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RESUMEN

Esta investigacion se la desarrollé con el propésito de sustentar el derecho de los
afiliados a la seguridad social independientemente de la falta de cumplimiento de sus
obligaciones por parte del empleador. Se plantea el derecho de los afiliados a recibir
todas las prestaciones en dinero que fueran reclamadas por el afiliado
independientemente del no pago por parte del empleador de los aportes, negarle por esta
razon derechos al afiliado, constituye una inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley
de Seguridad Social. El texto de esta tesis se lo redact6 en cuatro capitulos, el primero
de contenido doctrinario, evolutivo, cronoldgico y conceptual del Derecho de la
Seguridad Social en la doctrina y tratados internacionales, con una breve referencia del
Neo-Constitucionalismo y su vision; el segundo, contiene las normas constitucionales y
legales referentes a la Seguridad Social en el Ecuador, un tercer capitulo, en el cual se
analiza la inconstitucionalidad de una norma como figura juridica en el Ecuador, se
plantea una demanda de inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad
Social y la estrategia juridica y procedimiento a seguir respecto a un caso practico; vy,
por ultimo, un cuarto capitulo en el que se establecen las conclusiones y

recomendaciones de la presente investigacion.
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ABSTRACT

This investigation has been developed for the purpose of supporting the right of
Social Security affiliates regardless of the lack of compliance with the obligations of the
employer. That is why there is the violation of the law of the members to receive all
cash benefits that were claimed by the member irrespective of non-payment by the
employer of their contributions, which is unconstitutional in Article 94 of the Social
Security Act. The text of this study is written in four chapters, the first one with a
doctrinal, evolution, chronological and conceptual content of the Social Security Law in
doctrine and international treaties, with a brief mention of neo constitutionalism and
vision, the second contains the constitutional and legal norms relating to Social Security
in Ecuador, a third chapter, which reviews the constitutionality of a rule or law as a
legal in Ecuador, it raises a claim of unconstitutionality of Article 94 of the Social
Security Act and the legal strategy and procedure with respect to a case study, and,
finally, the fourth chapter in which establishes the conclusions and recommendations of

this research.
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INTRODUCCION

El derecho a la Seguridad Social es un derecho social de todos los habitantes y
ciudadanos de un pais por el mero o simple hecho de ser seres humanos. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, constituye un punto de
quiebre en este ambito, ya que determina a la Seguridad Social como un derecho
humano. Este es un derecho que se encuentra en constante evolucion y que ira
perfeccionandose con el tiempo, ya que con la complejidad de la vida actual cada vez

mas variables tendran que ser tomadas en cuenta.

En el Ecuador la Seguridad Social en su generalidad es prestada a través del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social - IESS, existen otras instituciones que prestan
servicios de Seguridad Social pero son enfocados para poblacion especifica dirigida a
miembros del Ejército y de la Policia y a sus familias. El IESS es una entidad autbnoma
creada por la Constitucion Politica de la RepuUblica encargada de prestar y aplicar el
Sistema del Seguro General Obligatorio que forma parte del sistema nacional de
Seguridad Social, es una entidad, cuya organizacién y funcionamiento se fundamenta en
los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiariedad y suficiencia.

Esta investigacién tiene como principal prop6sito de estudio los derechos de los
afiliados a la Seguridad Social en el Ecuador, en concreto, tiene como finalidad plantear
la inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social. Este articulo

establece que:

“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 sera responsable de los
perjuicios causados al asegurado o a sus deudos, responsabilidad que el Instituto hara
efectiva mediante la coactiva, el IESS concedera tales prestaciones, en la parte debida
a la omisién o culpa del empleador, solamente cuando se haga efectiva la
responsabilidad de éste, a menos que el patrono rinda garantia satisfactoria para el
pago de lo que debiere por aquel concepto™

! Ley de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.



Desde el punto de vista de la Constitucién Politica que nos rige, los tratados
Internacionales, el articulo es inconstitucional y atentatorio a los derechos humanos, ya
que el afiliado deberia recibir sus prestaciones independientemente de que su patrono no
haya pagado sus aportes al IESS. El aporte que se paga es en conjunto, una parte la

aporta el empleado y otra el empleador.

Por este motivo planteamos como hipotesis la inconstitucionalidad del articulo 94
de la Ley de Seguridad Social y su violacién del derecho de los afiliados a recibir todas
las prestaciones en dinero que fueran reclamadas por el afiliado, independientemente de

la falta de cumplimiento de las obligaciones por parte del empleador.

La idea de realizar esta investigacion nace por la injusticia a la cual se ve sometido
el Sefior Victor Roman un ciudadano que aportd por muchos afios al Seguro General
Obligatorio, sufre un accidente de trabajo y se le determina incapacidad por invalidez.
El problema surge a raiz de que la Ley de Seguridad Social ecuatoriana establece que
mientras el patrono no pague sus aportes por completo al IESS, el Instituto no podra
reconocer los derechos que por Ley le corresponden al afiliado. Esto contraviene
claramente la Constitucion Politica del Ecuador y los Acuerdos Internacionales
firmados por el pais como lo demostraremos. Mas aun cuando como medida para rehuir
su responsabilidad el patrono del Sefior Roman se declara en insolvencia, préctica
comln entre los morosos al IESS. Este hecho ademés se complementa con la
prohibicion del IESS para que el sefior Roman pague lo que su patrono adeuda o le
permitan rechazar las aportaciones que el patrono no cancel6 (eliminarlas de su historia
laboral). Esto a mi entender constituye una real situacion de indefension del trabajador
e inobservancia de sus derechos constitucionales por parte de las autoridades.

A lo largo de esta investigacion se intenta entonces, dar respuesta y una via
constitucional para que el afiliado, en este caso el Sefior Roman pueda acceder a su

derecho.

En un primer capitulo se analiza el derecho a la Seguridad Social que tenemos los
habitantes del planeta, se revisa brevemente la historia y los conceptos sobre Seguridad
Social. Luego se analiza de manera méas profunda los Derechos Humanos, los Derechos

Economicos, Sociales y Culturales, la eliminacion de todas las formas de



discriminacion, el ejercicio efectivo al derecho a la Seguridad Social y por ultimo se
realiza un anélisis del Neo - Constitucionalismo y la Seguridad Social.

En un segundo capitulo se analiza el ejercicio del derecho a la Seguridad Social en
el Ecuador y se especifica en los derechos de los trabajadores a la Seguridad Social, las
obligaciones del empleador y del trabajador, las prestaciones a las que el afiliado tiene
derecho por ley, los derechos de los afiliados independientemente del cumplimiento de
las obligaciones del empleador. Se realiza un analisis a la nueva Ley economica
urgente para la defensa de los derechos de los trabajadores aprobada hace pocos meses
por la Asamblea Nacional y se analizan los antecedentes y el caso practico Sefior Victor

Roman.

En el tercer capitulo se aborda profundamente la inconstitucionalidad del articulo
94 de la Ley de Seguridad Social en el Ecuador, la inconstitucionalidad como figura
juridica en el Ecuador, se plantea una demanda de inconstitucionalidad del articulo 94
de la Ley de Seguridad Social y se determinan unas recomendaciones, estrategia

juridica y procedimiento a seguir respecto al caso del Sefior Roman.

En el capitulo cuarto se expone las conclusiones y recomendaciones a la

investigacion realizada.

En esta investigacion se ha tratado de analizar la hipotesis y el planteamiento del
problema desde lo general a lo particular utilizando como herramientas para el

desarrollo el método deductivo.

Se ha realizado este trabajo en base a planteamientos doctrinales, jurisprudenciales
y legales nacionales e internacionales. Se analiza a la Constitucién de la Republica al
plantearse la inconstitucionalidad de una Ley Orgénica, basandome fuertemente en
Tratados y Convenios Internacionales suscritos Yy ratificados por el Ecuador. Se intenta
con esta investigacion aportar y transformar la vida y realidad de cientos de afiliados
que se ven mermados en sus derechos por patronos que no han cumplido con sus
obligaciones. Visibilizamos un tema que puede afectarnos a todos, y causar un grave
perjuicio a los ciudadanos involucrados. Se dice extraoficialmente que el monto de
deuda al que llegan los patronos morosos con el IESS supera los 200 millones de
ddlares y que mensualmente existen miles de asegurados que no pueden acceder a las

prestaciones que por Ley y justicia les corresponden, por la culpa de sus empleadores.



CAPITULO |

1 EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

El derecho a la seguridad social forma parte de los derechos sociales. Los derechos
sociales son derechos que todos los habitantes y ciudadanos de un pais poseen por el
hecho de ser nacionales o extranjeros residentes en el mismo. Cada uno tiene derecho al
acceso a los medios necesarios para tener unas condiciones de vida dignas. Es la
“consecuencia natural del estado de una persona, o de sus relaciones con respecto a
otras™ o la “facultad del ser humano para hacer legitimamente lo que conduce a los
fines de su vida”®. Humanizan a los individuos, sus relaciones y el entorno en el que se

desarrollan.

El derecho a la seguridad social como todos los derechos sociales busca garantizar
la igualdad vy la libertad real. Nacen del llamado contrato social, que es “el conjunto de
normas juridicas de orden publico, que tienden a realizar la solidaridad social, el bien
colectivo e individual, la capacitacion y adiestramiento del hombre y el desarrollo de la
cultura™. Es una rama de la Administracién Publica “cuyo fin es el de velar por la

seguridad de los ciudadanos™.

Los derechos sociales y en especial el derecho a la Seguridad Social toman fuerza y
sufren un remezén a raiz de la primera y segunda Guerra Mundial y la crisis econémica
de 1929 (martes negro). Convirtiéndose éste en un derecho humano fundamental

aceptado, promovido y respetado hoy por las naciones del mundo.

A partir de la Segunda Guerra Mundial se dan una serie de acontecimientos que se
concatenan para la consolidacion definitiva de la seguridad social y se desencadenan

con lo establecido en el Preambulo de la Constitucion de la OIT (Parte 111 del Tratado

2 Real Academia de la Lengua Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=derecho%20seguridad%20social.
Consultado el 19 de Abril de 2012.

* Ibid.

* Sanchez Ledn, Gregorio. Derecho de seguridad social: derecho mexicano de la seguridad social.
Editorial Céardenas, 1987, p. 5.

> Ibid.



de Paz de Versalles, Art. 387 a 427 en 1919), donde se plantea que la “Paz universal y
permanente s6lo puede basarse en la justicia social®.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, establece que la
seguridad social es un derecho humano fundamental. Como ya se menciond
anteriormente, se entiende a los derechos humanos como las libertades, derechos y
facultades que tiene un ser humano por el simple hecho de su condicién humana. La
Seguridad Social, garantiza a los miembros de una sociedad el acceso a los bienes y
servicios minimos para poder acceder a una vida digna y decente. Los derechos
humanos son parte integral de la persona humana y constituyen un elemento intrinseco

de la dignidad de todo individuo, tienen valor propio.

En materia de proteccion a los derechos humanos, entonces, el objeto de los
pactos o convenciones estd dado por establecer un orden publico entre Estados
(porque son los Estados quienes negocian, firman y ratifican los tratados) en exclusivo
beneficio de la persona humana.’

Los Estados tienen la obligacion de promoverlos, protegerlos, garantizar su

ejercicio y que entren en vigencia. Para Grossman:

La proteccién de los derechos humanos se ha desarrollado desde la Segunda
Guerra Mundial como consecuencia del fracaso tragico de un orden internacional
basado en la soberania absoluta. Mientras se desarrolla la proteccion internacional de
los derechos humanos, se han adoptado normas y creando instituciones a nivel
internacional para vigilar el proceso.?

Esto para que los Estados cumplan con sus nacionales las garantias minimas.

El derecho a la Seguridad Social se encuentra aun en evolucién, se inician sus
primeros pasos en el siglo XX. En los paises industrializados, “los sistemas de
seguridad social han ido extendiendo progresivamente su cobertura a todas las personas
que necesitan asistencia™®. Aunque la Seguridad Social en el siglo XXI es una
institucién consagrada no podemos olvidarnos que en los préximos afos recién

cumplira los 100 afios de institucionalizada.

® Eumet.com, enciclopedia virtual. http://www.eumed.net/libros/2006a/amsg/2e.htm. Consultado el 20
de Abril de 2012.

” Salvioli, Fabian. www.iidh.ed.cr/CursoslIDH.

® Grossman, Claudio. La libertad de expresién en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos.

% Oficina Internacional del Trabajo. La seguridad social y la primacia del Derecho. Ginebra: Impreso
por la Oficina Internacional del Trabajo, 2011.



Concebida primero como instrumento de control social que ofrecia niveles
basicos de bienestar a las personas en circunstancias dificiles, la seguridad social ha
pasado a ser un mecanismo de fomento del desarrollo econémico, de la cohesion
social y de la democracia.™

La proteccidn social es considerada como un factor productivo en nuestros dias.

El Ecuador ha ratificado varios acuerdos internacionales en relacion a los derechos
humanos y especificamente en el &mbito de la Seguridad Social, algunos de los cuales
analizaremos posteriormente. La organizacion Internacional del Trabajo - OIT “en el
ambito de la seguridad social ha evolucionado junto con su mandato. Entre 1919 y
2010, la OIT adoptdé 31 convenios y 23 recomendaciones relativas a la seguridad

social”®.

La Seguridad Social busca proteger o prevenir a los seres humanos de posibles
contingencias o eventos inesperados que puedan ocurrir. En todos los sistemas de
Seguridad Social en el mundo se lo realiza mediante el pago de prestaciones en dinero o
en especie cuando la persona lo necesitare. La Seguridad Social es el:

Instrumento juridico y econdmico que establece el Estado para abolir la necesidad y
garantizar a todo ciudadano el ingreso para vivir y a la salud, a través del reparto
equitativo de la renta nacional y por medio de prestaciones del Seguro Social, al que
contribuyen los patrones, los trabajadores y el Estado, o alguno de ellos como subsidios,
pensiones y atencién facultativa y de servicios sociales, que otorgan de los impuestos de
las dependencias de aquel, quedando amparados contra los riesgos profesionales y
sociales, principalmente de las contingencias de la falta o insuficiencia de ganancia para

el sostenimiento de él y de su familia*?,

Se convierte asi en un instrumento de politica pablica el cual dista mucho de ser
perfecto como toda actividad o empresa humana, pero que poco a poco ha ido
asegurando a la sociedad ante eventuales contingencias. He aqui su importancia y
relevancia en un mundo cada vez mas complejo. Convirtiéndose en un derecho innato

de los seres humanos, debiendo ser prestado por todos los paises.

19 Oficina Internacional del Trabajo. La seguridad social y la primacia del Derecho. Ginebra: Impreso
por la Oficina Internacional del Trabajo, 2011.

1 hid.

12 http://www.mitecnologico.com/Main/ConceptoDeSeguridadSocial. Consultado el 20 de Abril de 2012.



Conviene analizar, de manera general el desarrollo de los Seguros Sociales, no sélo
por la importancia, repercusiones econdémicas y sociales que tienen en el mundo actual
sino también porque nos va a aclarar el porqueé de la realidad actual del sistema y de los

derechos a los cuales los seres humanos tienen derecho.

En 1826 ya Simon Bolivar hablaba y establecia algunos conceptos en relacion a la
Seguridad Social. Encontramos algunos criterios interesantes como “el sistema de
gobierno maés perfecto es aquél que produce mayor suma de felicidad posible, mayor

suma de seguridad social y mayor suma de estabilidad politica”13

y también dijo que “la
mejor forma de gobierno es la que puede dar al pueblo el méximo de seguridad politica,

de seguridad econémica y de seguridad social”**.

1.1 Conceptos e historia de la Seguridad Social

1.1.1 Concepto sobre los derechos humanos

Los derechos humanos son aquellos que el hombre posee por el mero hecho de
serlo, como anteriormente se dijo. Son inherentes a la persona, innatos a la condicién
humana, inalienables, imprescriptibles, fuera del alcance de cualquier poder politico.
De este modo se pueden diferenciar:

Tres fases en el proceso de los derechos. La declaracién de derechos nace, por
regla general, como un conjunto de teorias filosoficas, son universales por lo que al
contenido respecta y porque se refieren a cualquier hombre, abstraccion hecha de
tiempo y lugar; son sobre todo muy limitadas en lo que a eficacia se refiere, al ser
(como mucho) propuestas para futuras e hipotéticas leyes.*

Posteriormente:

Esas declaraciones de derechos son planteadas en las constituciones, ganando una
concrecién de lo que pierden en la universalidad, quedando protegidos como
verdaderos derechos subjetivos, sélo en el ambito del Estado van a ser reconocidos de
forma efectiva. No son asi, como resultado, los derechos del hombre, sino del

3 http://wvw.nacion.com/In_ee/2010/febrero/05/opinion2251490.html. Consultado el 10 de Agosto de
2012.

“Ihid.

> Diaz, Lépez y Hernandez. Ensayo Derechos Humanos y Seguridad Social. Venezuela.



ciudadano, esto quiere decir, que los derechos del hombre en cuanto a los derechos del
ciudadano en un Estado concreto.'®

Con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 es donde:

Empez6 la tercera fase donde se afirma los citados derechos y se quiere de un
tiempo universal y positivo. Universal, ya que los destinatarios son todos los hombres
y no tan solo los ciudadanos de uno u otro Estado. Positivo, se entiende que promueve
un proceso, concluido en el cual los derechos humanos no s6lo seran proclamados,
sino protegidos de un modo material, incluso contra el propio Estado que los viole.'’

En un enfoque restrictivo y tradicional, los derechos integran el conjunto de normas
preventivas y de auxilio que todo individuo, por el mero hecho de serlo y vivir en

sociedad recibe de un Estado.

