

444 Constitucion de la Republica, articulo 233.

445 Ley de Seguridad Social, articulo 306 inciso cuarto.

446 Constitucion de la Republica, articulo 213.

447 Superintendencia de Bancos, Codificacién de Resoluciones, Libro II, titulo I, capitulo I, articulo 3, numeral 3.6.4.
448 Superintendencia de Bancos, Codificacién de Resoluciones, Libro II, titulo I, capitulo I, articulo 3, numeral 3.7.
449 Superintendencia de Bancos, Codificacién de Resoluciones, Libro II, titulo I, capitulo I, articulo 3, numeral 3.8.
450 Superintendencia de Bancos, Codificaciéon de Resoluciones, Libro II, titulo I, capitulo I, articulo 3, numeral 3.9.
451 Superintendencia de Bancos, Codificacién de Resoluciones, Libro I, titulo III, capitulo VI, articulo 1.

452 Superintendencia de Bancos, Codificacién de Resoluciones, Libro II, titulo IV, capitulo II, articulo 20.
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expresa de publicacion de los informes anuales de labores de los directores de cada seguro*3, de los
estados financieros*** o del informe de situacién general del IESS.4>>

Por otra parte, respecto de la inversién de los recursos del sistema, la Ley de Seguridad Social dispone la
publicacién semestral, en un periédico de circulacién nacional, del informe sobre el monto actualizado
de los fondos de reserva y cesantia, asi como de los sectores de la economia y destino en los que estan
invertidos.**¢ Esto se alinea con el principio de transparencia, pues contribuye a informar a los afiliados
sobre la situacién de los recursos y las condiciones en las cuales estan invertidos. En cuanto a los fondos
previsionales y otros fondos manejados por el Biess,*” esta instituciéon esta obligada a publicar sus
estados financieros, portafolio de inversiones y, en general, toda la informacién financiera relativa a
sus actividades, de conformidad con la Lotaip,*® y a presentar anualmente y de manera obligatoria al
Consejo Directivo del IESS un informe de gestién en virtud de su ley de creacién y de sus estatutos.**° Sin
embargo, ninguna norma prevé la obligacién de publicar el informe de gestién, ya sea por parte del IESS
o del Biess; lo mismo sucede con las Actas de las reuniones del Directorio del Biess.

Asimismo, respecto de la transparencia en el uso de los recursos, la Ley de Seguridad Social contempla
un sistema de auditoria interna, encargado de realizar el control a posteriori de los procedimientos
administrativos, presupuestarios y financieros del IESS, el cual se efectla a través de la unidad de
auditoria interna;*° y un sistema de control mas amplio y externo por parte de la Contraloria General
del Estado, encargada de controlar la utilizacién de los recursos publicos y la consecucién de los objetivos
institucionales,*¢' cuyos informes deben ser publicados, de acuerdo con lo dispuesto por la Lotaip.*52 Asi,
estas disposiciones se complementan y dan cumplimiento al principio de transparencia.

En cuanto a la transparencia sobre las estrategias y planes de accién en materia de seguridad social, la
Ley de Seguridad Social no contiene una disposicion especifica. Al respecto, cabe diferenciar si se trata de
estrategiasy planes de accion ya ejecutados o si, por el contrario, se trata de la concepcion de estos. En el
primer caso, la informacion entra en la obligacién de rendicion de cuentas; y, en el sequndo, el principio
de transparencia converge con el principio de participacién, puesto que tales estrategias y programas
se materializan mediante politicas publicas contenidas en normas. En consecuencia, una condicién para
que la ciudadania pueda ejercer su derecho a la participacion es contar previamente con la informacién
necesaria para poder intervenir en la formulacion, ejecucidon, seguimiento y control de las politicas
publicas relativas a la seguridad social, asi como en el proceso de formacion de las leyes en la materia. Por
ello, por ejemplo, contar con estudios técnicos, especificos, rigurosos y actualizados constituye no solo
una necesidad para hacer efectivo el principio de sostenibilidad sino también un elemento fundamental

453 Ley de Seguridad Social, articulo 27, literal o).

454 Ley de Seguridad Social, articulo 27, literal I).

455 Ley de Seguridad Social, articulo 27, literal n).

456 Ley de Seguridad Social, disposicién general Gnica a continuacién del articulo 285.
457 Estatutos del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, articulo 8.

458 Lotaip, articulo 7 literal d).

459 Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, articulo 12 numeral 18; Estatutos del Banco del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, articulo 4.

460 Ley de Seguridad Social, articulo 18, inciso séptimo; y 24.
461 Constitucion de la Republica, articulo 211; Ley de Seguridad Social, articulo 306, inciso segundo.

462 Lotaip, articulo 7 literal h).

71



72

» Informe de anélisis de la coherencia normativa del sistema
de seguridad social administrado por el IESS

para la deliberacion parlamentaria?® y la participacién ciudadana en la concepcién y adopcidén de
estrategias y planes de accién en materia de seguridad social.

iii. Principio de transparencia aplicado a los ciudadanos

En cuanto al principio de transparencia aplicado a los ciudadanos, en concordancia con el principio
de obligatoriedad, la Ley de Seguridad Social contiene disposiciones para controlar y sancionar las
conductas fraudulentas, lo cual no es solo concordante con el principio de obligatoriedad (véase el
apartado C), sino también con el principio de transparencia, que exige que los ciudadanos actiden de
buena fe, se abstengan de obtener prestaciones de manera irregular, y cumplan con veracidad y lealtad
sus obligaciones en materia de seguridad social, en virtud del deber de los ciudadanos de cooperar con
el Estado y la comunidad en la seguridad social y del principio de solidaridad. Ademas, es concordante
con lo establecido en la Recomendacién nim. 202, que promueve la adopcién de medidas destinadas
a prevenir el fraude**y a hacer cumplir efectivamente las obligaciones contributivas.*¢> Asimismo, se
alinea con la Observacién General N.° 19, que contempla, como parte de las obligaciones de proteger,
la obligacion de los Estados de adoptar medidas necesarias y eficaces para evitar que terceras partes
no paguen al sistema de seguridad social las cotizaciones exigidas por la ley a los empleados u otros
beneficiarios del sistema de seguridad social.*¢®

I. Coherencia normativa respecto del principio de participacion

a. Alcance del principio de participacion

El principio de participacién en materia de seguridad social se encuentra enunciado en el articulo 34 de
la Constitucién. Ademas, el texto constitucional consagra el derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos de interés publico y a ser consultados.**” También propugna la participacién protagdnica
de todas las personas, en forma individual o colectiva, en la toma de decisiones, planificacién y gestion
de los asuntos publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes.“®® Asimismo, establece la obligacién del Estado de garantizar la participacién de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades en la formulacién, ejecucién, evaluacién y control de
las politicas publicas y servicios publicos,*° y dispone que se preste especial atencién a la participacion
de las personas adultas mayores*°y de los jévenes.*”

En concordancia con las disposiciones constitucionales, los diferentes instrumentos internacionales
adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo promueven el didlogo social y la participacién
de los interlocutores sociales como un mecanismo esencial para asegurar la buena gobernanza de

463 Corte Constitucional, sentencia N.° 83-16-IN/21 de 10 de marzo de 2021, 8216, 217.

464 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202 sobre los pisos de proteccién social, 811 numeral 2.
465 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 202, 811 numeral 1.

466 Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, Observaciéon General N.° 19, §45.

467 Constitucion de la Republica, articulo 61, numerales 2y 4.

468 Constitucién de la Republica, articulo 95.

469 Constitucién de la Republica, articulo 85.

470 Constitucion de la Republica, articulo 38 inciso primero,

471 Constitucion de la Republica, articulo 39 inciso primero.
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los sistemas de seguridad social, como lo ha manifestado la CEACR.42 Se puede citar como ejemplo
la Recomendacion ndm. 202 sobre los pisos de proteccion social que conmina al Estado a promover la
participacion tripartita y la realizacion de consultas para formular e implementar estrategias nacionales
de extension de la cobertura de la seguridad social y para el sequimiento y revisién de metas.*>Ademas,
el Convenio niim. 168 sobre el fomento del empleoy la proteccién contra el desempleo que dispone que
los Estados consulten y colaboren con las personas empleadoras y trabajadoras para laimplementacion
de las medidas previstas en este instrumento, en las que se incluye el seguro de desempleo*#. Asimismo,
la Declaracion sobre la Justicia Social para una Globalizacién Equitativa y el Pacto Mundial para el Empleo
que prevén como uno de sus objetivos estratégicos la promocion del didlogo social y el tripartismo como
mecanismos para facilitar los consensos, superar las crisis y fortalecer la cohesién social y el Estado de
Derecho.*”®

Por otra parte, la Observaciéon General N.° 19 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
relativa al derecho a la seguridad social establece como uno de los elementos de este derecho la
participacién, que consiste en que los beneficiarios de los planes de seguridad social participen en la
administracion del sistema.*’®* Ademas, obliga a los Estados a promover una verdadera participacion
tanto para la adopcién de reformas,*’” sobre todo si se trata de medidas regresivas, como para la
formulaciény aplicacién de estrategias y planes de accién nacionalesy, en general, de toda decisién que
pueda afectar el ejercicio del derecho a la seguridad social.*’®

A partir de esta normativa se puede concluir que el principio de participacion implica el derecho de los
ciudadanos a:

» Participar en la administracién y gobernanza del sistema de seguridad social.