Historicamente los derechos humanos tienen correspondencia con la afirmacién de
la dignidad de la persona frente a los Estados. El ser humano tiene derechos frente al
Estado por el mero hecho de serlo y deben ser respetados y garantizados por los

Estados.

Los derechos humanos son el conjunto de “facultades, prerrogativas, libertades y
pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos los
recursos y mecanismos de garantias de todas ellas, que se reconocen al ser humano,

considerado individual y colectivamente™®,

Por ende, los derechos humanos son los derechos esenciales o fundamentales de la
persona humana. Los derechos econdmicos, sociales y culturales son derechos
fundamentales que velan frente a la posibilidad de encontrarse descubierto o necesitado

un ser humano y son un medio para el ejercicio real de las libertades.™

1.1.2 Concepto sobre Seguridad Social

La Seguridad Social es un término que se refiere al bienestar de los ciudadanos, de

los integrantes de una comunidad. La definicion armonizada mas reciente y aceptada

18 Diaz, Lépez y Hernandez. Ensayo Derechos Humanos y Seguridad Social. Venezuela.
17 ,
Ibid.
18 Carbonell, Miguel. Diccionario de Derecho Constitucional. México: universidad Auténoma de
Meéxico, 2005.
9 Wiasic, Juan Carlos. Manual Critico de los derechos humanos. Segunda edicién. Fondo editorial de
Derecho y economia, 2011.



por todas las economias es aquella que definid la Organizacién Internacional de Trabajo
en 1991 la cual establece que es:

La proteccién que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de
medidas publicas, contra las privaciones econémicas y sociales que, de no ser asi,
ocasionarian la desaparicion o una fuerte reduccion de los ingresos por causa de
enfermedad, maternidad, accidente de trabajo, o enfermedad laboral, desempleo,
invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion en forma de asistencia médica y de
ayuda a las familias con hijos.”

Como apreciamos, “la accion protectora tiene diversas vertientes, desde las medidas

»2L " Esta definicion aceptada por todas

economicas a las medidas de proteccion sanitaria
las economias, se adapta a cada territorio en funcién de su propia evolucion econémica

y social, la Seguridad Social se considera como:

Un elemento imprescindible y esencial de la sociedad, en virtud de que es un
sistema de proteccion pablica de cualquier situacién de necesidad para todos los
ciudadanos, pues trata de proteger la existencia de los individuos, la capacidad
productiva y la tranquilidad de la familia.?

Se intenta garantizar el derecho humano a la salud, la asistencia médica, la
proteccion de los medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el

bienestar individual y colectivo. Dentro de sus fines esenciales encontramos:

o Salvaguardar la salud del trabajador para conservar su capacidad de ganancia.

e Ayudar al trabajador y a su familia en los insucesos o calamidades tales como
accidentes, enfermedades o muerte.

e Ayudar a los trabajadores y a sus familiares en sus estados de invalidez, vejez y
desempleo, asi como también en muerte.®

Aqui, vale diferenciar entre Seguro Social y Seguridad Social, la primera atiende
con prestaciones solamente a los trabajadores, en tanto que la segunda abarca a la

totalidad de la poblacion.

En un enfoque restrictivo y tradicional, la Seguridad Social integra el conjunto de
normas preventivas y de auxilio que todo individuo tiene, por el hecho de vivir en

sociedad y que recibe del Estado.

20 white.oit.org.pe/.../pry_rla_06.../tallernac_segsoc_historia_ss.ppt. Acceso el 2 de Mayo de 2012.
21 .
Ibid.
22 Blanco Morales, Pilar. El Seguro Espafiol en el Derecho Internacional Privado. Editorial Caser, 1989.
2 Morales, Inés. Ensayo sobre Seguridad Social en Colombia. Granamérica, Medellin.



Para LOPEZ VALENCIA, la seguridad social: en estricto sentido, como sinénimo
de prevision social, significa los auxilios que el obrero recibe del Estado, en forma de
seguros o subsidios; tales como el de desocupacion, enfermedad, invalidez, ancianidad
y otros. En el sentido amplio la seguridad social se confunde con seguridad econémica
y abarca disposiciones sobre regulacién de salarios, fijacion de precios, reglamentacion

de las condiciones de trabajo, prevision social, educacién, etc.*

En definitiva la Seguridad Social ampara al hombre mediante sistemas previsionales

y econdémicos que cubren los riesgos a que se encuentran sometidos los seres humanos.

1.1.3 Modelos de Seguridad Social

En la actualidad hay diferentes modelos de Seguridad Social en el mundo que
expresan las diferentes visiones y realidades politicas y econdmicas existentes. Sin
embargo entre los académicos de la materia se ha concluido que hay tres categorias que
agrupan el andlisis de la experiencia de los paises desarrollados a nivel mundial, las

cuales son:

e EIl modelo "socialdemdcrata', proveniente de Escandinavia, aplicado en el
Ecuador, el mismo que se basa en la solidaridad, los servicios universales y los
derechos sociales a los que cada ciudadano y ciudadana tiene derecho como tal y

no como integrante de un grupo en particular.

e EIl modelo ""corporativista', este hace énfasis en la cohesion social, también con
los convenios tripartitos entre los trabajadores, las empresas y el Estado y por
altimo en las prestaciones provenientes de programas correspondientes a

diferentes sectores de actividad.

e EIl modelo "liberal™, se lo llama de esta manera ya que el Estado sélo interviene
como ultimo recurso, por ejemplo: en Estados Unidos y Reino Unido. Las
aportaciones de los contribuyentes son mas bajas, pero los niveles de pobreza son

comparativamente mas elevados.

2 Lépez Valencia. Jalones de una reforma social. Madrid, 1946, p. 107.
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Se puede también realizar una clasificacion en relacion asi el Estado monopoliza o
no a la Seguridad Social. Y se dice que existen los seguros publicos, los seguros
privados o los mixtos que tienen ambos componentes. En los seguros privados subsiste
la autonomia de la voluntad, mientras que en los seguros publicos se vive una
imposicion del mismo a los habitantes de un pais. En los seguros privados se realiza
una transaccion mercantil entre el asegurado y el asegurador. En tanto que en los

modelos mixtos subsisten ambos modelos, como es el caso del Ecuador.

1.1.4 Historia de los derechos Humanos

Los derechos humanos existen como tal desde el siglo XX con certeza. Sin embargo
existen teorias historicas-filos6ficas no comprobadas que establecen que en las culturas
milenarias tenian sus propias convenciones Yy protocolos de convivencia, de
coexistencia. De estos hechos la civilizacion tiene registros de los antiguos griegos
quienes desarrollaron los primeros elementos constitutivos de la democracia tanto en el
medio social, cultural, politico como econémico. Mas contemporaneo, en la antigua
Roma se crea el derecho romano, quienes instituyeron y establecieron todo un sistema
juridico basado en derechos y obligaciones que no hacian mas que ratificar que el ser
humano tenia unos derechos inherentes por el simple hecho de serlo. Pero los derechos

humanos como tal son reconocidos por los seres humanos en el siglo XX.

Ya entrada la edad media los conflictos y las injusticias sociales llevan a una
organizacion del poder diferente y el reconocimiento de derechos a los ciudadanos de
los distintos reinos. La edad media fue una época donde se luchd por la tolerancia, la
libertad de conciencia y la igualdad entre seres humanos. La declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789, inspirada en la Declaracion de
Independencia de Estados Unidos de 1776 y el espiritu filosofico del siglo XVIII y la
Revolucion Francesa, marcan el fin del antiguo régimen y el principio de una nueva era.
Una nueva era para la humanidad, y el comienzo de la llamada redistribucién de la
rigueza y la justicia social. Sin estos logros dificilmente podriamos concebir y
conceptualizar a la Seguridad Social como lo hacemos hoy en dia y se podria decir que
es el punto de partida de nuestro tema, la Seguridad Social y el derecho de todo ser

11



humano sin distincién de posicion economica, religion, raza, nacionalidad etc. a

disfrutar de ella.

Sin embargo, los derechos humanos se establecieron en el Derecho Internacional a
partir de la 1l Guerra Mundial. La Declaracion Universal de Derechos Humanos,
resolucion adoptada por unanimidad en diciembre de 1948 por la Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas, cuyo objetivo es promover y fomentar el
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales proclama los derechos
personales, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales del hombre y dentro de
ellos el de la seguridad social. Mas adelante analizaremos este cuerpo legal a
profundidad.

En 1955 la Asamblea General autoriz6 dos pactos de Derechos Humanos, uno
relativo a los derechos civiles y politicos y el otro a los derechos econémicos, sociales
y culturales; ambos pactos entraron en vigor en enero de 1966, tras largas luchas e
insistencias para lograr que fueran ratificados.”

Luego de la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948
los derechos humanos han experimentado un permanente desarrollo. Se crea la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, los Comités de Derechos
Humanos. La ONU ha luchado incansablemente en el mundo por su reconocimiento y
homologacion a nivel mundial. Al igual en la OEA se crea la Comisién Interamericana
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se empieza una lucha por el
reconocimiento y practica eficaz de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales

y culturales en el mundo.

Sin duda la adopcidn de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en 1948,
constituyd un hito para la historia de la humanidad ya que unifico criterios a nivel

mundial.

1.1.5 Historia de la Seguridad Social

El derecho al trabajo surge a finales del siglo XIX como consecuencia de la

aparicion del proletariado industrial y la aparicion de los sindicatos, esto en Inglaterra,

% Derechos Humanos. Manual para parlamentarios. http://www.ipu.org/PDF/publications/hr_guide
_sp.pdf. Consultado el 25 de Abril de 2012.
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debido a la famosa “revolucion industrial”. En sus origenes, giraba en torno al contrato
de trabajo para extender mas tarde su campo de accion a otros &mbitos de la actividad
juridica, lo que llevo aparejado el establecimiento de una jurisdiccién singular y érganos

administrativos y laborales propios.

La industrializacion y la urbanizacién modificaron drésticamente la composicion
de las familias y las comunidades y quebrantaron las formas tradicionales de organizar
esa proteccion. La industrializacion provocd una generacion de riqueza sin
precedentes asi como una desigualdad y una pobreza draméticas, que condujeron a
luchas sociales.”®

En 1881 el canciller aleméan conservador Otto VVon Bismarck manifesto al Reichstag
(Parlamento) su conviccion de que “la curacion de los males sociales no debe buscarse
solo mediante la represion de los excesos socialdemdcratas, sino en igual medida a

través del avance decidido del bienestar de los trabajadores™’,

Alemania aprueba el
seguro social obligatorio el 17 de noviembre de 1881, mediante un modelo de
contribucion tripartita por parte del Estado, los patronos y los trabajadores, el cual se
extendié por el mundo, marcando un hito de desarrollo y lucha por los derechos

humanos.

La proteccién de las personas débiles y vulnerables es el fin dltimo del Derecho a la
Seguridad Social, con debilidad o vulnerabilidad nos referimos a eventos que los seres
humanos pasan en algin momento de sus vidas por un recaida de su salud, accidentes,
etc. Ya a nadie le sorprende y quedd de lado la discusion de la redistribucion de la
riqueza y que cada ser humano merece unas condiciones de vida minimas por las que

los Estados deben velar.

En 1883 en Alemania se aprueba una “ley de Seguro de Salud para los trabajadores,

que disponia la incorporacion del seguro nacional obligatorio para la mayoria de los

9928

trabajadores manuales y administrativos En el afio 1889 Alemania se da cuenta que

es necesario proteger a sus trabajadores en el futuro y expide una ley llamada:

Ley sobre Seguro de Vejez para Trabajadores, Oficiales y Aprendices, esto marca
un hito en el mundo. En 1885 Noruega establecio la cobertura de los accidentes de

% http://www.iccc.es/2008/05/breve-historia-de-la-seguridad-social/. Consultado el 28 de Abril de 2012.

27 http://hunna.org/como-entender-lo-de-las-pensiones-sin-que-te-duela-la-cabeza-parte-ii/. Consultado el
28 de Abril de 2012.

%8 Morales, Inés. Ensayo sobre Seguridad Social en Colombia. Granamerica, Medellin.
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trabajo y cre6 un fondo estatal de dinero para asistir a personas enfermas y brindarles
prestaciones funerarias.?

Hacia 1920, en América Latina, Argentina, Chile y Uruguay ya tenian sistemas de
bienestar social. En Estados Unidos, ante el drastico empobrecimiento que desencadend
la “Gran Depresion” de 1929, el Presidente Franklin Roosevelt cre6 el Comité de
Seguridad Econdmica e incorpor6 sus recomendaciones en la Ley de Seguridad Social
de 1935. Sus prestaciones cubrieron a mas de la mitad de los trabajadores y las
trabajadoras del pais cuando entrd en vigencia en 1940 luego de otra profunda recesion
en 1937.

A raiz de estas experiencias, en 1948 se incluy6 el “derecho a la seguridad social” y
a un nivel de vida “adecuado” en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en los
articulos 22 y 25; posteriormente estos mismos derechos fueron consagrados y
analizamos con mayor profundidad en otros importantes instrumentos de la

Organizacion de Naciones Unidas.

Pero la unificacién de los seguros y su evolucién se dio realmente con la
Conferencia Internacional del Trabajo, en su reunién en Filadelfia en 1944, donde segun
Cabanellas, se plegdé a la tesis de la unificacion, recomendando la aplicacion del
principio de universalidad en materia de seguros sociales, con amplitud de amparo para
todos los trabajadores: obreros, empleados, aprendices servicio doméstico, prestaciones

transitorias o eventuales.*°

1.1.6 Historia de la Seguridad en las Constituciones del Ecuador

En el Ecuador, el origen del Sistema del Seguro Social se encuentra en la
Constitucién de 1906, con la concesion de cédulas de invalidez, de retiro y letras de
montepio. En su seccion 1l, se establecian las atribuciones y deberes del Poder
Ejecutivo especificamente, el articulo 80 determinaba que eran atribuciones y deberes
del Poder Ejecutivo: 9. Conceder conforme a la ley, cédulas de invalidez, de retiro y

letras de montepio.

2 1bid.
% 1bid.
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Posteriormente, la Constitucion Politica de 1929 establece como una de las

garantias fundamentales la proteccion de los derechos del trabajador y el

establecimiento de seguros sociales. En las garantias fundamentales se establecia en el

articulo 151 que la Constitucion garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente,

los siguientes derechos:

18. La proteccion del trabajo y su libertad. A nadie se le puede exigir servicios no
impuestos por la Ley. Los artesanos y jornaleros no seran obligados, en ningun caso,
a trabajar sino en virtud de contrato.

El Estado protegerd, especialmente, al obrero y al campesino, y legislaré para que
los principios de justicia se realicen en el orden de la vida econdmica, asegurando a
todos un minimo de bienestar, compatible con la dignidad humana.

La Ley fijara la jornada maxima de trabajo y la forma de determinar los salarios
minimos, en relacién, especialmente, con el coste de las subsistencias y con las
condiciones y necesidades de las diversas regiones del pais. También fijara el
descanso semanal obligatorio y establecera seguros sociales.

La Ley reglamentara las condiciones de salubridad y seguridad que deben reunir
los establecimientos industriales.

Es obligatoria la indemnizacién de los accidentes del trabajo y se hara efectiva en
la forma que las leyes determinen.

El salario minimo quedara exceptuado de embargo, compensacién o descuento.

La Ley regulara, especialmente, todo lo relativo al trabajo de las mujeres y de los
H 31
nifos.

La Constitucion Politica de 1945, califica a la Prevision y Asistencia Social como

servicio ineludible del Estado, determinando fines, organizacion, derechos, prestaciones

y financiamiento del seguro social. El articulo 149 establecia que,

La prevision y asistencia sociales son servicios ineludibles del Estado.
Comprenden principalmente:

1. El seguro social, que tiene como fin proteger al asegurado y a su familia en
casos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, viudez, orfandad, desocupacion y
demés contingencias de la vida y que extendera al mayor niumero posible de habitantes
del pais. Se sostendra con el aporte equitativo del Estado, de los patronos y de los
mismos asegurados.

El seguro social es derecho irrenunciable de los trabajadores, inclusive de los
empleados publicos.

3 1bid.
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Es obligatorio el seguro por riesgos del trabajo, a expensas del patrono y bajo
fiscalizacion del Estado.

La aplicacién del seguro social se hara por medio de instituciones autbnomas, en
cuyos organismos dirigentes tendran representacion el Estado, los patronos y los
asegurados, en la forma que la ley determine.

Los fondos o reservas del seguro social, no pueden destinarse a otro objeto que al
de su creacion:

2. La salubridad publica, como garantia del derecho de la salud, que tienen todos
los habitantes del pais.

El Estado asignara anualmente los fondos necesarios para que el servicio sanitario
nacional pueda desarrollar planes progresivos de saneamientos y de medicina
preventiva;

3. La asistencia publica.

El Estado la establecera y reglara por medio de leyes especiales y la proveera de
fondos suficientes para su eficiencia y perfeccionamiento; y,

4. La edificacion de viviendas higiénicas y baratas para trabajadores.

El Estado, las Municipalidades y las instituciones del seguro social cooperaran en
esta labor, a medida de sus posibilidades.

Los patronos agricolas y mineros estdn obligados a proporcionar a sus
trabajadores, conforme a la ley, vivienda higiénica y con las indispensables
comodidades.*

En la Constitucion Politica de 1967, se introducen concepciones mas avanzadas
sobre Seguridad Social, estableciéndose como un derecho inalienable de los habitantes
la proteccion del Estado contra los riesgos de desocupacion, invalidez, enfermedad,
vejez y muerte, maternidad y otras eventualidades. Su aplicaciéon sera a través de
entidades autbnomas con personeria juridica, con representacion del Estado,
empleadores y asegurados; sus fondos o reservas son propios, distintos de los del fisco y
no serdn objeto de cesidon, embargo o retencion; sus inversiones se efectuaran
observando los principios de seguridad, rendimiento y liquidez. Establece en el articulo
65 que “todos los habitantes tienen derecho a la proteccion 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. El

Estado progresivamente inventard, o extendera, un sistema de seguridad social que

%2 Norma: Decreto Legislativo. Publicacién: Registro Oficial 228. Estado: Derogado. Fecha de
publicacién: 06-mar-1945.
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ampare a los habitantes contra tales riesgos; asimismo, garantizard y protegera a las
empresas privadas que cumplan directamente esta finalidad”. Y en el articulo 66 dice

que:

La aplicacion del Seguro Social se hard mediante instituciones auténomas con
personeria juridica propia; en sus organismos dirigentes tendran representacion el
Estado, los empleadores y los asegurados. Los fondos o reservas del Seguro Social,
gue son propios, distintos de los del Fisco, no se destinaran, a objeto diferente del de
su creacién; se invertirdn en condiciones de seguridad, rendimiento y liquidez. Las
prestaciones del Seguro Social no son susceptibles de cesién, embargo o retencion,
salvo los casos de alimentos debidos por ley o de obligaciones contraidas a favor de
Caja Nacional del Seguro Social. Dichas Prestaciones estan exentas de impuestos
fiscales y municipales. No tendra valor alguno cualquier disposicion que prive al
asegurado de estas prestaciones.

En el ano 1968 se promulga el “Codigo de Seguridad Social, instrumento de
desarrollo y aplicacion del principio de justicia social, como resultado del
replanteamiento de los principios adoptados en los campos: actuarial, administrativo,
prestacional y de servicios; adoptando los principios aceptados en el régimen de
seguridad social: “el bien comun sobre la base de la solidaridad, la universalidad y la

obligatoriedad®.

La Constitucién Politica de 1979 establece el derecho a las prestaciones de la
seguridad social para el asegurado y su familia, equitativamente financiado por los
empleadores y los asegurados. Ademas, dispone la afiliacion voluntaria y la del

trabajador agricola. Tiene una seccion entera en la que en su articulo 29 establece que:
Todos los ecuatorianos tienen derecho a la prevision social, que comprende:

1. El seguro social, que tiene como objetivo proteger al asegurado y la de su
familia en caso de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, muerte y desocupacion.
Se procura extenderlo a toda la poblacion. Se financia con el aporte equitativo del
Estado, de los empleadores y de los asegurados.

El seguro social es derecho irrenunciable de los trabajadores.

Se aplica mediante una institucién autbnoma; en sus organismos directivos tienen
representacion paritaria el Estado, los empleadores y los asegurados. Los fondos y
reservas del seguro social, que son propios y distintos de los del fisco, no se destinan a
otros fines que a los de su creacion y funciones.

Las prestaciones del seguro social en dinero no son susceptibles de cesion,
embargo o retencion, salvo los casos de alimentos debidos por ley o de obligaciones

%% Superintendencia de Bancos y Seguros del Ecuador. http://www.sbs.gob.ec/practg/sbs_index?vp_
art_id=46&vp_tip=2. Consultado el 2 de Mayo de 2012.
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contraidas a favor de la institucion aseguradora, y estan exentas de impuestos fiscales
y municipales.

El Estado y el seguro social adoptan las medidas para facilitar la afiliacion
voluntaria, y para poner en vigencia la afiliacion del trabajador agricola;

2. La atencion a la salud de la poblacion y el saneamiento ambiental de las
ciudades y el campo, por medio de la socializacién de la medicina, de los diferentes
organismos encargados de su ejecucion y de la creacion de la correspondiente
infraestructura, de acuerdo con la ley; la aplicacién de programas tendientes a eliminar
el alcoholismo y otras toxicomanias y a disminuir la mortalidad infantil.

3. La asistencia social, establecida y regulada por el Estado, de acuerdo con la ley.

En la Constitucion Politica de 1998, se incorpora concepciones universales de
proteccion social, vinculando a la seguridad social como un deber del Estado que se lo
prestard con la participacion de los sectores publico y privado; estableciendo que el
sistema nacional de seguridad social que se regird por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia. Ademas
que las prestaciones del seguro general obligatorio, estaran Unicamente a cargo del IESS
las cuales seran oportunas, suficientes y de calidad; y, su gestion se regird por criterios
de eficiencia, descentralizacion y desconcentracion. A continuacién profundizaremos

como en la nueva Constitucion del pais se concibe a la Seguridad Social.

Tanto en la Constitucion como en las Leyes ecuatorianas el derecho a la seguridad
social estd plasmado y reconocido pero aun existen muchos puntos por mejorar, sobre

todo en la ley.

La constitucion de 2008 del Ecuador es progresiva en reconocimiento de Derechos

Humanos, reconoce en el articulo 33:

El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado.®

Mientras que en el articulo 34 se estableces que:

El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas,
y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira
por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la atencion de las

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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necesidades individuales y colectivas. El Estado garantizard y hara efectivo el
gjercicio pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el
campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de
desempleo.®®

La seguridad social en el Ecuador es un derecho de todos los habitantes y una
responsabilidad primordial del Estado, reconocido y estipulado en convenios
internacionales ratificados por el Ecuador, en la Constitucion y en la legislacion del

pais.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, es una entidad autdbnoma creada por la
Constitucién Politica encargada de prestar y aplicar el Sistema del Seguro General
Obligatorio que forma parte del sistema nacional de Seguridad Social. Junto al ISSFA 'y
el ISPOL son las entidades mas grandes en prestar Seguridad Social en el pais “es una
entidad, cuya organizacion y funcionamiento se fundamenta en los principios de
solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y

suficiencia”®.

1.1.7 Historia de las instituciones que han administrado la Seguridad Social en el

Ecuador

Es importante analiza brevemente la historia de las instituciones relativas a la
Seguridad Social que han existido en el pais. En el afio 1928 en el pais se crea la Caja
de Pensiones mediante decreto Ejecutivo N° 018 publicado en el Registro Oficial N°
591 del 13 de marzo de 1928. Esta Caja de Jubilaciones y Montepio Civil, Retiro y
Montepio Militares, Ahorro y Cooperativa, institucién de crédito con personeria juridica
creada mediante ley que se denominé Caja de Pensiones es el primer intento por normar
formalmente la Seguridad Social en nuestro pais. Esta ley “consagr6é a la Caja de
Pensiones como entidad aseguradora con patrimonio propio, diferenciado de los bienes

5937

del Estado, con aplicacion en el sector laboral publico y privado Su objetivo fue

% Constitucion de la Repdblica del Ecuador. Articulo 34. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

% |ESS. http://www.iess.gob.ec/site.php?content=292-quienes-somos. Consultado 1 de julio de 2012.

3T |ESS. http://www.iess.gob.ec/site.php?content=292-quienes-somos. Consultado 1 de julio de 2012.
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conceder a los empleados publicos, civiles y militares, los beneficios de Jubilacion,
Montepio Civil y Fondo Mortuorio.

En octubre de 1928, estos beneficios se extendieron a los empleados
bancarios”gs.Luego en 1935 se crea el Instituto Nacional de Prevision, “su finalidad fue
establecer la préctica del Seguro Social Obligatorio, fomentar el Seguro Voluntario y

ejercer el Patronato del Indio y del Montubio™®*.

En 1937 se crea la caja de Seguro
Social y se reformé la Ley del Seguro Social Obligatorio y se incorporé el seguro de

enfermedad entre los beneficios para los afiliados y se cre6 el Departamento Médico.

En 1942 se expidié una nueva Ley del Seguro Social Obligatorio, con lo cual se
afianza el sistema del Seguro Social en el pais. “En 1964 se establecieron el Seguro de
Riesgos del Trabajo, el Seguro Artesanal, el Seguro de Profesionales, el Seguro de
Trabajadores Domésticos y, en 1966, el Seguro del Clero Secular™*®. En 1968 se expide
el Codigo de Seguridad Social, “para convertirlo en "instrumento de desarrollo y
aplicacion del principio de Justicia Social, sustentado en las orientaciones filosoficas
universalmente aceptadas en todo régimen de Seguridad Social: el bien comun sobre la
base de la Solidaridad, la Universalidad y la Obligatoriedad”*'. El Cédigo de Seguridad
Social tuvo corta vigencia. Ya que en agosto de 1968, con el asesoramiento de la
Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social, se inicié un plan piloto del Seguro
Social Campesino. Lo cual desencadend en que el 29 de junio de 1970 se suprimié el

Instituto Nacional de Prevision.

Se crea en ese afio finalmente el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social mediante
Decreto Supremo N° 40 del 25 de julio de 1970 y publicado en el Registro Oficial N° 15
del 10 de julio de 1970, transformandose asi la Caja Nacional del Seguro Social.

En 1981 se dicta la Ley de Extension del Seguro Social Campesino. En 1986 se
establecio el Seguro Obligatorio del Trabajador Agricola, el Seguro Voluntario y el
Fondo de Seguridad Social Marginal a favor de la poblacion con ingresos inferiores al
salario minimo vital. En 1987 el entonces Congreso Nacional establecio que el Consejo

%8 |ESS. http://www.iess.gob.ec/site.php?content=292-quienes-somos. Consultado 1 de julio de 2012.
39 ,
Ibid.
0 Ibid.
! Ibid.
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Superior del IESS fuera tripartito y paritario, con representacion del Ejecutivo,

empleadores y asegurados, y se crea basicamente la estructura que tenemos hoy en dia.

De esta manera, la Seguridad Social es un derecho humano reconocido en el
Ecuador. En la actualidad este derecho parece muy cotidiano, pero debemos pensar que
apenas hace 100 afios que viene evolucionando, el mismo que ha sufrido grandes
contradicciones, planteamientos y cambios de modelos que han atentado o atentan

contra su ejercicio real.

Ademas, se debe tomar en cuenta que el derecho puede estar garantizado por las
leyes de un pais, lo importante es que el derecho sea ejercido efectivamente por una
sociedad.

América Latina, ha tenido una larga historia de lucha por la inclusion social, sin
embargo hemos tenido dos grandes defectos a lo largo de nuestra historia en los temas

de seguridad social:

1.- En unos casos se ha iniciado sin el personal técnico adecuado, con el criterio
simplista de un despacho administrativo que comienza por el acto de promulgacion de
la ley o del decreto, y sin preparacion para rectificar los calculos actuariales iniciales;

2.- En otros, ha faltado total y casi absolutamente la base hospitalaria y el recurso
a las clinicas privadas ha aumentado en exceso los costos.*

1.2 Fundamentos

Como pudimos apreciar anteriormente la Seguridad Social esta reglamentada,
institucionalizada y reconocida a nivel mundial y en el Ecuador, mediante instrumentos
internacionales, la Constitucion y leyes desde hace mucho tiempo. Ahora vamos a
analizar a continuacion algunos de los tratados Internacionales que en materia de
Seguridad Social ha firmado y ratificado el Ecuador, los mismos que son acuerdos

escritos entre sujetos de Derecho Internacional, son instrumentos juridicos.

En este caso especifico nos interesa analizar los tratados que se realizan entre
Estados, estos se encuentran regulados por la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.

2 Morales, Inés. Ensayo sobre Seguridad Social en Colombia. Granamérica, Medellin.
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Los tratados internacionales, diversamente designados como pactos, estatutos,
protocolos, convenios o convenciones, tienen caracter vinculante para los Estados que
los ratifican o se adhieren a ellos. Los tratados adoptados en el &mbito de las
Naciones Unidas estan abiertos a la firma y ratificacion de todos los Estados, mientras
gue los que se han adoptado en el seno de organizaciones regionales normalmente
estan abiertos sélo a los miembros de la organizacion correspondiente.*®

El Ecuador en su Constitucion Politica establece en el articulo 417 que:

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en
la Constitucion.*

Y el Art. 424 establece que:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los Tratados Internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en
la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

sps o 45
publico.

Existen a nivel internacional mas de 80 declaraciones, tratados, convenios y
declaraciones que protegen y garantizan los derechos humanos. Es primordial analizar
el principal instrumento internacional que es la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Los derechos humanos tienen valor propio, per se, su existencia es parte
integral de la persona humana y constituyen un elemento intrinseco de la dignidad de
todo individuo. Por ello, los Estados tienen la obligacion de promoverlos, protegerlos,
garantizar su ejercicio y ponerlos en vigencia. Si un pais no cumple con los
instrumentos internacionales que ha firmado y los derechos humanos no constituyen el
marco referencial en su quehacer diario, mal podriamos hablar que es una sociedad
organizada politica, econdmica y socialmente. EIl desarrollo de un pais se juzga
mediante el avance o el retroceso en la proteccion de los derechos humanos y
compromisos internacionales adquiridos, pero efectivos y que en la practica se cumplan.

Esto refleja el nivel de civilizacion que alcanza una sociedad.

*% http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Compilation1sp.pdf. Consultado el Martes 1 de Mayo
de 2012.

* Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 417. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

*® Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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Existen varios acuerdos internacionales y declaraciones relacionadas a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y a la seguridad social que los

desarrollaremos posteriormente:

e EIl Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el Protocolo de San Salvador, adicional a la iniciativa de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,

sociales y culturales;

e La Carta Social Europea adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961 por el
Consejo de Europa (Estrasburgo) no aplicable para el Ecuador pero que por

analisis académico vamos a analizar;

e La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion Racial;

e La Convencién sobre la Eliminacién de toda forma de discriminacion contra

la mujer;
e La Convencion sobre los Derechos del Nifio;

e EI Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises

independientes; L
e La Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, entre otros.

El Ecuador ha sido un pais pionero en relacion a Derechos humanos, fue el primer
pais de la region que firm6 el Pacto Internacional de Derechos Humanos y su
Constitucion se considera una de las mas avanzadas en cuanto a reconocimiento de

derechos por parte del Estado a sus ciudadanos.

1.2.1 Los Derechos Humanos

La declaracion Universal de Derechos Humanos fue adoptada el 10 de diciembre de
1948 en la Comision de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, y es sin duda
el instrumento mas importante en relacion a derechos humanos, el pilar y base del

sistema a nivel mundial. Segun Kofi Annan:
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Los derechos humanos son el fundamento de la existencia y la coexistencia
humanas. Son universales, indivisibles e interdependientes. Y estan en el centro de
todo lo que las Naciones Unidas aspiran a conseguir en su misién mundial de paz y
desarrollo. Desde la aprobacién de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos por la Asamblea General en 1948, los Estados han debatido, negociado y
acordado muchos centenares de principios fundamentales y disposiciones juridicas
encaminados a proteger y promover toda una serie de derechos civiles, culturales,
econdmicos, politicos y sociales.*®

Sin embargo, este instrumento no tenia caracter vinculante, por lo que el 16 de
diciembre de 1966 se adopto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un instrumento
internacional que norma las relaciones de convivencia de las personas y la sociedad
basada en la libertad, la justicia y la paz en el mundo, con el presupuesto esencial de la
igualdad. Se compone de 30 articulos, los cuales estan vigentes en las Constituciones
de 192 paises de la Comunidad Internacional. EI Ecuador aprobd en 1948 esta
Declaracion de Principios. Cabe recalcar en lo pertinente que la declaracion establece
que todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos dotados de razén y
conciencia y todas las personas tienen todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion sin distincion alguna. El Ecuador es Parte en el Estatuto de Roma y ha
ratificado en los Gltimos dos afios, la gran mayoria de tratados internacionales de
derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas y del sistema interamericano,
tales como: el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, y su
Protocolo Facultativo; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales de 1966, entre otros.

Los principales considerandos de las Declaraciones son la libertad, la justicia, la
paz, el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la sociedad. En cuanto a la Declaracion Universal de

Derechos Humanos, la Asamblea General.

Proclama la Declaracion Universal de Derechos Humanos como ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por

“® http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Compilation1sp.pdf. Consultado el 2 de Mayo de 2012.
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medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universales y efectivos.*’

Este instrumento internacional en el articulo 22 establece que:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida
cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad.*®

Es una obligacion de los Estados brindar un minimo de seguridad a las personas que

habitan su territorio. El articulo 25 de esta normativa supranacional 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.*

1.2.2 Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Los derechos Econdmicos, Sociales y Culturales tienen como objetivo fundamental
garantizar el bienestar econémico, el acceso al trabajo, la educacion y a la cultura, de tal

forma que asegure el desarrollo de los seres humanos y de los pueblos.

Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, tiene derecho al trabajo en condiciones
equitativas y satisfactorias, a una vida adecuada que le asegure a ella y a su familia la
salud, alimentacién, vestido, vivienda, asistencia médica y los servicios sociales

necesarios.

La maxima expresion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el
mundo es el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Este Pacto fue aprobado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966. Entra en vigor el 3 de enero de 1976, luego de la ratificacion

*T http:/www.filosofia.org/cod/c1948dhu.htm. Consultado miércoles 2 de Mayo de 2012.

*8 Declaracién Universal de Derechos Humanos. http://www.un.org/es/documents/udhr/. Consultado el
19 de Abril de 2012.

* Ibid.
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de 10 paises como establece el Pacto. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 27 de
dicho convenio, su puesta en vigor tuvo lugar a los tres meses de haberse depositado en
la Secretaria General de las Naciones Unidas el trigésimo quinto instrumento de
ratificacion o de adhesion por parte de los Estados firmantes. Al finalizar 1990 lo
habian ratificado o manifestado su adhesion noventa Estados de los casi doscientos
miembros de dicha organizacion. El Pacto hace exigibles los derechos econémicos,
sociales y culturales; dentro de esos el derecho a la seguridad social, es asi como el
articulo 9 establece que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho

de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social.