» Participar en la formulacién, ejecucion, seguimiento y control de las politicas publicas relativas a la
seguridad social.

» Ser consultados antes de adoptar leyes o normativas de caracter general y, sobre todo, de aquellas
que puedan afectar al ejercicio del derecho a la seguridad social.

b. Analisis de coherencia normativa

La Ley Organica de Participaciéon Ciudadana —LOPC—, como ley especial en la materia, regula todos
los aspectos concernientes al ejercicio del derecho a la participacion, por lo que las disposiciones de la
Ley de Seguridad Social refuerzan las disposiciones de la LOPC, para hacer mas efectivo el principio de
participaciéon en materia de seguridad social.

472 Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Estudio General relativo a los instrumentos de
la seguridad social a la luz de la Declaracién de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa (OIT: Ginebra,
2011) 868.

473 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 144 sobre la consulta tripartita, articulos 2 y 5; Recomendacién N.°
202 relativa a los pisos de proteccién social, 83 r), §8 d), 813 1), 8§19y §20.

474 Conferencia Internacional del Trabajo, Convenio nim. 168 sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el
desempleo, articulo 3.

475 ConferenciaInternacional del Trabajo, Declaracién sobre la Justicia Social para una Globalizacién Equitativa; Pacto Mundial
para el Empleo.

476 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N.° 19, §26.
477 Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, §42.

478 Comité de Derechos Econédmicos, Socialesy Culturales, §869.
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Ahora bien, si se analizan las disposiciones de la Ley de Seguridad Social respecto de la participaciéon en la
administracion y gobernanza del sistema de seguridad social, se puede apreciar que el maximo érgano
de gobierno del IESS#° esta conformado de manera tripartita y paritaria por la persona representante
de los asegurados, de los empleadores y de la Funcidn Ejecutiva,*® lo cual es concordante con el principio
de participacion, pues se ha conformado una instancia tripartita en la cual los actores del sistema de
seguridad social intervienen en la gobernanza del IESS. Sin embargo, tanto las personas aseguradas como
las empleadoras son grupos heterogéneos, por lo que la participacién en ese 6rgano debe considerar tal
particularidad. En tal sentido se pronunci6 la Corte Constitucional, que declaré la inconstitucionalidad
diferida de los incisos seqgundo y tercero del articulo 28, por vulnerar los principios de participacion,
igualdad y equidad al excluir a un sector de empleadores y asegurados, y ordené a la Asamblea Nacional
que emitiera la normativa correspondiente, que «se adecue a los derechos constitucionales vigentes
garantizando los derechos de participacion e incluyendo a los representantes de todos los asegurados
y empleadores dentro de la integracidn del Consejo Directivo del IESS».48!

Respecto de la participacién en la formulacién, ejecucién, seguimiento y control de las politicas publicas
relativas a la seguridad social, la Ley de Seguridad Social determina que en el Consejo Directivo se
adoptan los programas y politicas de los seguros administrados por el IESS,*®? se emiten las normas
correspondientes,*®3 se conoceny aprueban los presupuestos de operaciones del IESS y de cada seguro,**
asi como los estados de situacién y balances actuariales.*®> Por lo tanto, estas disposiciones responden al
principio de participacion, pues existe una representacion de las personas afiliadas y empleadoras en el
6rgano de gobierno del IESS, en el cual se debaten las politicas publicas y actos normativos a adoptarse
en relacién con el seguro universal obligatorio y sus regimenes especiales y, ademas, se da seguimiento
a estas decisiones. Sin embargo, la Ley no contiene disposiciones que promuevan la participacién de
las personas afiliadas, titulares de prestaciones y empleadoras ni de la ciudadania en general fuera
del 6rgano de gobierno del IESS, y se replica el vacio respecto de la relacién entre los mandantes y
sus representantes en el Consejo Directivo, referente a la inexistencia de disposiciones que regulen tal
relacién de manera que se garantice la interaccién entre estos, ni tampoco el traslado y consideracion
de las demandas y expectativas de los mandatarios hacia sus mandantes (véase el apartado H). Asi,
estas disposiciones son insuficientes frente al alcance de la garantia de participacién consagrada en
las obligaciones internacionales, que no solo promueven la participacién tripartita, sino también la
implementacién de amplios espacios de dialogo y deliberacién que permitan efectuar consultas para la
formulacién e implementacion de estrategias nacionales de extensién de la cobertura de la seguridad
social, asi como para su seguimiento y revisién de metas.*® También resultan insuficientes frente a la
obligacién prevista para los diferentes niveles de gobierno de promover la participacién ciudadana a

479 Ley de Seguridad Social, articulo 26.

480 Ley de Seguridad Social, articulo 28.

481 Corte Constitucional, sentencia N.° 019-16-SIN-CC de 22 de marzo de 2016.
482 Ley de Seguridad Social, articulos 26, 27 literal a)

483 Ley de Seguridad Social, articulo 27 literal c), f), h), p).

484 Ley de Seguridad Social, articulo 27 literal i), j)

485 Ley de Seguridad Social, articulo 27 literal I), n), o), p).

486 ConferenciaInternacional del Trabajo, Convenio nim. 144 sobre la consulta tripartita, articulos 2y 5; Recomendacién N.°
202 relativa a los pisos de proteccién social, 83 r), 88 d), 813 1), 819y §20.
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través de los consejos ciudadanos sectoriales*®” o de los consejos consultivos.*®® Finalmente, el mismo
razonamiento se aplica a la participacion previa a la adopcién de normativas de caracter general en el
Consejo Directivo, pues laimplementacion de politicas publicas se materializa en la adopcién de normas.

Especificamente tratandose de leyes, es decir, de los actos normativos adoptados por la Asamblea
Nacional, la Constitucién garantiza la participacién ciudadana, ya sea en la iniciativa para presentar
proyectos de ley*° o en el proceso de formacién de las leyes.*° Asi, en este Ultimo caso, los ciudadanos
que tengan interés en la aprobacién de un proyecto de ley o que consideren que sus derechos pueden
verse afectados por su expedicién, pueden participar en la comisién que trata el proyecto y exponer sus
argumentos, con lo cual se garantiza el ejercicio del derecho a la participaciéon. En ese punto, vale reiterar
la interdependencia del principio de participacién con el principio de transparencia, ya que el acceso a
informacién suficiente, clara y comprensible permite ejercer el derecho a la participacién en todas las
instancias.

Respecto de los actos normativos de la Funcidn Ejecutiva, principalmente decretos ejecutivos y acuerdos
ministeriales, la Ley de Seguridad Social determina que el Consejo Directivo propondra el proyecto de
Reglamento de la Ley de Seguridad Social al presidente de la Republica para su expedicion,*" con lo cual
se garantiza que las personas afiliadas y empleadoras participen en la elaboracién de esta normativa.*?
Y, si se trata de normativas relativas a derechos conexos que pueden tener un impacto en la seguridad
social, como por ejemplo sobre el derecho al trabajo y a la salud, la participacion de la ciudadania se
garantiza a nivel normativo en la LOPC a través de los consejos ciudadanos sectoriales y de los consejos
consultivos; y de instancias como el Consejo Nacional de Fijacién de Salarios.**3 Si bien estas disposiciones
responden al principio de participacion, una vez mas se evidencia que, fuera del Consejo Directivo, no
existen instancias que aseguren la participacién de las personas afiliadas, empleadoras y demas usuarios
del sistema de seguridad social.

487 Instancias sectoriales de didlogo, articuladas a los ministerios y conformadas por organizaciones de la sociedad civil,
que intervienen como instancias de consulta para formular e implementar politicas publicas nacionales y sectoriales; realizan
el seguimiento y evaluacién de las estas, y proponen politicas publicas de acuerdo con sus necesidades (articulos 52 a 54 de la
Ley Orgéanica de Participacién Ciudadana).

488 Instancias de asesoramientoy consulta integradas por ciudadanos o por organizaciones de la sociedad civil, cuya funcién
es consultiva (articulo 80 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana).

489 Constitucién de la Republica, articulo134 numeral 5.
490 Constitucion de la Republica, articulo 137 inciso segundo.
491 Ley de Seguridad Social, articulo 27, literal d)

492 Como se indicé en el apartado I, el Reglamento a la Ley de Seguridad Social no ha sido expedido desde 2001 y hasta la
presente fecha.

493 (Coédigo de Trabajo, articulos 118 a 125.
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» Conclusiones

El presente analisis muestra que la coherencia normativa de la Ley de Seguridad Social respecto de los
principios constitucionales e internacionales que rigen al derecho a la seguridad social y a su sistema es
relativa. Varias disposiciones no responden a los principios constitucionales e internacionales que rigen
al derecho a la seguridad social, mientras que otras se alinean con estos principios, ya sea porque fueron
disefiadas con base en estos o porque han sido reformadas precisamente para alinearse con ellos.