El Protocolo de San Salvador, adicional a la iniciativa de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
“Protocolo de San Salvador” fue adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de
noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General. Los Estados partes en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica™ quisieron reafirmar su propdésito de consolidar en el
Continente un régimen de libertad personal, de justicia social, fundado en el respeto de
los derechos esenciales del hombre, establecen en el articulo 9, del derecho a la
Seguridad Social que:

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del
beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la
seguridad social cubrird al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en
casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de
mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.*

El dia 26 de marzo de 1993 el Ecuador ratificé su adhesion al Protocolo.

En una ceremonia celebrada en la sede central de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), el representante permanente de Ecuador, Blasco Pefiaherrera, hizo
entrega al Secretario General del organismo, Joao Baena Soares, del instrumento por
el que su pais se convierte en el tercer ratificante de ese Protocolo. EIl diplomatico
ecuatoriano declar6 que su pais adoptara pronto el Protocolo como ley de la
Republica, dado "el convencimiento del Gobierno del presidente Sixto Durén Ballén

% Declaracion Universal de Derechos Humanos. http://www.un.org/es/documents/udhr/. Consultado el
19 de Abril de 2012.
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respecto a la primacia absoluta de los derechos del individuo y de las garantias

constitucionales e internacionales que precautelan esos derechos".™

El Ecuador también ha ratificado un protocolo facultativo de aplicacion de los
derechos economicos, sociales y culturales, en base a un informe presentado por la
Comision de Relaciones Internacionales de la Asamblea Nacional con 102 votos de
asambleistas se aprobd este protocolo. Convirtiéndose en uno de los 10 paises pioneros
en el reconocimientos de este Pacto segiin Fernando Bustamante®. Con esto el pais se
comprometié a observar, promover Yy aplicar los derechos contenidos en este
instrumento internacional. ElI Convenio es muy importante ya que faculta a la

concrecion material de los derechos por medio de acciones judiciales.

Los Estados tienen la obligacion de cumplir con los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Hablando en sede juridica, desde lo positivo emerge la
Constitucion Politica del Ecuador que consagra los derechos econdémicos, sociales y
culturales en el Capitulo 1V del Titulo I, Arts. 30 al 82, cuando en once secciones
trata sobre la propiedad, el trabajo, la familia, la salud, los grupos vulnerables, la
seguridad social, la cultura, la educacion, la ciencia y tecnologia; la comunicacion y
los deportes.

1.2.3 Eliminacion de todas las formas de discriminacién

La Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965 y entra en vigor el 4
de enero de 1969. Se basa en la Carta de las Naciones Unidas, en los principios de la
dignidad y la igualdad inherentes a todos los seres humanos. El articulo 5 de la
Convencién establece que de:

Conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la

presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a

51 http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/ecuador-ratifico-protocolo-de-derechos-humanos-43365.html.
Consultado el 6 de Mayo de 2012.

52 http://www.ecuadorinmediato.com/Noticias/news_user_view/asamblea_aprobo_protocolo_facultativo_
del_pacto_internacional_de_derechos_economicos--124015http://www.ecuadorinmediato.com/
Noticias/news_user_view/asamblea_aprobo_protocolo_facultativo_del_pacto_internacional_de_dere
chos_economicos--124015. Consultado el 2 de mayo de 2012.

> Montafio Galarza, César. http://www.uash.edu.ec/padh/centro/pdfl/montano%20cesar.pdf. Consultado
el 3 de mayo de 2012.
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la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes:

e) Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en particular:

i) El derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por
trabajo igual y a una remuneracién equitativa y satisfactoria;

iv) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad social y los
servicios sociales.”

El Ecuador ratifica el presente Convenio el 22 de septiembre de 1966. La
Convencién es uno de los principales tratados internacionales en materia de derechos

humanos.

La Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la
Mujer, es otro importante instrumento internacional que fue firmado, aprobado y
adherido por la Asamblea General en su resolucién 34/180, de 18 de diciembre de 1979.
Entra en vigor el 3 de septiembre de 1981. Existen numerosas convenciones
internacionales bajo el auspicio de las Naciones Unidas y de los organismos
especializados para favorecer la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, que en
su parte medular recuerdan que la discriminacion contra la mujer viola los principios de
la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana. “Esta convencion
compromete a los Estados parte a defender y respetar los derechos de las mujeres”55. El

articulo 11 establece que:

Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en
condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi
como el derecho a vacaciones pagadas.®®

El articulo 14 establece que:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en condiciones de

> http://www2.ohchr.org/spanish/law/.

% http://www.unifemandina.org/index.php?option=com_content&view=article&id=51:la-convencion-
sobre-la-eliminacion-de-todas-las-formas-de-discriminacion-contra-la-mujer-cedawq&catid=11:
derechos-economicos-sociales-culturales-y-ambientales & Itemid=53.

% http://www.ohchr.org/Documents/Publications/CoreTreatiessp.pdf.
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igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus
beneficios, y en particular le aseguraran el derecho a:

¢) Beneficiarse directamente de los programas de seguridad social.”

El Ecuador forma parte de los tratados de promocién y proteccion de los derechos
humanos, entre ellos la Convencién sobre la Eliminacién de toda forma de
Discriminaciéon contra la Mujer, ya citado. Se ratifica dicha Convencion el 9 de

noviembre de 1981.

La situacion de la mujer en el Ecuador ha sufrido profundas transformaciones en
el dltimo siglo. A los movimientos iniciales a favor del reconocimiento de sus
derechos civiles y politicos se suman ahora las voces por la igualdad de oportunidades
y el pleno ejercicio de sus derechos econdmicos, sociales y culturales. Uno de los
principios permanentes de la politica exterior del Ecuador es el respeto y promocion
de los derechos humanos.*®

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio aprobado por la Asamblea General en
su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, entra en vigor el 2 de septiembre de
1990. Para las Naciones Unidas y el mundo en general la familia es el fundamento de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de la sociedad. “Los nifios
en particular debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”®®. El articulo 26 de la
Convencion establece que “los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho
a beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas
necesarias para lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad con su
legislacion nacional”. En este ambito el Ecuador es realmente pionero y vanguardista,
“fue el primer pais en América Latina y el tercero en el mundo en suscribir la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en 1990”%°. El articulo 31 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia establece que “los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la
seguridad social. Este derecho consiste en el acceso efectivo a las prestaciones y

beneficios generales del sistema, de conformidad con la ley”®.

El Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de
1989 y aprobado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacion

*" Ibid.

%8 http://www.mmrree.gob.ec/pol_exterior/social_mujer.asp. Consultado 3 de mayo de 2012.

%9 http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Compilation1sp.pdf. Consultado 3 de mayo de 2012.
% http://www.mmrree.gob.ec/pol_exterior/social_infancia.asp. Consultado 3 de mayo de 2012.

%1 Codigo de la nifiez y adolescencia. Articulo 31. Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003.
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Internacional del Trabajo entrada en vigor el 5 de septiembre de 1991 y en articulo 24
establece que “los regimenes de seguridad social deberan extenderse progresivamente a

5962

los pueblos interesados y aplicarseles sin discriminacion alguna El Ecuador lo

ratificd y firmé en el afio 1998.

La discriminacion de grupos o personas al acceso a la seguridad social lleva consigo
una sociedad no igualitaria y no fraterna, en la cual el individuo se encuentra expuesto a
padecer contingencias imposibles de afrontar sin un seguro, sin la ayuda del Estado.
Mientras no estén todos los ciudadanos de un pais asegurados en lo basico al menos, la
sociedad no serd justa y equitativa con todos. Si las personas no tienen la seguridad real
y el acceso préctico y serio a la seguridad social en un pais no podra ejercer el derecho
de manera efectiva. Los Estados se han encargado histéricamente de proteger a sus
ciudadanos sin que ellos puedan hacer un goce real de sus derechos, mediante leyes
liricas y garantistas que al final del dia y en la practica diaria no se cumplen o no existe
la capacidad real (infraestructura, recursos, etc.) para que se cumpla. Es preferible que

un Estado no oferte si no puede cumplir.

1.2.4 Ejercicio efectivo al derecho a la Seguridad Social

La Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social proclamada por la
Asamblea General en su Resolucién 2542 (XXIV), de 11 de diciembre de 1969
establece y promulga medidas legislativas y reglamentarias encaminadas a poner en
préactica un amplio sistema de planes de seguridad social y servicios de asistencia social,
y a mejorar y coordinar los servicios existentes, la misma que fue ratificada por el

Ecuador.

El mundo debe tomar en cuenta el crecimiento de las interconexiones entre los
mercados financieros, de productos y de trabajo mundiales los cuales plantean nuevos
problemas con respecto al mantenimiento o la mejora de la justicia social y de la

seguridad social.

En un mundo en el que las crisis financieras y econdmicas que se producen en una
region se propagan con mucha facilidad a las demés y sus efectos contagian

%2 http://www.cidh.org/indigenas/indigenas.sp.01/articulo.X11.htm. Consultado 3 de mayo de 2012.
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rapidamente a los mercados de trabajo y el bienestar social, la capacidad de las
personas para hacer frente por si solas a los riesgos econémicos es menos eficaz que
en tiempos pasados.®

La importancia de la seguridad social para el bienestar de los trabajadores, las
familias y las comunidades debe ser parte integrante del mandato de todo gobierno.

Los sistemas de seguridad social son una necesidad econdémica. En 2007, la
Conferencia Internacional del Trabajo declar6 que “un modelo de seguridad social
universal sostenible basado en los impuestos o cualquier otro modelo nacional [...] es
fundamental para mejorar la productividad y propiciar las transiciones a la economia

1’ La funcién de los sistemas de seguridad social es vital en el desarrollo

forma
econdmico y en la facilitacion del cambio estructural y la gestion de las crisis, ademas
para la justicia social y una globalizacion equitativa. Lo que el mundo debe intentar es
crear capital humano eficiente, eficaz pero con una calidad de vida digna, para aumentar
la productividad laboral y en definitiva, propiciar la sostenibilidad del crecimiento

econdémico. Es indudable que:

Una de las ensefianzas extraidas del desarrollo econémico y social de los paises
industrializados a lo largo del siglo pasado es que las instituciones de la seguridad
social y del mercado de trabajo forman parte de la trama institucional de las
economias de mercado exitosas. Dichas instituciones reducen las incertidumbres vy,
por tanto, disminuyen los costos que conllevan los necesarios procesos de ajuste
econémico y de los mercados de trabajo.”

Lo que se debe encontrar como sociedad es un equilibrio, el cual debe ser producto
de una combinaciéon de las politicas macroeconémica, de empleo, del mercado de
trabajo y de la seguridad social encaminada a lograr un empleo pleno y productivo, y a
ofrecer proteccion contra las contingencias habituales (enfermedades, el desempleo, la

invalidez y la vejez).

Los estudios en este sentido indican que muchos paises han logrado mantener
regimenes de seguridad social de gran calidad y obtener, al mismo tiempo, buenos
resultados en términos de crecimiento econémico. Este analisis, sin embargo, implica
algo mas: en efecto, los paises no s6lo pueden compaginar la busqueda de buenos
resultados macroeconémicos con la puesta en practica de modelos sociales
sostenibles, sino que forzosamente tienen que poner en marcha dispositivos sociales
adecuados, ya que sin ellos no podran neutralizarse las consecuencias adversas de las

%3 OIT. Conservacion de los Derechos en materia de Seguridad Social. Informe V a la 692. Reunién
(1983) de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1983.
 OIT. Conservacion de los Derechos en materia de Seguridad Social. Informe V a la 692 Reunién
. (1983) de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1983

Ibid.
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politicas de libre mercado, lo que a largo plazo podria comprometer el éxito de estas
politicas.®

Los programas de Seguridad Social, si estan bien disefiados, tienen un efecto directo
en la reduccion de la pobreza. Ademas indirectamente reducen o impiden la exclusién
social; empoderan a las mujeres y los hombres para sortear los factores limitantes que
con frecuencia impiden el desarrollo de las pequefias empresas o las empresas
individuales; y, lo mas importante, contribuyen a mejorar el capital humano y a dar
apoyo a una mano de obra saludable e instruida. En los Gltimos afios se ha emprendido
un namero creciente de iniciativas en los paises en desarrollo. Con diversos modelos,

publicos, privados, semiprivados, etc.

La seguridad social sin duda es un derecho y una necesidad que garantiza la justicia
social y una globalizacion equitativa, se ha comprobado que mejora las “tasas de
escolarizacion de las nifios, lo que a su vez conduce a un incremento de la productividad
laboral y a una tasa mas alta de crecimiento del PIB”®. crecimiento econémico. Es un
derecho humano al que deberian tener acceso todos los miembros de una sociedad, asi
como un requisito previo para el logro de la cohesion y la justicia sociales. Ademas, es

una herramienta poderosa para reducir la pobreza y la desigualdad.

En casi todos los paises existe algun nivel o tipo de proteccion de la seguridad
social, aunque solo en una minoria se otorga proteccién en todas las ramas. En muchos
paises, la cobertura se limita a unas cuantas ramas, y solo una minoria de la poblacion
tiene, de hecho y de derecho, acceso a los regimenes existentes; vejez, salud, seguro por
desempleo, etc. EIl grave problema es que la cobertura se limita a los trabajadores de
una economia formal de reducidas dimensiones, o solo a una parte de ella y no a todos

los trabajadores.

A nivel mundial s6lo una de cada cinco personas cuenta con una cobertura
adecuada de seguridad social. “Sélo el 20 por ciento de la poblacion mundial tiene una
cobertura adecuada en materia de seguridad social mientras que méas de la mitad no

dispone de ninguna forma de proteccion social”®®,

* Ibid.

%7 http://www.camaradediputados.gov.do/masterlex/MLX/docs/2F/1B0/1B1/1C5/1F4/1F6.pdf.
Consultado el 2 de Mayo de 2012.

% OIT, La Seguridad Social. http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/
documents/publication/wcms_067592.pdf. Consultado el 2 de Mayo de 2012.
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En el Ecuador la Seguridad Social es un derecho que tienen todos los ecuatorianos
por el simple hecho de serlo y los extranjeros residentes. En el pais el nimero de
afiliados al Seguro General Obligatorio al mes de diciembre del 2011 era de 2°275.320.
Las provincias que registran mayor porcentaje de representacion en la afiliacion al
Seguro General Obligatorio en el mes de diciembre del 2011 corresponden a: Pichincha
con el 36,319%, Guayas con el 26,32%, Azuay con el 5,48%, Manabi con el 5,33% y El
Oro con el 3,25%. En el mes de enero entre los afios 2010, 2011 y 2012 el nimero de
afiliaciones al IESS se incrementa en 8.94% y 11,23 respectivamente, es decir en
186.814 y 225.081 afiliados, respectivamente. Lo que demuestra que el pais avanza en
este sentido. El numero de afiliados al sector privado es de 1678.938, para el sector
publico es de 491.171 afiliados y voluntarios es de 36.833 afiliados en el mes de
noviembre del 2011. Tomando en cuenta que la poblacion del pais es de 14 y medio
millones de habitantes, el nimero de afiliados al Seguro Social Obligatorio ain no es

satisfactorio.®®

La constitucidn progresista, garantista, de orientacion neo-constitucionalista que el
Ecuador tiene hoy en dia establece que el Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio
pleno del derecho a la seguridad social. EIl sistema de seguridad social es publico y
universal, no podra privatizarse y atendera las necesidades contingentes de la poblacién,
estas contingencias se hacen efectivas a través del seguro universal obligatorio (IESS) y

de sus regimenes especiales (ISSFA, ISSPOL).

1.2.5 El neo constitucionalismo y la Seguridad Social

El Neo Constitucionalismo es una tendencia juridica que establece, que se “deben

delimitar estrictamente los poderes estatales y proteger con claridad los derechos

5570

fundamentales El Neo Constitucionalismo dice este autor, “eleva a la categoria de

normas o leyes escritas a una serie de derechos considerados como naturales o

consustanciales a la dignidad de la condicién humana”".

% Ministerio de Relaciones Laborales. Direccion de Seguimiento y Control a la Afiliacién al IESS.

" http://www.eltiempo.com.ec/noticias-opinion/970-neoconstitucionalismo/. Consultado el 5 de Mayo de
2012.

™ bid.
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Segun Prieto “el Neo-Constitucionalismo o el Constitucionalismo Contemporaneo
es la forma como hoy se alude a los distintos aspectos que caracterizan a nuestra cultura

»72 este concepto es comun entre muchos juristas y filésofos del derecho.

juridica

El Neo-Constitucionalismo surge de la integracion de dos clasicos modelos
constitucionales, el modelo norteamericano y el modelo europeo. En el modelo
norteamericano la Constitucion, constituye la regla de juego de la competencia social y
politica, como pactos minimos para que en un contexto de igualdad los individuos
desarrollen sus planes de vida dentro del marco de un Estado neutral. En el modelo
Europeo la Constitucion es nitidamente un proyecto politico de transformacion social y

politica, afirmando valores como el de la libertad y sobre todo el de la democracia.

Prieto, destaca a su vez cinco caracteristicas que definirian lo que significa hoy el
Neo-Constitucionalismo, a saber, el predominio de los principios sobre las reglas, el
empleo frecuente de la técnica de la ponderacién en detrimento de la subsuncion, la
presencia relevante y activa de los jueces por encima de los legisladores, el
reconocimiento del pluralismo valorativo en oposicion a lo que seria una homogeneidad
ideologica y finalmente el Constitucionalismo invasivo que penetra en todas las areas

del derecho”. EI Neo-Constitucionalismo

Sin &nimo de agotar la discusion ni de elaborar un concepto acabado, no es otra
cosa que la teoria de los derechos fundamentales puesta en el centro de la teoria del
Derecho y del Estado. EI Derecho se construye ya no a partir de la ley, de la
propiedad, del mercado, de la autonomia de la voluntad, del derecho subjetivo, del
estado, de orden publico, de los principios generales, de la civilizacién, del progreso;
sino que debe construirse a partir de las personas y colectividades y de sus derechos.”