Si bien la Constitucion de 2008 conserva ciertos elementos de constituciones previas, también realiza
varias innovaciones que tienen que ver con la integracién de los instrumentos internacionales de
derechos humanos al ordenamiento juridico nacional mediante el bloque de constitucionalidad y de
la jerarquia normativa y su aplicacion directa e inmediata en caso de que reconozcan derechos mas
favorables, por una parte, y, por otra, con el reconocimiento del derecho a la seguridad social como un
derecho inherente de todas las personas, con independencia de su situacion laboral, y su importancia
primordial para la realizacion del derecho a una vida digna, al ser uno de sus componentes, y con la
necesidad de fortalecer la solidaridad social para garantizar la perennidad y eficacia de un sistema de
seguridad social publico y universal. En tal sentido, la transformacién del mecanismo a través del cual se
hace efectiva la proteccion contra las contingencias del sistema de seguridad social de «seguro general
obligatorio» a «seguro universal obligatorio», y el mandato de extenderlo a toda la poblacion urbanay
rural con independencia de su situacién laboral, no es casual ni anodino, sino que responde precisamente
a la intencién del constituyente de proteger a todas las personas contra los riesgos sociales que les
colocan en situaciones de necesidad y les privan de ejercer plenamente sus derechos, a través de una
garantia de ingresos y de atencién en salud, siendo esta Ultima es la mas amplia, al establecer, ademas
del subsistema de salud de la seguridad social, un subsistema estatal gratuito y de acceso abierto
sin condicién alguna. Bajo estas consideraciones y tomando en cuenta las demas transformaciones
introducidas por la Constitucién de 2008, la Ley de Seguridad Social vigente desde noviembre de 2001
se encuentra desfasada.

Desde su expedicidn, la Ley de Seguridad Social ha sido objeto de al menos 28 reformas y 6 declaraciones
de inconstitucionalidad. Eso ha ocasionado una falta de claridad y de sistematicidad en su texto, lo cual
dificulta su comprensiény propicia variadas interpretaciones que ocasionan problemas de gobernanza**
y vulneracién de derechos.*> A ello se suma la existencia de un cierto nimero de disposiciones
ineficaces**® y los renvios de la Ley a un Reglamento de aplicacién que no ha sido expedido hasta la
presente fecha. Estas situaciones tienen un impacto en el derecho a la seguridad juridica, que «garantiza
la certidumbre del derecho y la interdiccion de la arbitrariedad»*" y, en virtud del cual, «las personas
deben contar con un ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y coherente que les
permita tener una nocién razonable de las reglas que les seran aplicadas y que su situacién juridica no

494 Véase en ese sentido Pablo Casali et al., ;/Cudles son los principales nudos criticos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social?
Resultados de un proceso técnico y participativo (Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 6 de julio de 2020).

495 Véase en ese sentido la sentencia N.° 2936-18-EP-21 de 21 de julio de 2021 sobre la aplicacién de la responsabilidad
patronal a las personas artesanas.

496 La eficacia de lanorma tiene que ver con su aplicaciéon y observancia. Si la norma existe, pero no es aplicada ni respetada,
la norma es ineficaz. Como lo sefiala Rodriguez Lapuente «la ineficacia de una norma puede provenir del desacato de sus
destinatarios, por ignorancia o por rechazo y también por laincapacidad de las autoridades para aplicarlas» (Manuel Rodriguez
Lapuente, Sociologia del Derecho, p.128)

497 Corte Constitucional, sentencia No 1043-15-EP/21 de 27 de enero de 2021, §27; sentencia N.° 1455-13-EP/20 de 8 de enero
de 2020, §29.
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sera modificada mas que por los procedimientos regulares establecidos previamente y por autoridad
competente».4%

Desde el punto de vista del principio de universalidad en cuanto a los sujetos protegidos, la Ley de
Seguridad Social no responde a la concepcién del derecho a la seguridad social consagrada en la
Constitucion de 2008, pues se trata de una ley que construye la proteccién del sistema de seguridad
social sobre la calidad de trabajador y que tiene como base de organizacién el trabajo bajo relacién de
dependencia. Ademas, visto que condiciona el acceso al sistema a la percepcién de ingresos, distingue
entre poblacién asegurable y aquella que no lo es. Mientras que la Constituciéon de 2008 reconoce al
derecho a la seqguridad social como inherente a la persona y derivado de su dignidad, por lo que el
fundamento de su proteccién es precisamente la calidad de persona, sujeto de derechos. En otras
palabras, la seguridad social es un derecho inherente a la persona por el simple hecho de serloy su
acceso no esta condicionado a la calidad de trabajador. Tanto es asi que la Constitucién ordena extender
el seguro universal obligatorio a toda la poblacién urbana y rural con independencia de su situacion
laboral, y dispone que se incluya a colectivos que no perciben ingresos, como las personas trabajadoras
no remuneradas del hogar.

En cuanto al principio de universalidad de las situaciones protegidas, las disposiciones de la Ley de
Seguridad Social presentan ciertas inconsistencias. Por una parte, si bien la Constitucion permite
un tratamiento diferenciado en el ejercicio de los derechos en virtud del principio de igualdad y no
discriminacion y, por lo tanto, no todas las personas deben estar protegidas necesariamente ante los
mismos riesgos, de la misma maneray al mismo tiempo, la diferenciacion de las contingencias protegidas
en el caso del seguro social campesino en relacién con los otros sujetos protegidos, parece inscribirse
Unicamente en la tradicion legislativa, pues, con excepcién de la contingencia por muerte, los riesgos
protegidos no han cambiado desde 1981. Por eso, mds alld de la particularidad en su financiamiento, podria
cuestionarse el fundamento de tal diferenciacion, asi como la progresividad de la proteccién para este
colectivo. Lo propio sucede con la conceptualizacion de la cesantia y desempleo, que, ante una misma
situacion, ofrece una doble proteccién para las personas trabajadoras en relaciéon de dependencia y
ninguna para las personas trabajadoras independientes.

Ademas, el principio de igualdad y no discriminacién tampoco esta considerado respecto del género.
Asi, la pensién por viudedad se dirige solo hacia las mujeres y de manera excepcional hacia los hombres,
siempre que se encuentren incapacitados para el trabajo. Igualmente, la pensién de viudedad limitada
a una sola persona beneficiaria desconoce la participacién del trabajo no remunerado del hogar en la
obtencién de la prestacién del causante por parte de sus anteriores parejas o conyuges, y tiene como
resultado desprotegerlos. Asimismo, la pérdida de la pensién de viudedad con motivo de un nuevo
matrimonio o unién de hecho entra en conflicto con el derecho a la intimidad personal y familiar, y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad al obligar a la mujer a permanecer viuda a fin de mantener
la percepcion de la prestacién. Por otra parte, la contingencia de paternidad no esta disefiada como tal,
sino como un derecho del trabajador en relacién de dependencia bajo la forma de una licencia con o sin
remuneracion. Por lo tanto, su financiamiento no es colectivo, y su duracién no permite compartir la
responsabilidad de las tareas de cuidado, lo cual refuerza los estereotipos de género.

En lo concerniente a los principios de solidaridad y equidad, la Ley contiene varias disposiciones que
presentan problemas de equidad. En primer lugar, respecto de la posibilidad de que el Estado, en calidad
de empleador, participe en el financiamiento de fondos previsionales complementarios cerrados resulta
inequitativa frente a la brecha de cobertura en cuanto a la poblacién protegida por la seguridad social
y al hecho de que el Estado destine recursos fiscales para una cobertura complementaria de personas

498 Corte Constitucional, sentencia N.° 1043-15-EP/21 de 27 de enero de 2021, §827; sentencia N.° 989-11-EP/19 de 10 de
septiembre de 2020, §20; sentencia N.° 1455-13-EP/20 de 8 de enero de 2020, §29.
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que ya estan cubiertas por la seguridad social, lo cual no es coherente con la obligacién del Estado de
garantizar el efectivo ejercicio del derecho a la seguridad de toda la poblacion, de erradicar la pobrezay
promover la redistribucién equitativa de los recursos y la riqueza.

En segundo lugar, la Ley organiza la proteccién del sistema teniendo como base el trabajo en relacién de
dependencia y, como consecuencia, sus instituciones estan construidas alrededor de esa modalidad de
trabajo, por ejemplo, la responsabilidad patronal o el salario basico unificado como base de aportacion,
lo cual ocasiona una ruptura del principio de igualdad, pues la base de aportacién minima de las personas
trabajadoras independientes o auténomas es la misma que la de las personas trabajadoras en relacién
de dependencia, aun cuando su situacién no es la misma y tampoco el esfuerzo contributivo exigido. En
otras palabras, se exige el mismo esfuerzo contributivo a personas que no se encuentran en la misma
situacién, con lo cual la capacidad contributiva se vuelve una barrera de acceso al sistemay contraviene
al elemento de asequibilidad del derecho a la seguridad social que exige que en la determinacién de las
cotizaciones, los costos, directos e indirectos, sean asequibles para todos y no comprometan el ejercicio
de otros derechos. Ademas, la practica implementada que les impone el mismo porcentaje de aportacion
y el mismo esfuerzo contributivo, y les otorga una menor proteccién, especificamente en cuanto a las
prestaciones econémicas por enfermedad comun y maternidad, vulnera los principios de solidaridad
y equidad, al exigir una mayor solidaridad de esta poblacién y limitar su derecho a beneficiarse de
ella frente a una misma situacién de necesidad. Asimismo, constituye una restriccién injustificada al
contenido de los derechos.