La Constituciéon de la Republica del Ecuador vigente, publicada en el Registro
Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008, en su Articulo 3, garantiza sin
discriminacion alguna, el efectivo goce del derecho a la seguridad social para sus
habitantes. A su vez, en el articulo 34, consagra que el derecho a la seguridad social es
un derecho irrenunciable de todas las personas, sera deber y responsabilidad primordial

del Estado. Se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,

"2 Prieto Sanchis, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003, p.
101.

" Prieto Sanchis, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003, p.
101.

™ Avila Santamarfa, Ramiro. En defensa del neoconstitucionalismo transformador: los debates y los
argumentos.
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equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la
atencion de las necesidades individuales y colectivas. En Ecuador el Estado esta
asumiendo un papel de garante de los derechos de las y los trabajadores, esto se
establece en el Art. 333 que expresa: “la proteccion de la seguridad social se extendera
de manera progresiva a las personas que tengan a su cargo el trabajo familiar no
9575

remunerado en el hogar, conforme a las condiciones generales del sistema y la ley

por ejemplo.

El Neo Constitucionalismo desde nuestra manera de entender plantea que la mision
mas delicada del Estado es tutelar por la justicia y derechos de los ciudadanos, esto
queda plasmado en la Constitucion en el hecho que el ejercicio de la Seguridad Social
en el Ecuador es un derecho, que no puedo ser restringido ni limitado. La Seguridad
Social es entendida y aceptada por nuestra Constitucién como un derecho que le asiste a
toda persona de acceder, por lo menos, a una proteccién basica para satisfacer sus
estados de necesidad.

El Estado ecuatoriano tiene no solo la tarea sino la obligacion de ejecutar politicas
sociales que garanticen y aseguren el bienestar de los ciudadanos en determinados
marcos como el de la sanidad, la educacion y en general todo el espectro posible de
seguridad social. Los habitantes del pais, tienen el derecho a salud puablica, subsidio al
desempleo, planes de pensiones y jubilaciones y otras medidas que sirven para asegurar
unos niveles minimos de dignidad de vida, del “SumakCausae”, a todos los ciudadanos

e intentar corregir los desequilibrios de riqueza y oportunidades.

Como mencionamos anteriormente y lo haremos a profundidad en el capitulo
siguiente el derecho a la Seguridad Social data de 1906, con la concesion de cédulas de
invalidez, de retiro y letras de montepio, hasta la constitucion actual de 2008 en la cual
es un derecho intrinseco de todos los habitantes como varias veces lo hemos
mencionado en este trabajo considerando que el Estado tiene la obligacion de proteger,

corregir y brindar a los ciudadanos sistemas adecuados de proteccion social.

La Seguridad Social se constituye bajo nuestra Constitucién como un Supra-Valor.

Se garantiza el sistema, la proteccion de la colectividad sobre el individuo particular. El

"> Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 333. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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derecho efectivo a la Seguridad Social se establece asi como se dijo anteriormente, en el
Art. 3 de la Constitucion que garantiza sin discriminacion alguna, el efectivo goce del
derecho a la seguridad social para sus habitantes; y, el Art. 34 que consagra que el
derecho a la seguridad social como un derecho irrenunciable de todas las personas, por
lo que se considera un deber y responsabilidad primordial del Estado. Esta
responsabilidad del Estado se sustenta con la Ley de Seguridad Social de 30 de
noviembre del 2001 publicada en Registro Oficial N° 465 que contiene 308 articulos, 23
disposiciones transitorias, una disposicion especial Unica, una disposicién general, la

cual analizaremos profundamente en los siguientes capitulos.

Los Derechos Humanos y su reconocimiento son un hecho en la mayoria de paises
del mundo, sin duda el Ecuador ha tenido una participacion activa en este ambito. Los
derechos econdmicos, sociales y culturales son reconocidos por el Ecuador y su
Constitucion, derechos que se encuentran garantizados de forma literal en la misma. El
Ecuador reconociendo estos derechos y especificamente el Derecho a la Seguridad
Social desde 1906 comienza a plantear y ejecutar algunos conceptos importantes. Crea
varias instituciones para brindar el derecho a la Seguridad, hasta la actualidad en la cual
tenemos un Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social- IESS, activo y presente para el
reconocimiento de los derechos que tenemos para acceder a la Seguridad Social.

La Seguridad Social como concepto y su brazo ejecutor, ahora llamado IESS, ha
tenido como analizamos varias etapas dentro del acontecer nacional. Cambios legales y
poco a poco ha ido incorporando los derechos humanos reconocidos a nivel mundial.
Actualmente ha tomado mucha importancia y relevancia en el acontecer nacional el
IESS con la prestacion de servicios de salud, jubilacién y créditos hipotecarios, sin
embargo siempre las instituciones y logicamente sus leyes son perfectibles. Si
consideramos que la expedicion de la Ley de Seguridad Social en el Ecuador es anterior

a la Constitucion de la Republica vigente, es natural encontrar discordancias.
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CAPITULO I

2 EJERCICIO DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL
ECUADOR

Como se advirtio previamente el origen del sistema del Seguro Social se encuentra
en la constitucion de 1906 en el Ecuador y ha ido sufriendo una serie de evoluciones y
cambios importantes. En 1929 se establece como garantia fundamental la proteccion de
los derechos del trabajador y el establecimiento de seguros sociales. En 1945 se califica
a la prevision y asistencia social como servicio ineludible del Estado determinando
fines, organizacion, derechos, prestaciones y financiamiento del seguro social. En 1967
se establecié como un derecho inalienable de los habitantes la protecciéon del Estado
contra los riesgos de desocupacion, invalidez, enfermedad, vejez y muerte, maternidad y
otras eventualidades. En 1968 con el Codigo de Seguridad Social se establece “el bien
comun sobre la base de la solidaridad, la universalidad y la obligatoriedad”76. En la
Constitucién de 1998 se incorpora concepciones universales de proteccion social,
vinculadas a la seguridad social como un deber del Estado que se lo prestard con la
participacién de los sectores publico y privado; estableciendo que el sistema nacional de
seguridad social se regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad,

universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia.

La Constitucién de la Republica del Ecuador vigente, publicada en el Registro
Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008, en su articulo 3 como se ha dicho, garantiza
sin discriminacion alguna, el efectivo goce del derecho a la seguridad social para sus
habitantes. En el Articulo 34, se consagra que el derecho a la seguridad social es un
derecho irrenunciable de todas las personas, sera deber y responsabilidad primordial del
Estado. Se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,
equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la
atencion de las necesidades individuales y colectivas. El primer inciso del Articulo 367
del mismo cuerpo legal, prescribe que el sistema de seguridad social es publico y

universal, no privatizable y dirigido a la proteccion de las contingencias de la poblacion,

"® |ESS. http://www.iess.gob.ec/site.php?content=68-historia. Consultado 21 de Julio de 2012.
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mediante el establecimiento del seguro universal obligatorio y de sus regimenes
especiales. Por norma constitucional el ejercicio del derecho a la Seguridad Social es

directo. En este punto vale recordar que el articulo 11 de la Constitucidn establece que:
El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

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

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.  Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real
en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a
peticién de parte.

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

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por
eso0s hechos ni para negar su reconocimiento.

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

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

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

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demaés
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a traves de

las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
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Serd inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

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

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o
por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara
a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos.

Jurisprudencia del 11 de Julio de 2002, Gaceta Judicial 11 Serie 17, establece que
las normas de la Constitucién y de la Declaracion de los Derechos Humanos: 1.
Garantizan la seguridad juridica y el derecho al debido proceso y a una justicia sin
dilaciones; 2. Que nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningun estado o
grado del respectivo procedimiento, asi como el acceso a los érganos judiciales y a
obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin
que en caso alguno quede en indefension; 3. El valor que debe darse a los tratados y
convenios internacionales y a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
garantizan el derecho a la seguridad 4. La supremacia de la Constitucién en el

ordenamiento juridico asi como la obligacion de los jueces y tribunales de respetarla.

Igualmente la Constituciéon manifiesta que: “las prestaciones en dinero del seguro
social no seran susceptibles de cesion, embargo o retencion, salvo los casos de
alimentos debidos por la ley o de obligaciones contraidas a favor de la institucion

aseguradora y estaran exentas de impuesto”’”.

" Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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La institucion encargada y la principal segun la Constitucion de prestar el derecho a

la seguridad social es el IESS que:

Es una entidad, cuya organizacion y funcionamiento se fundamenta en los
principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiariedad y suficiencia. Se encarga de aplicar el sistema del Seguro General
Obligatorio que forma parte del sistema nacional de Seguridad Social.”

La vision del IESS se establece de la siguiente manera:

Se encuentra en una etapa de transformacion, el plan estratégico que se esta
aplicando, sustentado en la ley de Seguridad Social vigente, convertird a esta
institucion en una aseguradora moderna, técnica, con personal capacitado que atendera
con eficiencia, oportunidad y amabilidad a toda persona que solicite los servicios y
prestaciones que ofrece.”

Y por altimo la mision es:

Proteger a la poblacién urbana y rural, con relacion de dependencia laboral o sin
ella, contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo,
discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte, en los términos que consagra la Ley
de Seguridad Social.*

En el Ecuador el derecho a la Seguridad Social es irrenunciable segun los Articulos
34 de la Constitucion y 4 del Codigo del Trabajo. Todos los afiliados tienen derecho al
seguro de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, cesantia, muerte y riesgos del
trabajo, en las mismas condiciones que se otorga para el seguro general. Los
trabajadores cotizan un total del 20,50% del salario o sueldo, correspondiendo al
patrono el 11,15% vy al trabajador el 9,35% en el sector privado, en el sector publico
cotizan el 20,50% del salario o sueldo, correspondiendo al Estado el 9,15% vy al

trabajador 11,35%. EXisten otros regimenes especiales que a continuacion se detallan:

"8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

" |ESS. http://www.iess.gob.ec/site.php?content=292-quienes-somos. Consultado 3 de Julio de 2012.

% Ihid.
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TASAS APORTACIONES (RESOLUCION CD. 261 DE 2009-05-26)

TRABAJADORES DEL SECTOR PRIVADO BAJO RELACION DE
DEPENDENCIA, ASI COMO DE LOS MIEMBROS DEL CLERO SECULAR

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 6.64 3.10 9.74
S. SALUD 0.00 5.7/l 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
TOTAL APORTES 9.35 11.15 20.50

EMPLEADOS BANCARIOS, MUNICIPALES, AUTONOMOS, NOTARIOS,
REGISTRADORES DE PROPIEDAD Y MERCANTILES

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 8.64 3.10 11.74
S. SALUD 0.00 5.71 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
TOTAL APORTES 11.35 11.15 22.50

SERVIDORES PUBLICOS, INCLUIDOS LOS DE LA FUNCION JUDICIAL QUE
PERCIBEN REMUNERACION VARIABLE COMO ARANCEL

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 8.64 1.10 9.74
S. SALUD 0.00 5.71 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
TOTAL APORTES 11.35 9.15 20.50

FUNCIONARIOS DEL SERVICIO EXTERIOR RESIDENTES EN EL EXTRAJERO

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 6.64 3.10 9.74
S. SALUD 0.00 3.71 3.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
TOTAL APORTES 9.35 9.15 18.50

TRABAJADORES TEMPORALES. INDUSTRIA AZUCARERA

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 12.34 3.87 16.21
S. SALUD 0.00 10.42 10.42
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 1.01 1.01
S. CESANTIA 4.00 2.00 6.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 1.00 1.36
TOTAL APORTES 17.05 18.65 35.70

MAGISTERIO NACIONAL. MAESTROS FISCALES Y DE BIENESTAR SOCIAL

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 8.64 1.10 9.74
S. SALUD 0.00 5.71 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
S. ADICIONAL MAGISTERIO 5.00 5.00 10.00
TOTAL APORTES 16.35 14.15 30.50

TRABAJADORES CON SEGURO ADICIONAL DE GRAFICOS, COORTADORES
DE CANA PERMANENTES DESDE 2006-12-01

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 8.64 1.10 9.74
S. SALUD 0.00 5.71 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
S. ADICIONAL GRAFICOS 2.00 6.00 8.00
TOTAL APORTES 13.35 15.15 28.50

CORTADORES DE CANA TEMPORALES DESDE 2006-12-01

CONCEPTO PERSONAL PATRONAL TOTAL

S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 8.64 1.10 9.74
S. SALUD 0.00 5.71 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.00 0.55 0.55
S. CESANTIA 2.00 1.00 3.00
S. SOCIAL CAMPESINO 0.35 0.35 0.70
GASTOS ADMINISTRACION 0.36 0.44 0.80
S. ADICIONAL GRAFICOS 4.00 12.00 16.00
TOTAL APORTES 15.35 21.15 36.50

TRABAJADORES AUTONOMOS, SIN REALCION DE DEPENDENCIA,
VOLUNTARIOS

CONCEPTO TOTAL
S. INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE 9.74
S. SALUD 5.71
S. RIESGOS DEL TRABAJO 0.55
S. CESANTIA 0.70
S. SOCIAL CAMPESINO 0.80
TOTAL APORTES 17.50

El IESS de acuerdo con la Ley de Seguro Social dividira la administracion de los

seguros obligatorios en unidades basicas de negocios, segun la naturaleza de los riesgos

y el proceso de entrega de las prestaciones.

Los drganos de Gobierno y direccién

superior del IESS, responsables de la aplicacion del Seguro General Obligatorio en el

territorio nacional son:

a. El Consejo Directivo (3 miembros)

b. La Direccién General; y,

c. La Direccion Provincial.
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Y, sus direcciones especializadas son los érganos de gestion, especializados en el
aseguramiento de las contingencias y la calificacion del derecho a las prestaciones que

otorga el Seguro General Obligatorio, con los grados de autonomia operativa:
a. La Direccion del Seguro General de Salud Individual y Familiar;
b. La Direccion del Sistema de Pensiones;
c. La Direccion del Seguro General de Riesgos del Trabajo; v,
d. La Direccion del Seguro Social Campesino.
El 6rgano maximo de Gobierno como ya se dijo es el Consejo Directivo, es:

El responsable de las politicas para la aplicacion del Seguro General Obligatorio.
Tiene por mision la expedicién de las normativas de organizacion y funcionamiento de
los seguros generales administrados por el IESS, el planeamiento estratégico del
ahorro previsional, la regulacion y supervision de las direcciones de los seguros
generales y especiales aplicados por el IESS, y la fiscalizacion de los actos de la
administracion del IESS.®

Este Consejo Directivo tiene a su cargo:

a. La aprobacién de las politicas y los programas de aplicacién del Seguro
General Obligatorio;

b. La regulacidn administrativa para la prestacién del Seguro General Obligatorio;

c. La expedicion de las normas técnicas y resoluciones de cumplimiento
obligatorio por las deméas autoridades del IESS; entre otras.®”

El Consejo Directivo esta integrado tripartita y paritariamente por un representante
de los asegurados, uno de los empleadores y uno de la Funcién Ejecutiva, quien lo
presidira. El representante de los asegurados y su alterno son designados conjuntamente
por las Centrales Sindicales; el representante de la Funcion Ejecutiva es designado por
el Presidente de la Republica; y el representante de los empleadores es designado por

las Camaras de Comercio.

El 6rgano de reclamacion administrativa es el responsable de la aprobacion o

denegacién de los reclamos de prestaciones planteados por los asegurados:

8 ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
% Ibid.
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e La Comision Nacional de Apelaciones: conocerd y resolvera las apelaciones
sobre las resoluciones administrativas relativas a los derechos de los asegurados y
las obligaciones de los empleadores. Dentro de sus atribuciones y deberes esta
conocer y resolver, en segunda y definitiva instancia, las apelaciones de las
resoluciones administrativas de la Comision Provincial de Prestaciones vy
Controversias sobre derechos de los asegurados y obligaciones de los
empleadores. De los actos y hechos inherentes a la atencion médica a los
asegurados, solo seran apelables las resoluciones relativas a las prestaciones
en dinero. Las apelaciones se presentaran dentro del término de ocho (8) dias, a
contarse desde el siguiente dia habil de la notificacion de la resolucion. Las
resoluciones de la Comision Nacional de Apelaciones no serdn susceptibles de
recurso alguno en la via administrativa y deberan expedirse obligatoriamente
dentro del plazo méaximo de noventa (90) dias contados a partir de la fecha de
proposicion del recurso. En caso contrario, se tendra por aceptado el reclamo del
apelante bajo la responsabilidad personal indemnizatoria de los miembros de la
Comision.  Se integrard con tres profesionales del derecho de reconocida
solvencia y quince afios de experiencia profesional, la designacion sera por

resolucién unénime del Consejo Directivo.®

e La Comision Provincial de Prestaciones y Controversias: tiene como
jurisdiccion administrativa las provincias y se encuentra en cada sede de cada

Direccion Provincial. Resolvera en primera instancia sobre:

a. Las reclamaciones y quejas de los asegurados o sus derecho habientes en
materia de denegacion de prestaciones en dinero; Y,

b. Las reclamaciones y quejas de los empleadores en materia de sus derechos y

obligaciones.

La Comision dictaminara sobre los demas asuntos que le fueren consultados, con
Sujecion a la Ley de Seguridad Social. Se integrara con tres profesionales del
derecho de reconocida solvencia y diez afios de experiencia profesional. Su

designacion se hara por acto administrativo del Director Provincial. El

8 Ley de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
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Reglamento Interno del IESS determinard los criterios de seleccion, los

procedimientos para su nominacion, y las causales de su remocién.®*

La Constitucion y la Ley, establecen derechos de los trabajadores y también
organos de control de estos derechos y apelaciones. Como se aprecia el Ecuador tiene
un modelo de Seguridad Social establecido, con 6rganos de apelacién cuando los

afiliados no se encuentran de acuerdo con una decision.