En tercer lugar, la contribucion del Estado con el 40 por ciento de las pensiones en curso de pago, sin
bien responde al principio de solidaridad, presenta problemas de equidad, ya que es regresiva, vista la
limitada cobertura del IESS y la transferencia de recursos de la poblacién no cubierta por la seguridad
social, y que se encuentra en los niveles mas bajos de ingresos hacia un porcentaje reducido de la
poblacién que si esta cubierta y que se encuentra en los quintiles de mayores ingresos. A ello se suma el
hecho de que tal aporte es financiado mediante impuestos generales provenientes, en su mayoria, de
aquellos que no son progresivos, como los que gravan la compra de bienes y servicios.

En lo concerniente al principio de obligatoriedad, la Ley lo considera nicamente como una obligacién de
no hacer, es decir, la prohibicién de ponerse de acuerdo con un tercero para renunciar a la proteccién del
sistema, ya sea renunciando a la afiliacién o a las prestaciones. Sin embargo, la Constituciéon consagra
ademas una obligacién de hacer, es decir, la obligacién de toda persona de afiliarse a la seguridad social
y pagar sus aportes, asi como la obligacién de toda persona empleadora de afiliar a sus trabajadores a
la seguridad social. Asimismo, las disposiciones de la Ley son contradictorias entre si, pues consideran a
las personas trabajadoras independientes como afiliadas obligatorias y voluntarias a la vez. También son
contrarias a las disposiciones constitucionales que establecen el deber de todas las personas de cooperar
con el Estado y la comunidad en la seguridad social; de promover el bien comun y anteponer el interés
general al interés particular, y de practicar la justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechosy en
el disfrute de bienes y servicios, y que reservan la afiliacién voluntaria para las personas ecuatorianas
domiciliadas en el exterior.

Ademas, la contradiccién entre las mismas disposiciones de la Ley, sumada a la existencia de leyes
especiales y de reformas para incluir categorias puntuales de trabajadores independientes, generan
inseguridad juridica y una ruptura del principio de igualdad y no discriminacion, pues unos trabajadores
independientes son tratados como afiliados voluntarios y otros como afiliados obligados —por ejemplo
los artesanos— e incluso cuando son tratados como afiliados voluntarios, y pese a encontrarse en la
misma situacién o similar, se produce una ruptura del principio de igualdad y no discriminacién, ya que
a unos se les aplica la figura de la responsabilidad patronal y a otros no. Por ejemplo, las personas
trabajadoras auténomas de la cultura no son sujetos de responsabilidad patronal, mientras que las otras
personas trabajadoras independientes si lo son. De igual manera, existe un problema de legalidad de
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la responsabilidad patronal respecto de las personas afiliadas voluntarias, a quienes, pese a no estar
consideradas en su ambito de aplicacion por la Ley, se les aplica tal figura por via reglamentaria. Ademas,
existe una inadecuacion de la responsabilidad patronal y se desvirtia su fundamento —que siempre
ha sido sancionar al empleador que ha descontado los aportes al trabajador, pero los retiene y no los
entrega al IESS-, pues asimila a las personas trabajadoras independientes y voluntarias a la figura del
patrono o empleador haciendo que relinan esta doble calidad y se comprometa su proteccién, como lo
demuestra la sentencia N.° 2936-18-EP/21, en donde la aplicacion de la responsabilidad patronal sobre el
seguro de salud termind por anular la proteccion del sistema a una persona afiliada artesana.

Respecto del principio de subsidiaridad, segun la Ley el Estado no puede intervenir en la seguridad social,
sino Unicamente en defecto de los responsables principales, que serian las personas «aseguradas», y
su intervencién se limita al auxilio obligatorio para robustecer las actividades de aseguramiento y para
financiar las prestaciones que no pueden ser totalmente costeadas por los «asegurados». Sin embargo,
si al amparo de la Constitucién se entiende que el robustecimiento de las actividades de aseguramiento
implica extender el seguro universal obligatorio a toda la poblacién, con independencia de su situacion
laboral, la definicién del principio de subsidiaridad no responde al espiritu de la Constitucién, que obliga
al Estado a garantizar y hacer efectivo el derecho a la seguridad social de toda la poblacién, incluyendo
de aquella cuya capacidad contributiva es insuficiente e incluso inexistente. Ademas, respecto de la
subsidiaridad en el financiamiento de las prestaciones, la Ley establece una intervencién del Estado de
Ultima instancia o de Ultimo recurso, es decir, Unicamente en el caso de que las prestaciones no puedan
costearse totalmente con las aportaciones de los asegurados. Sin embargo, no deja de llamar la atencién
la conceptualizacién de este principio y su implementacion en la practica, puesto que desde hace al
menos 79 afios el sistema del IESS no ha sido capaz de financiar las prestaciones de sus asegurados
sin las contribuciones del Estado, por lo que la intervencién de este responde mas bien a la de un
corresponsable y no a la de un responsable subsidiario.

En cuanto al principio de sostenibilidad, si bien existen varias disposiciones tendientes a precautelar el
equilibrio del sistema tanto en la Ley de Seguridad Social, como en la normativa de la Superintendencia
de Bancos, en calidad de organismo técnico de control, vigilancia y supervision, estas presentan un
problema de eficacia. Ademas, la Ley de Seguridad Social no aclara cual es el criterio que determina
que, en ciertos casos, se requiera de estudios actuariales independientes y en otros solo los estudios
realizados por el IESS.

Respecto del principio de suficiencia, la Ley dispone la elaboracién de estudios actuariales periddicos de
solvenciay sostenibilidad para el sequro de invalidez, vejez y muerte, con base en los cuales el IESS puede
realizar ajustes a las pensiones en curso de pago, lo que puede contravenir el principio de previsibilidad
de las prestaciones previsto en la Observaciéon General N.° 19y en la Recomendacién nim. 202. Ademas,
tal disposiciéon no considera que cualquier ajuste debe efectuarse mediando un equilibrio entre la
sostenibilidad del sistema y la suficiencia necesaria de las prestaciones para cumplir con su finalidad.

Por otra parte, en lo concerniente al principio de eficiencia, si bien la Ley de Seguridad Social prevé
recursos administrativos (dos instancias) para resolver las controversias en cuanto a las prestaciones,
puede ser cuestionable su eficiencia y rapidez frente a la necesidad particular de los sujetos protegidos.
Esto, si se considera que tales recursos no ponen fin a las controversias, sino que puede recurrirse ademas
al ambito judicial, en donde existen dos instancias y el recurso de casacion, es decir, se trata de procesos
complejos y onerosos que van en la direccién contraria a lo que preconiza la Recomendacién nim. 202
—procedimientos de queja y de recurso eficaces, simples y rapidos, accesibles y poco onerosos—. En el
mismo sentido y en cuanto a la eficiencia respecto de la recuperacion de los recursos econémicos del
sistema, la Corte Constitucional ha reiterado que los procesos para cobrar las obligaciones pendientes
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deben ser eficientes y eficaces para garantizar las prestaciones a los beneficiarios y la sostenibilidad del
sistema.**

En cuanto al principio de transparencia, los vacios de la Ley de Seguridad Social son importantes pese a
los avances, por ejemplo tratandose de las inversiones realizadas con los fondos de reserva y cesantia,
y pese a los aportes de la Lotaip, como ley especial en la materia, que ha contribuido a transparentar la
informacién del sistema de seguridad social; asi como de la Superintendencia de Bancos, que ha emitido
normas para promover los principios de buen gobierno tendientes a la transparencia y rendicién de
cuentas. Asi, respecto del principio de transparencia en lo que concierne al derecho a recibir informacién
sobre los servicios ofrecidos por la seguridad social y el deber de informacién, la misma Ley constituye
una barrera de acceso a la informacidn, puesto que a partir de la declaracién de inconstitucionalidad al
amparo de la Constitucion de 1998, el régimen aplicable y el funcionamiento de las pensiones es de dificil
comprensién para los ciudadanos que no siempre disponen de una asistencia juridica.

Asimismo, respecto del derecho al control social y del deber de rendiciéon de cuentas como parte del
principio de transparencia, la Ley Unicamente consagra la responsabilidad administrativa, civil y penal
de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones y no el deber de los representantes elegidos
para actuar en el Consejo Directivo de rendir cuentas a sus mandantes. Ademas, las obligaciones de
transparencia siguen siendo insuficientes en relacién con la publicidad de ciertos documentos, como
las actas de reuniones, informes técnicos que sirven de base para la toma de decisiones, informes de
gestién, entre otros. Ademas, si bien el IESS cuenta con un 6rgano de control interno a posteriori, este
es designado por el Consejo Directivo y depende jerarquicamente del mismo Consejo, lo que hace
cuestionable su imparcialidad.