2.1 El derecho de los trabajadores a la Seguridad Social

La Seguridad Social forma parte de la politica social del Estado. La Constitucion
garantiza derechos considerados fundamentales “para el buen vivir y para darle
practicidad a la politica de inclusion”®. La Constitucion actual del Ecuador fue
redactada entre el 30 de noviembre de 2007 al 24 de julio del 2008, por la Asamblea
Nacional Constituyente en Montecristi -Manabi. Para su aprobacion fue sometida a

referéndum constitucional el 28 de septiembre de 2008.

La Constitucién Politica del Ecuador es una muy avanzada en relacion con otras de
los paises latinoamericanos en los que respecta a Seguridad Social. Reconoce a ésta
ultima como un derecho de los ciudadanos y un deber primordial del Estado, en el
articulo 3 de la Carta Magna se establece que el Estado debe “garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion,

la seguridad social y el agua para sus habitantes™®®.

Se establece ademas, en el articulo 34 del mismo cuerpo legal que:

El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas,
y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira
por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la atencion de las
necesidades individuales y colectivas. El Estado garantizard y hard efectivo el
gjercicio pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 3. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

8 Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 3. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el
campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de
desempleo.?’

El Articulo 66 de la Constitucién establece que el Estado reconoce y garantizara a
las personas “el derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,

descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales

necesarios”%8,

El Estado central tendra competencias exclusivas sobre “las politicas de educacion,

989

salud, seguridad social, vivienda”™", segun el articulo 261. Se establece mediante el

articulo 367 que:

El sistema de seguridad social es publico y universal, no podra privatizarse y
atendera las necesidades contingentes de la poblacién. La proteccién de las
contingencias se hara efectiva a través del seguro universal obligatorio y de sus
regimenes especiales. El sistema se guiara por los principios del sistema nacional de
inclusion y equidad social y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracion,
solidaridad y subsidiaridad.*

El Articulo 368 establece que “el sistema de seguridad social comprendera las
entidades publicas, normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones de seguridad

social, y funcionara con base en criterios de sostenibilidad, eficiencia, celeridad y

9591

transparencia El Estado normara, regulard y controlara las actividades relacionadas

con la seguridad social. Muy importante para nuestro andlisis es el articulo 369 el cual

establece que el:

Seguro universal obligatorio cubrira las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez,
discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley. Las prestaciones de salud de las
contingencias de enfermedad y maternidad se brindaran a través de la red puablica
integral de salud. EI seguro universal obligatorio se extendera a toda la poblacién
urbana y rural, con independencia de su situacion laboral. Las prestaciones para las
personas que realizan trabajo doméstico no remunerado y tareas de cuidado se

87 Constitucion de la Repdblica del Ecuador. Articulo 34. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

% Ibid.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 367. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

L Ibid.

45



financiaran con aportes y contribuciones del Estado. La ley definira el mecanismo
correspondiente. La creacién de nuevas prestaciones estara debidamente financiada.”

Segin la Constitucion “‘el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad

autbnom

seguro universal obligatorio a sus afiliados

a regulada por la ley, sera responsable de la prestacion de las contingencias del

9 segn el articulo 370. El articulo 371

determina que:

Las prestaciones de la seguridad social se financiaran con el aporte de las
personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras o empleadores;
con los aportes de las personas independientes aseguradas; con los aportes voluntarios
de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior; y con los aportes y
contribuciones del Estado...las prestaciones en dinero del seguro social no serén
susceptibles de cesion, embargo o retencion, salvo los casos de alimentos debidos por
ley o de obligaciones contraidas a favor de la institucién aseguradora, y estaran
exentas del pago de impuestos.”

Bajo esta logica es importante ademas analizar que el articulo 424 establece que:

Este

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en
la Consgistucic')n, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico.

es un tema de tanta importancia y relevancia nacional que incluso existe en la

Asamblea Nacional una comisién de los Derecho de los Trabajadores y la Seguridad

Social. Esta comision tiene como funciones:

Y el

2. Discutir, elaborar, y aprobar por mayoria absoluta los informes a los proyectos
de ley previo a ser sometidos a conocimiento y aprobacion del Pleno de la Asamblea
Nacional, pudiendo reformarlos, ampliarlos, simplificarlos o cambiar la categoria de la
ley; 3. Recibir, analizar, procesar y tramitar las peticiones de fiscalizacion y control
politico a las funciones Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y Control Social, y los
otros érganos del poder publico, y requerir a las servidoras y servidores publicos la
informacion que considere necesaria.®®

articulo 426 dispone que:

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,

%2 1hid.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de

2008.
% 1bid.
% bid.

% ey Organica de la Funcion Legislativa. Registro Oficial Suplemento No. 642 de 27 de Julio de 2009.
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aplicarén directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucidn, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los
derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.”’

El 428 dispone que:

Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucibn o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos més favorables
gue los reconocidos en la Constitucion, suspenderda la tramitacion de la causa y
remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.
Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra
interponer la accion correspondiente.”

El 427 determina que:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste
a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido
que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion
constitucional .

Como se ha dicho anteriormente:

Todos los trabajadores tienen derecho a ser afiliados, de forma obligatoria, al
IESS desde el primer dia de trabajo. En el caso que el trabajador labore a tiempo
parcial también debe ser afiliado. El salario base de aportacion se establecera segin
los dias laborados por el trabajador. Este no podra ser menor a la mitad de un salario
basico unificado (132 USD).'®

Ahora 146 USD. Asi los afiliados “bajo la modalidad general tienen derecho a
proteccion de salud, préstamos hipotecarios, retiro de fondos de cesantia (después de

: 5 \»»101
tres meses sin empleo) y fondos de reserva (cada tres afios)”" .

El derecho a la seguridad social para los trabajadores en general no prescribe nunca.

Eso no ocurre en el caso de los afiliados voluntarios, quienes al dejar de aportar
por seis meses pierden el acceso a los servicios de seguridad social. Estas personas

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 426. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

* Ibid,

* Ibid.

100 http://www.elcomercio.com/negocios/caminos-afiliarse-IESS_0_451154884.html. Redccion Negocios.
Consultado el 4 de Julio de 2012.

1% Ipid.
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podrén acceder a los servicios de salud hasta dos meses luego de haber perdido la
afiliacion. En el caso de querer gozar de los derechos deberan registrarse en el IESS
nuevamente. Los trabajadores autdbnomos, sin relacién de dependencia, profesionales
y afiliados voluntarios no tienen derecho a fondos de reserva ni cesantia. Al no tener
seguro de cesantia ni fondos de reserva no tienen garantia para un préstamo
quirografario, pero si para los créditos hipotecarios. Los hijos de los afiliados tienen
derecho a la proteccién de salud desde los 0 hasta los 18 afios. El afiliado que requiere
atencion para su hijo debe acreditar por lo menos tres meses de aportacion continua,
antes de acceder a la atencién. Los afiliados tienen derecho a la jubilacion. Pero
podran hacerlo siempre y cuando sobrepasen los 60 afios de edad y 30 de
aportaciones.’?

Segun el Codigo de Trabajo el empleador en Ecuador tiene la obligacion de afiliar
a su trabajador a la Seguridad Social (IESS), a partir del primer dia de trabajo,
inclusive si es a prueba. Asumir el porcentaje (11,15%) que corresponde al
empleador. En el préximo capitulo analizaremos detenidamente las obligaciones del

empleador y del empleado respectivamente.

El mundo juridico internacional ha creado varios instrumentos internacionales para
regular, controlar y establecer que los derechos a la seguridad social de las personas sea

respetado y ejercido como pudimos apreciar en el Capitulo 1 de este trabajo.

2.2 Obligaciones del empleador y del trabajador

Como se ha recalcado varias veces en capitulos anteriores los derechos del
trabajador son irrenunciables y un derecho de segunda generacién de todos los seres
humanos. Tanto el empleador como los trabajadores tienen algunos derechos y

obligaciones en el Ecuador que las enumeramos a continuacion.

Derechos laborales del trabajador en Ecuador:

Afiliacién a la Seguridad Social desde el primer dia de trabajo.

A percibir como minimo el sueldo béasico.

A percibir horas extras y suplementarias, si las trabaja.

A percibir los décimos tercero y cuarto en las fechas establecidas.

192 http://www.elcomercio.com/negocios/caminos-afiliarse-IESS_0_451154884.html. Redccién Negocios.
Consultado el 4 de Julio de 2012.
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e A percibir los Fondos de Reserva a partir del segundo afo de trabajo.
e A un periodo de vacaciones laborales remuneradas.

e A recibir una compensacion por el salario digno.

e A un periodo de licencia por paternidad.

e A un periodo de licencia por maternidad.

Al subsidio por maternidad para la madre.

 Solicitar certificados relativos a su trabajo.

e A recibir un pago por concepto de utilidades.

Obligaciones del trabajador:

e Ejecutar el trabajo en los términos del contrato, con la intensidad, cuidado y

esmero apropiados, en la forma, tiempo y lugar convenidos;

o Restituir al empleador los materiales no usados y conservar en buen estado los
instrumentos y Utiles de trabajo, no siendo responsable por el deterioro que
origine el uso normal de esos objetos, ni del ocasionado por caso fortuito o fuerza

mayor, ni del proveniente de mala calidad o defectuosa construccion;

o Trabajar, en casos de peligro o siniestro inminentes, por un tiempo mayor que el
sefialado para la jornada méaxima y aun en los dias de descanso, cuando peligren
los intereses de sus compafieros o del empleador. En estos casos tendra derecho

al aumento de remuneracion de acuerdo con la ley;
e Observar buena conducta durante el trabajo;
e Cumplir las disposiciones del reglamento interno expedido en forma legal;
o Dar aviso al empleador cuando por causa justa faltare al trabajo;

e Comunicar al empleador o a su representante los peligros de dafios materiales que

amenacen la vida o los intereses de empleadores o trabajadores;

e Guardar escrupulosamente los secretos técnicos, comerciales o de fabricacion de
los productos a cuya elaboracion concurra, directa o indirectamente, o de los que

él tenga conocimiento por razén del trabajo que ejecuta;
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e Sujetarse a las medidas preventivas e higiénicas que impongan las autoridades; y,
e Todas las deméas que el Cddigo de Trabajo determine.

Obligaciones del empleador en Ecuador:

e Celebrar un contrato de trabajo.
e Inscribir el contrato de trabajo en el Ministerio de Relaciones Laborales.

« Afiliar al trabajador al Instituto de Seguridad Social (IESS), a partir del primer dia
de trabajo (aunque sea a prueba). Asumir el porcentaje 11,15 por ciento que

corresponde al empleador por el pago de Seguridad Social.

 Tratar a los trabajadores con la debida consideracién, no infiriendoles maltratos de

palabra o de obra.

o Pagar al menos el sueldo basico que en este momento es de doscientos noventa y

dos (292), o el salario que se fije las tablas sectoriales.
o Pagar horas extras y suplementarias cuando amerite.
» Pagar los décimos tercero y cuarto.
e A partir del segundo afio de trabajo a pagar los Fondos de Reserva.
e A pagar una compensacion por el salario digno.
« A pagar utilidades si la empresa tiene beneficios™®.

Ahora, especificamente el Cddigo de Trabajo en relacion a la Seguridad social
establece en el Capitulo IV de las obligaciones del empleador y del trabajador, articulo

42, que las:
Obligaciones del empleador son:

19. Pagar al trabajador, cuando no tenga derecho a la prestacion por parte del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el cincuenta por ciento de su remuneracion
en caso de enfermedad no profesional, hasta por dos meses en cada afio, previo
certificado médico que acredite la imposibilidad para el trabajo o la necesidad de
descanso;

31. Inscribir a los trabajadores en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
desde el primer dia de labores, dando aviso de entrada dentro de los primeros quince

193 http://www.ecuadorlegalonline.com/laboral/obligaciones-derechos-como-empleador-y-empleadol.
Consultado el 7 de Julio de 2012.
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dias, y dar avisos de salida, de las modificaciones de sueldos y salarios, de los
accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales, y cumplir con las demas
obligaciones previstas en las leyes sobre seguridad social;

32. Las empresas empleadoras registradas en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social estan obligadas a exhibir, en lugar visible y al alcance de todos sus
trabajadores, las planillas mensuales de remisidn de aportes individuales y patronales
y de descuentos, y las correspondientes al pago de fondo de reserva, debidamente
selladas por el respectivo Departamento del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
Los inspectores del trabajo y los inspectores del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social tienen la obligacién de controlar el cumplimiento de esta obligacion; se
concede, ademas, accion popular para denunciar el incumplimiento. Las empresas
empleadoras que no cumplieren con la obligacion que establece este numeral
seran sancionadas por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social con la multa
de un salario minimo vital, cada vez, concediéndoles el plazo maximo de diez dias
para este pago, vencido el cual procederé al cobro por la coactiva.'®

Es asi que, el acceso a un nivel adecuado de proteccion social es un derecho
fundamental de todos los individuos reconocido por las normas Internacionales del

trabajo y por las Naciones Unidas. Ademas:

Considerado un instrumento para la promocion del bienestar humano y el
consenso social, que favorece la paz social y es indispensable para lograrla, y por lo
tanto para mejorar el crecimiento equitativo, la estabilidad social y el desempefio
econdmico, contribuyendo a la competitividad. Sélo 20 por ciento de la poblacion
mundial tiene una proteccion social adecuada, y mas de la mitad no tiene ninguna
cobertura.'®

La Seguridad Social, es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera deber
y responsabilidad primordial del Estado, por mandato Constitucional. Serad nula toda
estipulacion en contrario, se rige bajo los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia. Todos los trabajadores
tienen derecho a la Seguridad Social para efectos de aportacion al IESS, es indiferente
que el trabajo lo realice en forma autonoma, con relacién de dependencia laboral o sin

relacion de dependencia laboral.

El afiliado al Seguro Social obligatorio “tiene derecho a las prestaciones que

concede el IESS a través de los seguros especializados: salud, pensiones, riesgos del

59106

Trabajo y a préstamos, hipotecarios, quirografarios, prendarios Ademas, fondo de

cesantia, fondos de reserva. Las contingencias que se cubren son las de enfermedad,

104 codigo de Trabajo Codificado. Registro Oficial Suplemento No. 167 de 16 de Diciembre de 2005.

105 http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/decent-work-agenda/social-protection/lang--es/index.htm.
Consultado 7 de Junio de 2012.

196 http://www.iess.gob.ec/site.php?content=1333-servicios-y-prestaciones. Consultado 7 de Junio de
2012.
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maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez,
discapacidad, muerte y aquellas que define la ley. A continuacion analizaremos a
profundidad las prestaciones a las que el afiliado tiene derecho, como se ha visto este

derecho es de orden constitucional y fundamental para el afiliado.

2.3 Prestaciones a las que el afiliado tiene derecho

La Ley de Seguridad Social publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 465 de
30 de Noviembre de 2001 y reformada el 31 de marzo de 2011 establece que “el Seguro
General Obligatorio forma parte del sistema nacional de seguridad social y, como tal, su
organizacion y funcionamiento se fundamentan en los principios de solidaridad,

. . . . . . . Cge . . . 5,107
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia”""".

La naturaleza juridica del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS)
corresponde a “una entidad publica descentralizada, creada por la Constitucién Politica
de la Republica, dotada de autonomia normativa, técnica, administrativa, financiera y
presupuestaria, con personeria juridica y patrimonio propio, que tiene por objeto
indelegable la prestacion del Seguro General Obligatorio en todo el territorio nacional”
y su misioén fundamental es “proteger a la poblacion urbana y rural, con relacion de
dependencia laboral o sin ella, contra las contingencias de enfermedad, maternidad,
riesgos del trabajo, discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte, en los términos

que consagra esta Ley”lOB.

El articulo 2 establece,

Son sujetos "obligados a solicitar la proteccion” del Seguro General Obligatorio,
en calidad de afiliados, todas las personas que perciben ingresos por la ejecucion de
una obra o la prestacion de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o sin
ella; en particular:

a. Eltrabajador en relacion de dependencia;

b.  El trabajador autbnomo;

c. El profesional en libre ejercicio;

97 | ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
198 1bid.

52



El administrador o patrono de un negocio;
El duefio de una empresa unipersonal;
El menor trabajador independiente; v,

Los demas asegurados obligados al régimen del Seguro General Obligatorio
en virtud de leyes y decretos especiales.'®

Para los efectos de la proteccion del Seguro General Obligatorio se establece que:

a.

Es trabajador en relacion de dependencia el empleado, obrero, servidor
publico, y toda persona gue presta un servicio o ejecuta una obra, mediante
un contrato de trabajo o un poder especial o en virtud de un nombramiento
extendido legalmente, y percibe un sueldo o salario, cualquiera sea la
naturaleza del servicio o la obra, el lugar de trabajo, la duracion de la jornada
laboral y el plazo del contrato o poder especial o nombramiento;

Es trabajador autbnomo toda persona que ejerce un oficio o ejecuta una obra
0 realiza regularmente una actividad econémica, sin relacion de
dependencia, y percibe un ingreso en forma de honorarios, comisiones,
participaciones, beneficios u otra retribucion distinta al sueldo o salario;

Es profesional en libre ejercicio toda persona con titulo universitario,
politécnico o tecnoldgico que presta servicios a otras personas, sin relacion
de dependencia, por si misma o en asociacién con otras personas, y percibe
un ingreso en forma de honorarios, participaciones u otra retribucion distinta
al sueldo o salario;

Es administrador o patrono de un negocio toda persona que emplea a otros
para que ejecuten una obra o presten un servicio, por cuenta suya o de un
tercero;

Es duefio de una empresa unipersonal, toda persona que establece una
empresa 0 negocio de hecho, para prestar servicios o arriesgar capitales."*

Por otro lado el articulo 3 determina que el “Seguro General Obligatorio protegera a

sus afiliados obligados contra las contingencias que afecten su capacidad de trabajo y la

.y . .. . 111
obtencion de un ingreso acorde con su actividad habitual”"".

a. Para enfermedad y maternidad: el articulo 102 de la misma ley determina que

el Seguro General de Salud Individual y Familiar protegera al asegurado contra las
contingencias de enfermedad y maternidad. El afiliado, su conyuge o conviviente con
derecho, y sus hijos menores hasta los dieciocho (18) afios de edad, asi como el

109 ey de Seguridad Social. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de

2001 y reformada el 31 de marzo de 2011.

110 e
Ibid.
11| ey de Seguridad Social. Articulo 3. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de

2001 y reformada el 31 de marzo de 2011.
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jubilado, seran beneficiarios de acciones integrales de fomento y promocién de la salud,
prevencion, diagnostico y tratamiento de enfermedades no profesionales, recuperacion y
rehabilitacion de la salud individual. Las beneficiarias del seguro de maternidad
recibirdn atencion de embarazo, parto y puerperio. Se accedera a las prestaciones de
salud de este Seguro en condiciones de libre eleccion del prestador de servicios de
salud, publico o privado. El Art. 107 determina que:

Se causara derecho a las prestaciones de este Seguro cuando el afiliado o la
afiliada hayan cumplido:

a. Seis (6) imposiciones mensuales ininterrumpidas, para contingencia de
enfermedad;

b. Doce (12) imposiciones mensuales ininterrumpidas, anteriores al parto, para
contingencia de maternidad; v,

c.  Seis (6) imposiciones mensuales ininterrumpidas, para el subsidio monetario
de enfermedad.

El afiliado o la afiliada que dejaren de aportar, conservaran su derecho a las
prestaciones de enfermedad o maternidad hasta dos (2) meses posteriores al cese de
sus aportaciones.'?

b. Vejez, muerte, e invalidez, que incluye discapacidad: La proteccion de la
poblacién afiliada contra las contingencias de vejez, invalidez y muerte se cumplird
mediante un régimen mixto que combine las virtudes de la solidaridad intergeneracional

y las ventajas del ahorro individual obligatorio.

El IESS continuara entregando las prestaciones de invalidez, vejez y muerte del
sistema anterior, en la forma sefialada en el Libro Segundo de esta Ley para el régimen
de transicidn, para lo cual debera constituir un patrimonio independiente, distinto del
patrimonio de los demas seguros generales que administre, y formara las reservas
técnicas que garanticen su equilibrio actuarial con las aportaciones obligatorias de los
afiliados y empleadores y la contribucion obligatoria del Estado.

En el régimen mixto, el IESS entregara las siguientes prestaciones por contingencias de
invalidez, vejez y muerte:

a. Pension ordinaria de vejez;
b. Pension de vejez por edad avanzada;
¢. Pension ordinaria de invalidez,

d. Pensiones de viudez y orfandad;

12 | ey de Seguridad Social. Articulo 102. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de
2001 y reformada el 31 de marzo de 2011.
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e. Subsidio transitorio por incapacidad; vy,
f. Prestacion asistencial no contributiva por vejez o invalidez.
¢. Riesgos del trabajo: El Seguro General de Riesgos del Trabajo...

...protege al afiliado y al empleador mediante programas de prevencion de los
riesgos derivados del trabajo, y acciones de reparacion de los dafios derivados de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, incluida la rehabilitacion fisica y
mental y la reinsercion laboral.- EI Seguro General de Riesgos del Trabajo cubre toda
lesion corporal y todo estado morbido originado con ocasién o por consecuencia del
trabajo que realiza el afiliado, incluidos los que se originen durante los
desplazamientos entre su domicilio y lugar de trabajo. No estdn amparados los
accidentes que se originen por dolo o imprudencia temeraria del afiliado, ni las
enfermedades excluidas en el Reglamento del Seguro General de Riesgos del Trabajo
como causas de incapacidad para el trabajo.

La proteccidon del Seguro General de Riesgos del Trabajo otorga derecho a las
siguientes prestaciones basicas:

a.  Servicios de prevencion;

b. Servicios médico asistenciales, incluidos los servicios de protesis y
ortopedia;

c.  Subsidio por incapacidad, cuando el riesgo ocasione impedimento temporal
para trabajar;

d. Indemnizacién por pérdida de capacidad profesional, segin la importancia
de la lesién, cuando el riesgo ocasione incapacidad permanente parcial que
no justifique el otorgamiento de una pensién de invalidez;

e. Pension de invalidez; y,

f.  Pension de montepio, cuando el riesgo hubiese ocasionado el fallecimiento
del afiliado."*

Por su parte, el patrono que:

En, cumplimiento de esta Ley, hubiere asegurado a los trabajadores al IESS y se
hallen bajo su servicio, se les pagara el cien por ciento (100%) de su remuneracion el
primer mes, y si el periodo de recuperacion fuera mayor a éste, quedara relevado del
cumplimiento de las obligaciones que sobre la responsabilidad patronal por accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales establece el Cadigo del Trabajo. Pero si éstos
se produjeren por culpa grave del patrono o de sus representantes, y diere lugar a
indemnizacion segun la legislacion comun, el Instituto procedera a demandar el pago
de esa indemnizacion, la que quedara en su favor hasta el monto calculado de las

13| ey de Seguridad Social. Articulo 102. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de
2001 y reformada el 31 de marzo de 2011.
14 bid.
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prestaciones que hubiere otorgado por el accidente o enfermedad, debiendo entregar a
los beneficiarios el saldo, si lo hubiere.**®

d. Cesantia: El Seguro General Obligatorio...

...protegerd al afiliado en relacion de dependencia contra la contingencia de
cesantia:

a. A los actuales trabajadores afiliados menores de cuarenta (40) afios, los
comprendidos entre cuarenta (40) y cuarenta y nueve (49) afios que ejerciten
la opcion por el sistema mixto de pensiones y, los que ingresaren como
afiliados al IESS a partir de la vigencia de esta Ley, mediante la contratacion
de una poliza de seguro colectivo, debidamente reasegurada, que se
financiara con una fraccion de los rendimientos de la inversion del fondo de
reserva del trabajador, en los términos que sefiala esta Ley; y,

b. A los trabajadores afiliados mayores de cuarenta (40) afios que no ejerciten
la opcion por el sistema mixto de pensiones, y los mayores de cincuenta (50)
afios amparados por el régimen de transicién, tendran derecho a la prestacién
de cesantia en la forma que sefialan los articulos 283 y 284 de esta Ley. En
cuanto a los derechohabientes de este grupo de asegurados, se estara a lo
dispuesto en el articulo 285 de esta misma Ley.'*®

Existe un régimen especial para los trabajadores de la construccion en el cual los
“trabajadores de la construccion, permanentes, temporales, ocasionales 0 a prueba, seran

afiliados obligatoriamente al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y estaran

29117

protegidos por el Seguro General Obligatorio El Art. 144 “establece que para

efectos de este régimen, son trabajadores de la construccion, todas las personas que

prestan sus servicios o ejecutan una obra directamente, en virtud de un contrato de

trabajo, en la edificacion de inmuebles™*®,

Ahora bien, la jubilacién puede ser de tres tipos segun nuestra legislacion y el IESS:

a. Jubilacién ordinaria de vejez: Se acreditara derecho vitalicio a jubilacion
ordinaria de vejez cuando el afiliado haya cumplido sesenta (60) afios de edad y un
minimo de trescientos sesenta (360) imposiciones mensuales o un minimo de
cuatrocientos ochenta (480) imposiciones mensuales sin limite de edad. A partir del
afio 2006, la edad minima de retiro para la jubilacion ordinaria de vejez, a excepcion
de la jubilacion por tener cuatrocientas ochenta (480) imposiciones mensuales, no
podra ser inferior a sesenta (60) afios en ningun caso; Yy, en ese mismo afio se la podra
modificar de acuerdo a la expectativa de vida promedio de toda la poblacién de esa
edad, para que el periodo de duracion de la pension por jubilacion ordinaria de vejez,

115 e
Ibid.
116 | ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
"7 Ibid.
118 | ey de Seguridad Social. Articulo 140. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de
2001 y reformada el 31 de marzo de 2011.
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referencialmente alcance quince (15) afios en promedio. En lo sucesivo, cada cinco
(5) afos, después de la ultima modificacion, se revisara obligatoriamente la edad
minima de retiro, condicionada a los célculos matematicos actuariales vigentes y con
el mismo criterio sefialado en el inciso anterior.

b. Jubilacion por invalidez: Se acreditard derecho a pensién de jubilacion por
incapacidad total y permanente en los siguientes casos:

b.1. La incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo, sobrevenida en la
actividad o en periodo de inactividad compensada, cualquiera sea la causa que la haya
originado y siempre que se acredite no menos de sesenta (60) imposiciones mensuales,
de las cuales seis (6) como minimo deberdn ser inmediatamente previas a la
incapacidad; v,

b.2. La incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo, sobrevenida dentro
de los dos (2) afios siguientes al cese en la actividad o al vencimiento del periodo de
inactividad compensada, cualquiera sea la causa que la haya originado, siempre que el
asegurado hubiere acumulado ciento veinte (120) imposiciones mensuales como
minimo, y no fuere beneficiario de otra pensién jubilar, salvo la de invalidez que
proviniere del régimen de jubilacién por ahorro individual obligatorio a causa de la
misma contingencia. Quien se invalidare en forma absoluta y permanente para todo
trabajo sin acreditar derecho a jubilacién por incapacidad total, tendrd derecho a una
pension asistencial por invalidez, de cardcter no contributiva, en las condiciones
previstas en el articulo 205 de esta Ley, siempre que no estuviere amparado por el
Seguro General de Riesgos del Trabajo. Para efectos de este Seguro, se considerara
invalido al asegurado que, por enfermedad o por alteracion fisica o mental, se hallare
incapacitado para procurarse por medio de un trabajo proporcionado a su capacidad,
fuerzas y formacion tedrica y practica, una remuneracion por lo menos equivalente a
la mitad de la remuneracién habitual que un trabajador sano y de condiciones analogas
obtenga en la misma region.

c. Jubilacion por edad avanzada: Se podra acreditar derecho a jubilacion por
edad avanzada cuando el asegurado:

c.1. Hubiere cumplido setenta (70) afios de edad, siempre que registre un minimo
de ciento veinte (120) imposiciones mensuales, aun cuando se encontrare en actividad
a la fecha de aprobacion de su solicitud de jubilacién; o,

c.2. Hubiere cumplido sesenta y cinco (65) afios de edad, siempre que registre un
minimo de ciento ochenta (180) imposiciones mensuales, y demuestre ante el IESS
que ha permanecido cesante durante ciento veinte (120) dias consecutivos, por lo
menos, a la fecha de presentacion de la solicitud de jubilacion.

La jubilacion por edad avanzada es incompatible con cualquier otra prestacién por
vejez o invalidez total y permanente, incluido el subsidio transitorio por incapacidad,
salvo la prestacion que por la misma causal de edad avanzada se le reconozca en el
régimen de jubilacion por ahorro individual obligatorio.'*®

Ademas el articulo 189 establece que:

119 ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
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Se acredita derecho a percibir el subsidio transitorio por incapacidad para el
empleo o profesion habitual, cuando la contingencia, cualquiera sea la causa que la
haya originado, ha provocado el cese forzoso en la actividad principal del asegurado,
siempre que:

a. El asegurado registre no menos de sesenta (60) imposiciones mensuales, de
las cuales no menos de seis (6) deberan ser inmediatamente anteriores a la
incapacidad;

b. La contingencia haya afectado la actividad principal de tal manera que priva
al asegurado de la obtencion de la mayor parte del ingreso necesario para el
sustento;

c. Se haya verificado que el asegurado ceso en dicha actividad a causa de la
contingencia, entendiéndose por tal que interrumpid el desempefio de su
labor o debi6 concluir la relacion laboral o contractual bajo la cual la
cumplia; y,

d. La incapacidad no esté amparada por el Seguro General de Riesgos del
Trabajo.*?

La cuantia del subsidio dependera del grado de capacidad laboral remanente, de la
remuneracion imponible y de la edad del afiliado. Su duracion no podra exceder de un
plazo maximo de un (1) afio, contado desde la fecha de la incapacidad o desde el
vencimiento de la cobertura del subsidio transitorio por enfermedad que otorgue el
Seguro General de Salud del IESS.

El beneficiario de este subsidio debera concurrir obligatoriamente a los tratamientos
de rehabilitacion que se le prescriban, asi como a los cursos de reinsercion laboral que le

ofreceré el IESS, so pena de perder el derecho al subsidio.

Si dentro del periodo de entrega del subsidio por incapacidad, ésta deviniere en
absoluta y permanente para todo trabajo, se acreditara derecho a la pension de jubilacion

por invalidez.

Para efectos de esta Ley no se consideraran contingencias de incapacidad total las

que se originaren en:

a. Accidentes de cualquier indole ocurridos cuando el asegurado se encontrare en

estado de embriaguez;

1201 ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
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b. Accidentes de cualquier indole ocurridos cuando el asegurado se encontrare bajo
la accion de algin psicotropico, narcético o droga enervante, salvo que existiera

prescripcion suscrita por médico especialista;

c. Lesiones provocadas intencionalmente de acuerdo con otra persona 0 auto

infligidas por el asegurado;
d. Intento de suicidio; o,

e. Delito intencional del que fuere responsable el asegurado, segun sentencia

judicial ejecutoriada.

El beneficiario del subsidio por incapacidad debera presentarse obligatoriamente a
los exdmenes médicos periddicos, practicados por las unidades médico asistenciales del
IESS o por las que éste indique, a fin de verificar la evolucion y pronostico de la
incapacidad absoluta y permanente para el empleo o profesion habitual y, si fuere del
caso, se someterd al examen definitivo que certificara su condicion de invalidez total.
El incumplimiento de este requisito traerd consigo la inmediata suspension de la
prestacion. El subsidio dejara de entregarse al beneficiario si de los examenes médicos
se concluye gque ha cesado la incapacidad. Si la incapacidad que origino el derecho al
subsidio subsistiera hasta el cumplimiento de la edad minima para jubilacion ordinaria
de vejez, el afiliado podra solicitar al IESS la calificacion de su incapacidad como

invalidez total.

2.4 Derecho de los afiliados independientemente del cumplimiento de las

obligaciones del empleador

El articulo 94 de la Ley de Seguridad Social establece que:

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.'**

121 | ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001 y
reformada el 31 de marzo de 2011.
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Hasta este punto el articulo es bastante bueno y claro. Sin embargo el articulo
continda y establece que “el TESS concedera tales prestaciones, en la parte debida a
la omisiébn o culpa del empleador, solamente cuando se haga efectiva la
responsabilidad de éste, a menos que el patrono rinda garantia satisfactoria para el

pago de lo que debiere por aquel concepto”lzz.

Y reafirma tal concepto la Ley estableciendo en el articulo 96 que:

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social queda obligado a conceder las
prestaciones por enfermedad, maternidad, auxilio de funerales y el fondo
mortuorio a todos sus asegurados que hayan cumplido las condiciones
establecidas en esta Ley y los reglamentos, aun cuando sus patronos estén en
mora. Todo, sin perjuicio de la responsabilidad patronal a que haya lugar. El
IESS queda obligado, asimismo, a la entrega oportuna de las prestaciones de
salud a los jubilados en sus unidades médicas, aun cuando el Estado no se hallare
al dia en el pago de la contribucion obligatoria que cubre el costo del seguro
colectivo contra la contingencia de enfermedad de los jubilados.'®

Esto quiere decir que las prestaciones de jubilacién por invalidez, cesantia, créditos
hipotecarios, prendarios, quirografarios, entre otros no son reclamables por parte del
trabajador mientras su patrono no esté al dia en sus aportaciones con el IESS.

Claramente este articulo contraviene el articulo 369 de la Constitucion que
revisamos anteriormente y que determina que “el seguro universal obligatorio cubrira
las contingencias de enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia,

desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley”124

, esto
sin restricciones y menos por el pago o no pago de los aportes por parte de los patronos.
Las consecuencias, los efectos del no pago de los aportes a la seguridad social en el pais
estan siendo asumidas por el trabajador, y no por el titular de la obligacion que es el

patrono.

El articulo 94 de la Ley de Seguridad Social vulnera claramente derechos de los
trabajadores que tienen el caracter de irrenunciables, contraviene la Declaracién

Universal de Derechos Humanos y la Constitucion Politica del Ecuador vigente.

22 Ipid.

2 Ipid.

124 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 369 de 20 de octubre de
2008.
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Para discordancias como éstas la técnica juridica ha creado la herramienta del
control abstracto de constitucionalidad prevista en el articulo 74 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacién y la
eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma,
entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema
soe s 125
juridico.

Es por esto que esta investigacion propondré a la Corte Constitucional acatando el
articulo 75 de la referida ley, resuelva la accion de inconstitucionalidad en contra del
articulo 94 de esta Ley, ya que dentro de su competencia esta “Promover los procesos
de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion de un proceso constitucional,
encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica y las normas

»126 Al proponer esta reforma a la Ley de Seguridad Social los

constitucionales
afiliados al Seguro General obligatorio tendrian derecho a percibir todos los derechos

que por ley les corresponde y que la Constitucion les garantiza y brinda.