Lo propio sucede respecto del principio de participacién. La LOPC, como ley especial en la materia, no ha
sido suficiente para llenar los vacios de la Ley de Seguridad Social en cuanto a la participacién ciudadana.
Asi, si bien la Ley de Seguridad Social considera la participacién de las personas afiliadas y empleadoras,
a través de sus representantes, en la administracién y gobernanza del IESS, esta no representa la
heterogeneidad de los afiliados, lo cual ya ha sido observado por la Corte Constitucional. Ademas, fuera
del Consejo Directivo la Ley no considera otras instancias que permitan una participacion mas amplia de
las personas afiliadas, empleadoras y beneficiarias del sistema, de manera que puedan ser consultadas
respecto de temas de interés del IESS y, en general, de las politicas publicas de seguridad social. Por lo
tanto, las disposiciones de la Ley de Seguridad Social son insuficientes para promover la participaciény
el didlogo social.

Sin embargo, pese a estas falencias, se pueden observar varias fortalezas de la Ley de Seguridad Social,
que se ha adaptado para favorecer la garantia del derecho a la seguridad social de la poblacion.

En cuanto al principio de universalidad respecto de los sujetos protegidos, la Ley toma en cuenta la
especificidad de ciertas actividades y colectivos para incorporarlos y extender la proteccion del
seguro universal obligatorio y sus regimenes especiales; por ejemplo, a las personas trabajadoras
no remuneradas del hogar, las personas trabajadoras auténomas de la cultura y quienes realizan
actividades de autosustento en el campo (seguro social campesino). Asimismo, la Ley considera entre
los sujetos protegidos a los cényuges e hijos menores de edad de los afiliados y pensionistas, y a las
personas en situacién de desempleo. Ademas, y pese a la ineficacia de las prestaciones asistenciales no
contributivas de vejez e invalidez, la Ley considera como sujetos protegidos a las personas de 70 afios o
mas o que sin importar la edad se encuentren incapacitadas de forma absoluta y permanente para todo
trabajo remunerado, y que carezcan de recursos suficientes para satisfacer sus necesidades vitales, asi
como a las personas con discapacidad no afiliadas al IESS. Todo lo cual es concordante con el principio

499 Corte Constitucional, sentencia N.° 1024-19-JP/21 de 1 de septiembre de 2021, §112, 114.
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constitucional de universalidad y con lo dispuesto en la Observacién General N.° 19y en los Convenios
nam. 102, 128, 121 y 130.

Respecto del principio de universalidad de las situaciones protegidas, con excepcién de las prestaciones
familiares, la Ley de Seguridad Social contempla como riesgos sociales protegidos a todos los previstos
en el Convenio nim. 102 y en la Observacion General N.° 19, esto es la enfermedad, la maternidad, los
riesgos del trabajo, la vejez, la invalidez que incluye discapacidad, la muerte, la cesantia y el desempleo.
Ademas, deja abierta la posibilidad de que el legislador introduzca otros riesgos sociales siempre que
se cuente con el financiamiento necesario. Asimismo, la Ley prevé, con base al principio de solidaridad,
prestaciones asistenciales por vejez e invalidez, lamentablemente ineficaces. Por otra parte, la Ley
organiza la proteccién frente a estos riesgos sociales en funcién de las caracteristicas particulares de
los sujetos protegidos, de la pertinencia de los riesgos sociales y de la funcién de las prestaciones,
observando asi, aunque parcialmente, el principio de igualdad y no discriminacién, por una parte, y, por
otra, de la capacidad financiera del sistema, respetando igualmente el principio de sostenibilidad. Asi
también considera la contingencia de vejez para todos los sujetos protegidos, lo cual es concordante con
la Constitucion, que reconoce el derecho de toda persona adulta mayor a la jubilacién universal. Ademas,
todas las personas afiliadas y sus hijos menores de edad tienen derecho a prestaciones de atencién de
salud, ya sea en los establecimientos de salud del IESS o, en cualquier caso, de manera gratuita y sin
condicion alguna, en los establecimientos del Ministerio de Salud Pudblica.

En lo relativo al principio de solidaridad, este es ampliamente considerado por la Ley de Seguridad Social
tanto en el financiamiento de las prestaciones como en los aportes y contribuciones. La Ley dispone
un financiamiento colectivo de las prestaciones fundado en dos pilares: los aportes de los sujetos
obligados y protegidos, y los aportes y contribuciones del Estado. Ademas, y particularmente en el caso
de las pensiones, se trata de un financiamiento colectivo basado en la solidaridad intergeneracional,
lo cual es concordante con las disposiciones constitucionales, asi como con el Convenio nim. 102y la
Recomendacién nim. 202, que promueven la solidaridad social en el financiamiento de los regimenes
de seguridad social. Asimismo, la Ley guarda coherencia con el principio de solidaridad, ya que prevé la
garantia de pensiones minimas que se complementa con el establecimiento de pensiones maximas, lo
que evidencia que la Ley toma en cuenta criterios de justicia social y equidad, que deben mantenersey
fortalecerse.

En cuanto al principio de solidaridad respecto de los aportes, la Ley prevé como base de aportacion
los ingresos reales de las personas afiliadas. Ademas, prevé aportes diferenciados para las personas
que realizan trabajo de autosustento en el campo y de pesca artesanal (seguro social campesino), a
los cuales se suman los aportes y contribuciones de los afiliados al seguro general obligatorio y de los
seguros publicos y privados, y del Estado, para financiar las prestaciones de una poblacién con menor
capacidad contributiva. Asimismo, se consideran aportes diferenciados y progresivos para las personas
trabajadoras no remuneradas del hogar que se completan con contribuciones del Estado. Todo esto
responde a los principios de solidaridad y de equidad, y al principio de igualdad y no discriminacion.
Ademas, las prestaciones asistenciales no contributivas por vejez e invalidez previstas en la Ley,
pese a su ineficacia ya que no han sido implementadas, responden al principio de solidaridad y son
concordantes con las disposiciones constitucionales y las de la Observacidn General N.° 19, asi como de
la Recomendacion ndm. 202.

En cuanto al principio de obligatoriedad, la Ley consagra la prohibicién de decidir o ponerse de acuerdo
con un tercero para renunciar a la proteccion del seguro universal obligatorio, ya sea renunciando a
la afiliacién o a las prestaciones. Asimismo, la Ley prevé disposiciones para sancionar la afiliacion
fraudulenta, la mora patronal, la responsabilidad patronal y, en general, para controlar las conductas
irregulares, lo cual es concordante con el principio constitucional de obligatoriedad y se alinea con la
Observacién General N.° 19y la Recomendaciéon num. 202.
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Respecto del principio de sostenibilidad, la Ley contiene varias disposiciones que buscan precautelar
la perennidad del sistema. Asi, prohibe crear nuevas prestaciones o mejorar las ya existentes si no
se encuentran debidamente financiadas y respaldas en estudios actuariales. Esto se refuerza con la
normativa de la Superintendencia de Bancos, que exige la presentacion de los mencionados estudios
al menos cada tres afios, o cuando se requiera ampliar la cobertura o mejorar las prestaciones.
Ademas, la Ley exige contar con estudios actuariales para determinar los porcentajes de aportacion, las
prestaciones maximas, asi como para modificar la cuantia de las pensiones en curso de pago. Asimismo,
la sostenibilidad del sistema se basa en una combinacién de métodos de financiamiento (aportes de los
afiliados, recursos fiscales, ingresos por inversiones, donaciones, entre otros); asi como en el control del
fraude, la evasion, la subdeclaracion y la recuperacién de las obligaciones pendientes con el sistema.
Igualmente, el hecho de que la Ley establezca como base de aportacion los ingresos reales percibidos
por las personas afiliadas sin limite, y considere a la vez pensiones minimas y maximas, da cuenta de
la inclusion de criterios de justicia social y equidad en la sostenibilidad del sistema, lo cual responde al
principio de sostenibilidad consagrado en la Constitucién, asi como en la Observacion General N.° 19, el
Convenio num. 102 y la Recomendacién num. 202.

Asimismo, la Ley de Seguridad Social toma en cuenta el principio de suficiencia de las prestaciones.
En cuanto a las prestaciones econémicas, observa los estandares que promueven los Convenios
nuam. 102 sobre la norma minima de seguridad social; nim. 121 sobre las prestaciones en caso de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; nim. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez
y sobrevivientes; num. 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad; nim.
168 sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo, y nim. 183 sobre la protecciéon
de la maternidad. En relacién con las prestaciones de atencién en salud, estas comprenden todos los
tratamientos y medicamentos necesarios para restablecer la salud, asi como los procedimientos de
readaptacion. También contempla todos los procedimientos antes, durante y después del parto, y de
atencién y sequimiento de la salud del neonato y hasta los 18 afios. Asi, sus disposiciones se alinean de
manera general con los estadndares fijados en los Convenios mencionados, tanto en monto como en
duracion. Ademas, en cualquier caso, la atencién de salud esta garantizada de manera gratuita y sin
condicion alguna en los establecimientos del Ministerio de Salud Publica.

Respecto del principio de eficiencia en el servicio publico de la seguridad social, se puede apreciar que, en
concordancia con el principio de transparencia, la Ley garantiza el acceso a la informacién personal, a la
informacion sobre las prestaciones del sistema, y al acceso fisico o digital a los servicios de la seguridad
social. Ademas, en cuanto a la atencién de salud por prestadores externos, se establece la obligacién
de controlar la calidad de las prestaciones y la satisfaccion de los usuarios en términos de eficiencia,
oportunidad y equidad. Asimismo, la Ley prevé instancias para resolver quejas y controversias y preveé
plazos reglamentarios para su resolucion. Esto se alinea con el derecho constitucional al debido proceso
y con las exigencias internacionales contenidas en la Observacidon General N.° 19y en la Recomendacion
num. 202 sobre los pisos de proteccién social. Ademas, la Ley considera expresamente la eficiencia como
un principio en la gestién y utilizacién de los recursos, lo cual responde a la Constitucion.

En cuanto al principio de transparencia, la Ley garantiza el acceso permanente y actualizado de toda
persona a la informacién sobre su situaciéon individual e incluye la obligacién del IESS de enviar esa
informacion a las personas afiliadas con una periodicidad no menor a un afio, siendo su incumplimiento
objeto de sancién. Esto, sumado a las disposiciones de la Lotaip, se alinea con el principio constitucional
de transparencia y respeta el derecho a recibir informacién sobre los servicios que ofrece la seguridad
social y el deber de la administracién de informar. Ademas, la Ley dispone la publicacién semestral, en
un periodico de circulacion nacional, del informe sobre el monto actualizado de los fondos de reservay
cesantia, asi como de los sectores de la economia y destino en los que estan invertidos. De esta forma
se observa el principio de transparencia respecto del control social y rendicién de cuentas. Asimismo,
la legislacién de la Superintendencia de Bancos y la Lotaip han contribuido a transparentar los actos del
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Consejo Directivo del IESS, como maximo érgano de gobierno de la institucion, asi como los del Biess y
su Directorio. También han facilitado el acceso a la informacion sobre los servicios que presta el IESS, las
prestaciones, requisitos, formas de afiliacion y pago, acceso fisico a instalaciones entre otra informacion
relevante.

Respecto del principio de participacién, la Ley incorpora a los afiliados y empleadores en la gobernanza
y administracién del IESS mediante el Consejo Directivo, con lo cual se garantiza su participacién en
la formulacién, ejecucidn, seguimiento y control de las politicas publicas y de los actos normativos
concernientes al seguro universal obligatorio y a sus regimenes especiales, como lo propugnan la
Observacion General N.° 19 y las normas internacionales del trabajo. Ademas, la Lotaip y la LOPC han
contribuido a mejorar la participacién ciudadana en todo el sector publico.
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» Recomendaciones generales

Considerando las falencias y virtudes que presenta la Ley de Seguridad Social, se pueden plantear las
siguientes recomendaciones generales:

» Adecuar el sistema, considerando como fundamento de la proteccidn y de acceso al sistema de
seguridad social la calidad de persona, sujeto de derechos, sin perjuicio de que la calidad de trabajador
pueda ser uno de los criterios de organizacién del sistema, mas no de acceso, para lo cual sera
necesario transversalizar el principio de igualdad y no discriminacion. Al respecto, la Comisién de
Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT —CEACR— ha recordado a los
Estados que el objetivo de la proteccién universal implica el acceso progresivo de toda la poblacién a
la proteccién necesaria, independientemente del mecanismo de proteccién social que se utilice.> Por
eso, conforme a la Constitucién y en el marco de los principios analizados, el legislador puede prever
una serie de mecanismos —contributivos, no contributivos o una combinacién de estos, entre otros—,
a fin de hacer efectivo el derecho a la seguridad social de toda la poblacién, con independencia de su
situacion laboral.

» Considerar el principio de igualdad y no discriminacién, asi como el derecho a la igualdad material,
de manera que se tome en cuenta la heterogeneidad de la poblacién protegida y se disefien medidas
adaptadas a su situacion. En otras palabras, es necesario que se otorgue un trato diferenciado a
aquellas personas que, por su situacion particular, necesitan esa diferenciacion para afiliarse, tener
acceso a prestaciones y, en general, ejercer su derecho a la seguridad social.>®' En este punto, es
necesario considerar, de manera especial, las necesidades derivadas de la capacidad contributiva de
las personas, asi como aquellas derivadas de las desigualdades de género. Ademas, es necesario
resolver las diferencias de tratamiento no justificadas en situaciones similares, por ejemplo, de las
personas trabajadoras independientes. Al respecto, la CEACR ha manifestado que la universalidad solo
puede lograrse mediante sistemas de proteccién social no discriminatorios, inclusivos y adaptados,
que atiendan las necesidades de una poblacién diversa y que se conciban y apliquen para mitigar y
acabar con la marginacion, las desventajas y las desigualdades, de manera que se garantice el respeto
de los derechos y la dignidad de todas las personas protegidas. En tal virtud, los Estados deben,
con caracter prioritario, extender los sistemas de seguridad social a fin de cubrir a las personas que
aun no estan protegidas y los riesgos sociales que todavia no se abordan, teniendo en cuenta las
circunstancias nacionales, con miras a abarcar el ambito y nivel mds amplio posible de proteccion
social. Ademas, visto el déficit de cobertura persistente en el mundo respecto de quienes trabajan en
la economia informal, se debera prestar especial atencién a la inclusién de esta poblacién.>%

» Considerar una proteccion adecuada de los riesgos sociales en funcidn del principio de igualdad y no
discriminacion —que no implica identidad de trato en toda circunstancia—, de criterios objetivos, como
la funcién de las prestacionesy la sostenibilidad del sistema y sin que la capacidad contributiva sea un

500 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccién social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio General relativo a la Recomendacidn sobre los pisos de proteccién social,
2012 (ndm. 202) (OIT: Ginebra, 2019) §607.

501 La Corte Constitucional ha manifestado: «Por el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién, las personas
tienen derecho a ser tratadas de forma igual cuando el trato diferenciado les inferioriza y tienen derecho a ser tratadas de
forma diferente cuando el trato igualitario las excluye.» (Sentencia N.° 3-19-JP/20 y acumulados de 5 de agosto de 2020, §73.)

502 Comisién de Expertos en Aplicacién de Conveniosy Recomendaciones de la OIT, Proteccidn social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible. Estudio General relativo a la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social,
2012 (num. 202) (OIT: Ginebra, 2019), p. vii, 8120, 414.



» Informe de andlisis de la coherencia normativa del sistema
de seguridad social administrado por el IESS

criterio determinante en el nivel de proteccién. Ademas, se debe garantizar que esas diferenciaciones
promuevan el derecho a la seguridad social y no lo restrinjan, y que no causen discriminaciones
de hecho o de derecho. Asimismo, es importante tomar en cuenta que todas las personas adultas
mayores deberian gozar de la jubilacién universal, es decir, una pension por vejez, contributiva o no
contributiva, destinada a garantizar el derecho a una vida digna conforme al mandato constitucional.
Al respecto, la CEACR ha instado a los Estados a tener presente el objetivo de la universalidad al
elaborar y mantener sus sistemas de seguridad social a efecto de aplicar la combinacién de planesy
prestaciones que resulte mas propicia para lograr la cobertura universal de la poblacion y una amplia
cobertura de los riesgos o contingencias sociales. Ademas, ha insistido en la responsabilidad de los
Estados de garantizar a toda la poblacién una proteccion adecuada, asequible y disponible en salud y
eningresos en relacién con todos los riesgos sociales a lo largo del ciclo de vida. También ha reiterado
que el logro de la universalidad de la proteccion requiere que los sistemas de seguridad social sean
inclusivos y no discriminatorios, tanto en la legislacién como en la practica, y atiendan las necesidades
especiales de los diversos grupos de la poblacién, en particular los mas vulnerables, por lo que los
Estados deben determinar cuidadosamente estas necesidades y adoptar todas las medidas necesarias
a fin de asegurar la cobertura de los diferentes grupos de la poblacién y proteccién de sus derechos y
su dignidad de la manera mas adecuada y reactiva.>%

» Considerar las desigualdades de género en el disefio de la proteccién de la seguridad social, de
manera que se estudie minuciosamente el impacto de toda reforma, especificamente en el ejercicio
del derecho a la seguridad social de las mujeres, y se elimine todo tipo de discriminacién de hechoy
de derecho, pues aunque las normas pueden parecer neutras, su aplicaciéon puede no serlo debido a
causas estructurales que incluyen los roles de género. Por ello, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y la CEACR han recordado a los Estados su obligacién de formular y adoptar
medidas que consideren la perspectiva de género, asi como las circunstancias y modalidades de trabajo
especificas de las mujeres, por una parte; y, por otra, su obligacién de evaluar de manera periédica
sus disposiciones relativas a la seguridad social, a fin de cerciorarse de que estas no discriminan ni de
hecho ni de derecho, directa o indirectamente, y que se estan realizando progresos en la igualdad de
género en cuanto a la seguridad y proteccién sociales. Asimismo, han recordado a los Estados que, en
virtud del principio de igualdad, la edad de jubilacién obligatoria entre hombres y mujeres deberia ser
la misma, o hacer que la jubilacién anticipada de las mujeres sea facultativa. Al mismo tiempo, deben
garantizar que las mujeres se beneficien de igualdad de oportunidades de empleo y de desarrollo de
la carrera, y adoptar medidas para corregir los factores que les impiden cotizar o asegurar que esos
factores sean considerados en las férmulas de calculo de las prestaciones.>** Por su parte, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer ha recomendado expresamente al Ecuador
que apruebe, en consulta con el sector privado, un plan nacional de accién para que los sistemas de
seguridad social abarquen a un mayor nimero de mujeres que trabajen en el sector informal. Ademas,
que adopte medidas encaminadas a conciliar las obligaciones en el trabajo y en la familia, y que ponga
en vigor una legislacién que establezca y aplique el concepto de paternidad compartida, asi como
programas que apunten a reforzar las obligaciones comunes de la madre y el padre.>® Asimismo, de

503 Comisién de Expertos en Aplicacién de Conveniosy Recomendaciones de la OIT, Proteccidn social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, Estudio general sobre la aplicacién en la legislacién y en la préctica nacionales de
la Recomendacidn sobre los pisos de proteccién social, 2012 (nim. 202) (Ginebra: OIT, 2019), 8153, 233, 397.

504 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General N.° 19, § 32; Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, 8401, 518, 519.

505 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales sobre los informes periddicos
octavo y noveno combinados del Ecuador de 2015, 831 literales b), ), g); Observaciones finales sobre el informe periédico
décimo del Ecuador de noviembre de 2021, 8§20 literal a), 32 literal d), 36 literal d).
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manera general, ha invitado a los Estados a tomar las medidas necesarias para garantizar el derecho
a la seguridad social y prestaciones sociales a las mujeres que trabajan sin percibir tales prestaciones
en empresas de propiedad de un familiar.>°¢

> Fortalecer el principio de solidaridad, de acuerdo con lo manifestado por la CEACR. Es decir, que la
solidaridad social sea un requisito previo para la proteccién social universal y una condicién previa para
lograr un desarrollo sostenible. La solidaridad social, incluidos sus aspectos financieros, constituye
el nucleo de la seguridad social, refuerza la cohesién y la paz social, y es un arma poderosa contra
la pobreza y la desigualdad. Ademas, es un instrumento eficaz para que las sociedades sean mas
justas e igualitarias, por lo que los Estados, cuando emprenden reformas, deben prestar especial
atencién a laimportancia de este principio. En tal sentido, la Comisién llama la atencién a los Estados
sobre la dificultad de reconciliar una reduccién del alcance del seguro social al introducir mecanismos
individuales de ahorro obligatorios o voluntarios, que transfieren los riesgos econémicos y financieros
alosindividuos, con los principios de universalidad, solidaridad, previsibilidad, eficiencia, sostenibilidad
con criterios de justicia social y equidad, entre otros establecidos en la Recomendacién nim. 202. Por
consiguiente, debe garantizarse en todos los casos que estos regimenes formen parte de un sistema
mas amplio, que se base en los principios de solidaridad, mancomunacién de riesgos y financiacion
colectiva, y la participacion de las personas protegidas.®’

> Tal fortalecimiento deberia considerar al menos cuatro puntos. En primer lugar, la implementacion
progresiva del principio de obligatoriedad, para lo cual deberian resolverse las contradicciones
presentes en la Ley, asi como los problemas de aceptacidn que se reflejan en la eficacia de la norma,
pues como lo ha precisado la CEACR, la financiacion colectiva ofrece la mejor garantia de sostenibilidad
financiera, especialmente en momentos de consolidacion fiscal. La universalizacion progresiva de la
seguridad social requiere reforzar y ampliar la solidaridad social y la solidaridad en la financiacion
como una manifestacion de los valores colectivos de cohesién social, asistencia mutua y reparto de
responsabilidades, y de los valores humanos de empatia, compasion y cuidado de los débiles. La
financiacién colectiva de la proteccién social sobre la base mas amplia posible es el medio éptimo para
afrontar las situaciones imprevistas de la vida y distribuir los ingresos a lo largo de los afios, al tiempo
que proporciona la capacidad necesaria para que el Estado garantice la sostenibilidad y equidad del
sistema nacional de proteccion social.>®

» En segundo lugar, la inclusién de aportes diferenciados que consideren la capacidad contributiva de
las personas, de manera que se haga asequible el sistema y no se comprometa el ejercicio de otros
derechos, como lo disponen la Observacion General No 19 y la Recomendacién nim. 202 sobre los
pisos de proteccion social; asi como la obligacién del Estado de garantizar y hacer efectivo el derecho a
la seguridad social de toda la poblacion. En tal sentido, la CEACR ha sefialado que pueden considerarse
diversas medidas para lograr la seguridad basica del ingreso, entre ellas reducir el costo de afiliacion a
los regimenes contributivos, prestar apoyo estatal en forma de subsidios de contribucidn social, entre
otras medidas combinadas con politicas publicas de formalizacién del empleo.>*®

506 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general N°. 16 de 1991 «Mujeres que
trabajan sin remuneracién en empresas familiares rurales y urbanas», literal c).

507 Comisién de Expertos en Aplicacién de Conveniosy Recomendaciones de la OIT, Proteccion social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, p. vi, 8109, 244; 2011, §440.

508 Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccién social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, p. xiii, 8622.

509 Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccién social universal para la
dignidad humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, 8412; 2011, §8328.
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> En tercer lugar, considerar los métodos para movilizar recursos y garantizar la sostenibilidad fiscal y
del sistema, promovidos por la Recomendacién num. 202, esto es, hacer efectivas las obligaciones
tributarias y contributivas, redefinir las prioridades de gasto o crear una base de recaudacion
mas amplia y suficientemente progresiva. La CEACR ha reiterado que los diversos mecanismos de
financiacién deberian respetar los principios de solidaridad de la financiacién en un sistema bajo la
responsabilidady la supervisién general y principal del Estado. En vista del amplio abanico de opciones
de financiacién disponibles, ha instado a los Estados a adoptar enfoques innovadores con miras a
crear un espacio fiscal sostenible y fiable, como base para ampliar mecanismos de proteccién social
financiados colectivamente que proporcionen prestaciones adecuadas y previsibles definidas por la
legislacién nacional; y a priorizar el seguro social como mecanismo de seguridad de los ingresos que
ofrece los mayores niveles de prestaciones, y al mismo tiempo consignar fondos de los impuestos
generales u otras fuentes gubernamentales para destinarlos a las personas sin capacidad o capacidad
limitada de contribucion. En este sentido, en referencia al objetivo de cobertura universal, la Comision
ha conminado a los paises a contraer en sus politicas para el desarrollo el compromiso de invertir
mas recursos publicos y aumentar progresivamente el espacio fiscal para la proteccion social.>™®
En concordancia con esto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado
que los Estados Partes deben asegurar que sus acciones como miembros de las organizaciones
internacionales tengan debidamente en cuenta el derecho a la seguridad social. En consecuencia,
los Estados miembros de instituciones financieras internacionales, como el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial y los bancos regionales de desarrollo, deben adoptar medidas para
que, en sus politicas crediticias, acuerdos de crédito y otras medidas internacionales, se tenga en
cuenta el derecho ala seqguridad social. Los Estados Partes deben asegurar que las politicas y practicas
de las instituciones financieras internacionales y regionales, en particular las que se refieren a su papel
en el ajuste estructural y en la concepcién y aplicacion de los sistemas de seguridad social, promuevan
y no interfieran en el ejercicio del derecho a la seguridad social.>"

» En cuarto lugar, corregir los problemas de equidad en la contribucién del Estado con el 40 por ciento
de las pensiones en curso de pago.

> Considerar efectivamente el principio de progresividad tanto en la universalidad de los sujetos como
de las situaciones protegidas, estableciendo metas, medios, plazos y etapas claras y determinadas.
En ese sentido, la CEACR ha alentado a los Estados a garantizar progresivamente la proteccion
social universal para todos basada en la solidaridad social, y a establecer los marcos de politica, de
financiacién y juridicos necesarios para tal efecto. Asimismo, ha instado a realizar evaluaciones de
los costos e, idealmente, evaluaciones previas del impacto previsto, junto con estudios que evalien
la viabilidad financiera (incluida la actuarial) e institucional, y asegurar que sus resultados se reflejen
en los mencionados marcos. Ademas, la Comisidn ha precisado que la realizacion progresiva también
implica el principio de no regresién. Asimismo, ha invitado a los Estados a que adopten medidas
apropiadas orientadas a la plena realizacién del derecho a la seguridad social utilizando el maximo
de sus recursos disponibles, incluidos recursos fiscales, a fin de dar prioridad a la puesta en practica
de sus pisos minimos de proteccién social definidos a nivel nacional, con miras a asegurar por lo
menos un nivel minimo de garantias de seguridad social, como parte de sus esfuerzos para establecer
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progresivamente y mantener unos sistemas de seguridad social integrales y adecuados que prevean
la proteccion efectiva de las personas mas vulnerables.>™

» Determinar con claridad la calidad en la que interviene cada actor del sistema de seguridad social en
cuanto al financiamiento del sistema, es decir, como responsables subsidiarios o como responsables
principales. Ademas, se deberia considerar que estas calidades no son necesariamente excluyentes,
asi, por ejemplo, el Estado, dentro del mismo sistema contributivo, puede ser responsable principal
del financiamiento de las prestaciones o de los aportes de las personas cuya capacidad contributiva es
limitaday, sin embargo, pueden aportar si se consideran aportes diferenciados para hacer asequible
el acceso al sistema. La CEACR ha sefialado que la Unica manera de garantizar efectivamente los
derechos en materia de seguridad social es precisar claramente en la legislacion la funcion, las
responsabilidades y los derechos de todas las partes interesadas, es decir, de la poblacion protegida,
el Gobierno, la administracién, los empleadores y de otros actores, segun proceda.>'

» Mantener en la aplicacién del principio de sostenibilidad los criterios de justicia social y equidad, de
manera que se fortalezca también el principio de solidaridad y se mantenga un equilibrio con los
principios de universalidad, suficiencia, transparencia, participacion, igualdad y no discriminacion,
y desarrollo progresivo del contenido de los derechos, asi como los de no regresividad y de no
restriccion de los derechos, entre otros, de manera que se garantice y proteja el derecho a la seguridad
social de toda la poblacién. En tal sentido, se deberia, por una parte, velar por que el principio de
sostenibilidad no comprometa el contenido esencial del derecho a la seguridad social ni los niveles
de proteccion alcanzados. La CEACR ha reiterado que, de conformidad con el principio de realizacion
progresiva, los Estados Miembros tienen la obligacion de avanzar de forma continua en la ampliacién
de la cobertura y la mejora de los niveles de proteccién, y que en momentos de crisis, asi como
en el contexto de las medidas de austeridad y consolidacién fiscal, la reduccién de los niveles de
proteccion solo debe ser el Ultimo recurso a utilizar cuando se han agotado todos los otros medios y
las medidas regresivas no deben ir mas alla de lo que resulta estrictamente necesario para preservar
la sostenibilidad financiera y fiscal del sistema, ni deben redundar en una falta de solidaridad con los
segmentos de la poblacién que necesitan mas proteccién. Esas medidas no deben aplicarse durante
mas tiempo del estrictamente necesario, y deben ir acompafiadas de una evaluacién del impacto
social con miras a adoptar medidas para mitigar los efectos adversos sobre los mas vulnerables.>™
Por otra parte, respecto de las autoridades de control y de gobierno del IESS, se deberia exigir la
aplicacion de las normas relativas a la elaboracién de estudios periédicos, asi como de estudios
técnicos, rigurosos, especificos y actualizados de manera previa a cualquier reforma ya sea para crear
prestaciones, para mejorar las ya existentes o para realizar ajustes, previendo sanciones especificas si
seincumple la obligacién. Ademas, deben homologarse las situaciones en las que esos estudios deben
ser independientes o elaborados por el IESS siendo la primera opcién la que mayor transparencia
y confianza garantiza. En tal sentido, la CEACR ha insistido en que garantizar la sostenibilidad de la
financiacion de la proteccion social constituye un reto permanente para el Estado, por lo que este debe
velar por que la evolucion de los costos y la financiacién de los sistemas de seguridad social se controle
constantemente mediante estudios actuariales y financieros y que, sobre la base de estos estudios,
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se identifiquen las reformas paramétricas necesarias para garantizar su sostenibilidad a largo plazo
mediante un proceso participativo.>'

» Mejorar los procesos de resolucion de controversias, asi como de cobro de obligaciones pendientes
con el IESS-BIESS, de manera que se encuentre un equilibrio entre la proteccién del derecho a la
seguridad social de las personas concernidas, la sostenibilidad del sistema y el derecho al debido
proceso. La CEACR ha insistido en laimportancia de procedimientos sencillos para garantizar el acceso
a la justicia y ha sefialado que las decisiones adoptadas por los 6rganos judiciales y administrativos
competentes deben explicarse al solicitante por escrito y de forma clara. En este sentido, todas las
personas, independientemente de su origen, educacién y otras circunstancias, deben entender
facilmente el lenguaje y la terminologia empleados. Asimismo, las reclamaciones deben tramitarse
con celeridad, eficienciay eficaciay, si bien la eficiencia también implica que los procedimientos legales
cuenten con recursos suficientes, la Comisién ha recordado que impartir justicia con celeridad es
fundamental para las cuestiones relativas a la seguridad social, ya que los solicitantes a menudo
dependen de las prestaciones para subsistir. Ademas, ha observado que si bien el acceso efectivo
a la justicia se ve facilitado en gran medida por las disposiciones que garantizan la gratuidad de los
procedimientos de presentacion de quejas y recursos para los demandantes, puede ser problematico
el acceso a asistencia juridica, por lo que esta deberia facilitarse a quienes carecen de medios para
pagarla.>'

> Fortalecer los principios de transparencia y participacién en todo el sistema consagrando en la Ley
obligaciones claras y especificas que permitan subsanar los vacios existentes sobre todo a nivel
de la gestién, administracidon y gobernanza del sistema, de manera que se fortalezcan el deber de
rendicion de cuentas y el derecho al control social. Para ello seria importante establecer un modelo
de gobernanza participativa e incluyente que fortalezca la participacién activa, efectiva y real de todos
los actores del sistema y garantice, ademas de la participacion por medio de sus representantes en el
maximo érgano de gobierno del IESS, la transparencia y la rendicion de cuentas, el didlogo, la consulta
y, en general, la participacion de todos los actores, en igualdad de condiciones, en la formulacién,
ejecucioén, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas en materia de seguridad social. Seria
necesario establecer estandares para que el dialogo social sea efectivo y la representatividad
de los miembros del Consejo Directivo del IESS sea legitimada por estos parametros, de manera
que se fortalezca la confianza y credibilidad de los actores sociales en las decisiones. Al respecto,
la CEACR ha reiterado la importancia de una gestion financiera sana, responsable y transparente
para la sostenibilidad y adecuacion de las prestaciones y de los regimenes de seguridad social, y
para evitar la evasién a través de la confianza generada en el sistema. Asimismo, ha recordado a los
Estados laimportancia de la participacién tripartita y de la celebracién de amplias consultas con otras
organizaciones representativas de personas interesadas, incluidos los trabajadores de la economia
informal y otras categorias normalmente subrepresentadas, al definir y revisar periédicamente los
niveles adecuados de proteccién para las diversas categorias de personas. Asimismo, ha precisado
que el principio de participacién en la gestién de las instituciones de seguridad social se reconoce con
respecto a los representantes de las personas protegidas y no se limita Unicamente a aquellas con
un empleo.>"”

515 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccidn social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, 8635, 637.

516 Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccion social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, 8185, 186; 2011, 8428.

517 Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, Proteccion social universal para la dignidad
humana, la justicia social y el desarrollo sostenible, 8628, 630, 497; 2011, 8550.

89



90

» Informe de anélisis de la coherencia normativa del sistema

de seguridad social administrado por el IESS

> Por otra parte, se deberia reformar la manera de designar el 6rgano de auditoria interna del IESS, a

fin de garantizar su independencia y fortalecer el control y transparencia del sistema. Ademas, vista
la especialidad y tecnicidad de gran parte de la informacion relativa a la seguridad social, parece
necesario establecer que la informacién debe se comprensible, por lo que no basta con que esté
disponible, sino que debe ser clara e inteligible.

Garantizar la convergencia, coherencia e interrelacién de las politicas publicas, principalmente de
seguridad social, de salud, de asistencia social, asi como laborales, econémicas, fiscales y tributarias,
a fin de que estas coadyuven al objetivo constitucional de hacer efectivo el derecho a la seguridad
social de toda la poblacién y, en general, el derecho a una vida digna del cual la seguridad social es
un componente. Al respecto, la CEARC ha insistido en la necesidad de los Estados de garantizar la
coherencia sistémica entre los mandatos y las actividades de las (a menudo) numerosas autoridades
encargadas de la puesta en practica de los diversos programas y regimenes de proteccién social, pues
dicha coordinacién reduce la fragmentacién y aumenta la transparencia, la eficiencia y la eficacia en
funcién de los costos al reducir la duplicacién, mejorar el acceso a los regimenes y prestaciones, y
concienciar acerca del sistema. Ademas, ha enfatizado en que la adopcién de un enfoque sinérgico
que permita abordar las cuestiones econémicas y sociales de una manera coordinada constituye una
condicién previa para la buena gobernanza y para alcanzar niveles mas elevados de seguridad de
ingresos.>'®

Finalmente, es necesario que las reformas a la Ley de Seguridad Social sean claras, coherentes y
consideren el enfoque de derechos en la adaptacién normativa del sistema de seguridad social a
las disposiciones constitucionales, de manera que se garantice el derecho a la seguridad juridica.
La CEACR ha reiterado que un marco juridico claro garantiza la continuidad de los derechos y las
prestaciones a lo largo del tiempo. Ademas, contribuye a la previsibilidad y la sostenibilidad de los
sistemas de seguridad social, asi como a la rendicion de cuentas de las instituciones responsables
de administrarlos, y sirve de salvaguardia contra la arbitrariedad de estas instituciones. Asimismo,
facilita la formulacion progresiva de metas y objetivos amplios para el sistema de seguridad social y
el desarrollo de vinculos entre los diversos elementos que lo componen.>™®
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