Sabemos que esta discordancia entre la Constitucion y la Ley de Seguridad Social
se da porque cada una de ellas fue realizada con distintos enfoques y en distintas etapas
de la vida politica del pais. Mientras la Constitucién fue publicada en el afio 2008, la
Ley de Seguridad Social fue publicada en 2001, por lo que amerita se adecue a la
normativa constitucional, tema que se debe arreglar y solucionar por el bienestar de los

afiliados.

Toda norma debe y es de aplicacion directa, si un articulo o una Ley puede ser esta
el articulo 94 de la Ley de Seguridad Social es contraria a los principios de la
Constitucion esta derogada inmediatamente. EI mismo articulo 424 de la Constitucion
establece que la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica (derogarse). Asi mismo se dice que “la Constitucion y los tratados

internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos

125 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
126 Constitucion de la Repuablica del Ecuador. Avrticulo 75. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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més favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra

norma juridica o acto del poder publico™?’. La misma Constitucion en sus. ..

...Disposiciones Transitorias, Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta, dispone que se
conforme la Comision Interventora del IESS, para que ordene la realizacion de los
estudios actuariales, y por medio de compafiias auditoras practiquen la actualizacion
de los balances, estados financieros y la auditoria econémica y administrativa del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Bajo este presupuesto, la Comision
Interventora debia presentar un proyecto de reforma a la Ley de Seguridad Social, a la
Comision de Legislacion y Codificacion del Congreso Nacional. Ninguno de los dos
mandatos constitucionales cumplié esta Comisidén pues no existen en el Parlamento
los estudios actuariales y la actualizacion de los balances, estados financieros y la
auditoria econdmica y administrativa del IESS, que justifiguen la presentacion del
proyecto de reformas a la Ley del Seguro Social Obligatorio.'?®

Por tal motivo lo que cabe es la determinacion de inconstitucionalidad de este

articulo ya que:

Las normas inferiores no incurren en inconstitucionalidades solamente por
oponerse a la Constitucion, sino también por apartarse de ella. La demanda de
inconstitucionalidad en el Ecuador, es un instrumento procesal estatuido para hacer
valer el principio de supremacia de la Constitucion. Es decir, la inconstitucionalidad,
es el quebrantamiento de la letra o del espiritu de la Constitucion, por leyes del
Congreso Nacional, del Ejecutivo o actos de gobierno. Porque, partiendo del principio
inexcusable, en los Estados de Derecho, de la supremacia de la Constitucion, se han de
reputar como inconstitucionales todos los actos, leyes, decretos o resoluciones que se
aparten de sus normas o las contradigan.'”

En conclusion, lo que buscamos es dejar sin efecto alguno el articulo 94 de la Ley
de Seguridad social. También podria existir la otra via, que es la reforma por parte del

legislativo a la Ley. El articulo 132 de la Carta Magna establece que:

La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés
comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion
de una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los
siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

.. . . . . 1!
2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes. ..."*

La Ley de Seguridad Social al ser una Ley Organica para ser modificada requiere

segun el articulo 133 de la Constitucion de la mayoria absoluta de votos de los

127 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

128 Constitucion de la Republica del Ecuador. Disposiciones transitorias. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

29 |hid.

130 1pid.
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miembros de la Asamblea Nacional. El articulo 94 desde nuestro punto de vista deberia

quedar asi:

RESPONSABILIDAD PATRONAL.- Si por responsabilidad 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 habria podido tener derecho, o si resultaren disminuidas
dichas prestaciones por falta de cumplimiento de las obligaciones del empleador, este
sera responsable de los perjuicios causados al asegurado o a sus deudos, responsabilidad
que el Instituto hard efectiva mediante la coactiva. El IESS debera conceder a un
trabajador o0 a sus deudos las prestaciones en dinero que fueran reclamadas y a las que
tiene derecho ajeno a que el empleador hubiere o no cancelado sus obligaciones. Las
prestaciones a las que el empleador esta obligado las cobrara, el Instituto mediante la

jurisdiccion coactiva.

El IESS concedera aquellas prestaciones reconociendo la prelacion del derecho
fundamental del trabajador, y ejercera por su cuenta las acciones administrativas, civiles
y penales para recuperar los valores ocasionados por las prestaciones entregadas al
asegurado, con sujecion a lo impuesto en el articulo 96 de la ley. Sabemos que
conseguir el apoyo de la Asamblea Nacional para un cambio tan importante y
fundamental seria bastante complicado, por ello consideramos que la

inconstitucionalidad del articulo seria el camino més éptimo.

Ya son varias las criticas que tiene la Ley de Seguridad Social y la forma en que
segun esta normativa, se prestan los derechos a los afiliados. EI Ministerio Coordinador
de Desarrollo Social viene trabajando en este &mbito y proponiendo una transformacion
a la Ley de Seguridad Social vigente.

Esto demuestra que es un tema que le interesa al Ecuador, sino nos hubiéramos
quedado con la respuesta que da el articulo 95 de la Ley de Seguridad Social que

determina;

LA ACCION PARA PERSEGUIR LA RESPONSABILIDAD PATRONAL.- En
los casos de responsabilidad patronal, dentro de los treinta (30) dias de producido el
hecho que la determina, el IESS iniciara el juicio coactivo correspondiente contra el
empleador en mora. El juicio concluird o podra suspenderse por pago en efectivo o
por suscripcion de un convenio de purga de mora con alguna de las garantias
sefialadas en el articulo 93 de esta Ley, bajo la responsabilidad pecuniaria del Director
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General o Provincial o del funcionario que ejerza la jurisdiccion coactiva por
delegacion, segtin corresponda.’*

Ahora bien, amplia jurisprudencia trata la inconstitucionalidad de articulos de leyes
y el procedimiento a seguir. Ademas podemos encontrar algunos fallos en contra del
articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, sin embargo el IESS al existir este articulo

atentatorio al derecho de los afiliados ha hecho caso omiso de las mismas.

Jurisprudencia del 14 de Julio de 1986, del Tribunal Contencioso Administrativo,
en este afio estando vigente otra ley de Seguridad Social, sin embargo sirve para nuestro
analisis:

Es de primordial necesidad examinar luego el contenido el Art. 54 (195) de la ya
mencionada Ley,... (Articulo 94) su contexto comprende dos mandatos
completamente diferentes: el uno, expreso y el otro que se desprende por exclusién, el
primero que obliga a la institucion aseguradora a conceder las prestaciones de
enfermedad, maternidad, auxilio de funerales, y fondo mortuorio a todos los afiliados
o0 deudos, siempre que cumplan con los requisitos legales aun cuando los patronos se
encuentren en mora. El otro mandato, que por exclusion se desprende del primero,
también el caso de mora patronal, comprende a las prestaciones no contempladas en el
articulo 54 "195" es decir los seguros de invalidez, vejez, cesantia, riesgos del trabajo
y muerte. Estos segln el Art. 53 (193) se han de pagar luego de que los empleadores
morosos paguen la responsabilidad patronal. Pero del tenor del mismo articulo se
entiende que el IESS debe satisfacer obligatoriamente estos beneficios, y proceder
luego a cobrar las responsabilidades, y no como sucede en la practica que primero se
ha de hacer efectiva la sancion de responsabilidad patronal para entonces cubrir el
beneficio de la prestacion.'*

Encontramos que el derecho a la salud, estrechamente vinculado a la seguridad
social es considerado de vital importancia en paises vecinos. Por ejemplo la Corte
Constitucional de Colombia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones. La sentencia T-
548/11 establece que la salud es un derecho fundamental y reitera la proteccion por

tutela y se establece que:

La salud es un derecho fundamental y es, ademas, un servicio publico asi sea
prestado por particulares. Las entidades prestadoras de salud deben garantizarlo en
todas sus facetas — preventiva, reparadora y mitigadora y habran de hacerlo de manera
integral, en lo que hace relacion con los aspectos fisico, funcional, psiquico,
emocional y social. Dentro de la garantia del derecho a la salud incluye varias facetas:
una faceta preventiva dirigida a evitar que se produzca la enfermedad, una faceta
reparadora, que tiene efectos curativos de la enfermedad y una faceta mitigadora
orientada a amortiguar los efectos negativos de la enfermedad. En este ultimo caso, ya
no se busca una recuperacion pues ésta no se puede lograr. Se trata, mas bien, de
atenuar, en lo posible, las dolencias fisicas que ella produce y de contribuir, también

131 http://app2.cne.gob.ec/resultados/. Consultado el 21 de Julio de 2012.
132 Jurisprudencia del 14 de Julio de 1986, del Tribunal Contencioso Administrativo No. 8, p. 243.
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en la medida de lo factible, al bienestar psiquico, emocional y social del afectado con
la enfermedad. En este sentido la faceta mitigadora, cumple su objetivo en la medida
en que se pueda lograr amortiguar los efectos negativos de la enfermedad,
garantizando un beneficio para las personas tanto desde el punto de vista fisico,
psiquico, social y emocional. Asi las cosas, cuando las personas se encuentran en una
situacion de riesgo se deben tomar todas las cautelas posibles de modo que se evite
provocar una afectacion de la salud en alguno de esos aspectos.'*®

La Comunidad Andina de Naciones en la Decision 584 de 2004, legisla de manera
supranacional sobre el derecho fundamental a la atencidn de salud, especialmente en los
casos de riesgos de trabajo y por ser de interés se procede a citar dos de sus mas

interesantes articulos.

Articulo 4.- En el marco de sus Sistemas Nacionales de Seguridad y Salud en el
Trabajo, los Paises Miembros deberéan propiciar el mejoramiento de las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo, a fin de prevenir dafios en la integridad fisica y mental
de los trabajadores que sean consecuencia, guarden relacion o sobrevengan durante el
trabajo.

Para el cumplimiento de tal obligacién, cada Pais Miembro elaborara, pondra en
practica y revisara periddicamente su politica nacional de mejoramiento de las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo. Dicha politica tendra los siguientes
objetivos especificos:

a) Propiciar y apoyar una coordinacion interinstitucional que permita una
planificacion adecuada y la racionalizacion de los recursos; asi como de la
identificacion de riesgos a la salud ocupacional en cada sector econémico;

c) Definir las autoridades con competencia en la prevencion de riesgos
laborales y delimitar sus atribuciones, con el propdsito de lograr una
adecuada articulacién entre las mismas, evitando de este modo el conflicto
de competencias;

d) Actualizar, sistematizar y armonizar sus normas nacionales sobre seguridad
y salud en el trabajo propiciando programas para la promocién de la salud y
seguridad en el trabajo, orientado a la creacién y/o fortalecimiento de los
Planes Nacionales de Normalizacién Técnica en materia de Seguridad y
Salud en el Trabajo;

Articulo 7.- Con el fin de armonizar los principios contenidos en sus
legislaciones Nacionales, los Paises Miembros de la Comunidad Andina adoptaran las
medidas legislativas y reglamentarias necesarias, teniendo como base los principios de
eficacia, coordinacion y participacion de los actores involucrados, para que sus
respectivas legislaciones sobre seguridad y salud en el trabajo contengan disposiciones
que regulen, por lo menos, los aspectos que se enuncian a continuacion:

a) Niveles minimos de seguridad y salud que deben reunir las condiciones de
trabajo;

133 www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-548-11.htm. Sentencia T-548/11. Consultado el 21
de Julio de 2012.
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b) Restriccion de operaciones y procesos, asi como de utilizacion de sustancias
y otros elementos en los centros de trabajo que entrafien exposiciones a
agentes o factores de riesgo debidamente comprobados y que resulten
nocivos para la salud de los trabajadores. Estas restricciones, que se
decidiran a nivel nacional, deberan incluir el establecimiento de requisitos
especiales para su autorizacion.

2.5 Leyeconomica urgente, para la defensa de los derechos de los trabajadores

Mientras se desarrollaba esta investigacion y se planteaba el problema existente en
la Ley de Seguridad Social, el ejecutivo envid un proyecto de Ley Econdmica urgente
para la defensa de los derechos de los trabajadores a la Asamblea Nacional. Misma que
fue publicada en el Registro Oficial el 26 de Septiembre de 2012. Esta ley organica
busca:

Garantizar los derechos a la seguridad social de los trabajadores y asi evitar las
situaciones que han venido sucediendo, para lo cual establece la obligatoriedad de
otorgar sus prestaciones y a su vez la obligacion del IESS de hacer efectivas sus
acreencias en contra de los empleadores que se encuentren en mora patronal, para lo
cual se establecen reglas en la forma de ejecutar la coactiva que permita que el Estado
a través de sus instituciones tenga un instrumento efectivo de ejecucion, evitando la
interposicion de figuras y mecanismos juridicos que retarden o impidan dicho cobro,
como por ejemplo el abuso de la personalidad juridica que no permiten el cobro
adecuado de las acreencias producidas por los sujetos obligados*®, entre otras
reformas.

En nuestro pais existe un considerable incumplimiento de las obligaciones
patronales con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, segin algunos asambleistas
las deudas rodean los 200 millones de doblares, el cual se ha ido reduciendo, pero no

evitado del todo, es un tema que afecta a los afiliados y coarta el derecho de los mismos.

En este sentido, ante las acciones que pueda tomar el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, se presenta la dificultad de recaudar el dinero adeudado, en muchos
casos, por una accién reprochable de los empleadores, como el ocultamiento de sus
bienes, que puede realizarse con la constitucion de compafiias de papel, administradas
por testaferros o la declaracion de insolvencia por parte de los patronos para no hacer
frente a sus obligaciones con sus empleados."®

Este escenario se ha ido magnificando en estos Gltimos afios y muchos trabajadores

se han visto impedidos de gozar sus derechos que por ley les corresponden y derechos

B%hitp://www.amchamecuador.org/pdfs/noticias/221DEFENSADERECHOSLABORALES.pdf.
Consultado el 28 de Septiembre de 2012,
13 1bid.
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por los cuales muchos han aportado, esforzado y sacrificado. Mas alin cuando el IESS
toma cada vez mas importancia y los afiliados se ven mas alentados a utilizar sus
servicios, ya que se ha concientizado a la poblacion al uso y goce de sus derechos a
través de campaiias de “Trabajo Digno” por ejemplo emprendida por el Ministerio de

Relaciones Laborales.

En este contexto, resulta necesaria la reaccion del Estado y sus entidades para evitar
las diferentes situaciones que han perjudicado y siguen perjudicando a los trabajadores
del pais, ya sea en el sector publico o privado. Ante lo cual, deben establecerse las
medidas que el Estado podrd tomar para impedir los abusos de que son objeto los
trabajadores. Asi, debera exigirse con mayor rigor el cumplimiento de las diferentes
obligaciones laborales por parte de los empleadores; y en este contexto, impedirse el
ocultamiento de los bienes de los empleadores, a fin de hacer efectiva su

responsabilidad para con los trabajadores.

Por consiguiente, y debido a la intima relacion se ha propuesto una reforma que se
orienta al resguardo de las personas trabajadoras, con la verificacion del ingreso real de

los empleadores:

Art. 1.- Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccion coactiva, con
el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer subsidiariamente
su accion no s6lo en contra del obligado principal, sino en contra de todos los
obligados por Ley, incluyendo a sus herederos mayores de edad que no hubieren
aceptado la herencia con beneficio de inventario. En el caso de personas juridicas
usadas para defraudar (abuso de la personalidad juridica), se podra llegar hasta el
altimo nivel de propiedad, que recaera siempre sobre personas naturales, quienes
responderan con todo su patrimonio, sean 0 no residentes o domiciliados en el
Ecuador.

Las medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos
mencionados en el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podran, motivadamente,
ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que
son de publico conocimiento de propiedad de los referidos sujetos, lo cual debera
constar en el proceso y siempre y cuando el obligado principal no cumpla con su
obligacion.

Igual atribucion tendran las autoridades de trabajo o los jueces del trabajo para
ejecutar las sentencias dictadas dentro de los conflictos colectivos o individuales de

trabajo, en su orden”*.

Y en la transitoria segunda establece que,

136 |_ey Organica para la defensa de los derechos de los trabajadores. Suplemento Registro Oficial 797.
26 de Septiembre de 2012.
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Por esta sola vez los empleadores que no hubieren afiliado a sus trabajadores con
relacién de dependencia en los Gltimos tres (3) afios, asi no se mantenga la relacion
laboral en la actualidad, no serdn sujetos de sancion y podran afiliarlos
extemporaneamente al IESS, dentro del plazo de seis (6) meses contados desde la
expedicién de la presente Ley, pagando los valores correspondientes de aportacion
patronal y del trabajador, mas el interés equivalente al méaximo convencional
permitido por el Banco Central del Ecuador, a la fecha de liquidacion de la mora, sin
recargos por multas, incrementos adicionales o de cualquier naturaleza, sin perjuicio
de la responsabilidad patronal que se generare.

Para los célculos se exceptuaran los porcentajes correspondientes a los seguros de
salud y riesgos de trabajo.

El IESS podra conceder plazos, de acuerdo a la resolucion que para el caso expida
el Consejo Directivo del IESS, para el pago de la deuda total calculada segln lo
sefialado en esta disposicion transitoria. Al valor del capital adeudado se agregaré el
correspondiente al financiamiento, aplicando las mismas tasas que las de los
préstamos quirografarios.

Esta disposicion también se aplicard para todos los empleadores contra los
cuales el IESS ha emitido titulos de crédito y ain no han sido cancelados, a fin de
que se proceda con su pago. No serd aplicable esta disposicion, cuando se
encuentren pendientes de resolucion juicios en los cuales se discuta la relacién
laboral, salvo que previamente se autorice el desistimiento o el allanamiento en
tales juicios.

Esto significa que por esta vez se realiza esta excepcion. En realidad lo que se
debid establecer es que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social hara efectiva la
responsabilidad de los empleadores que incurran en mora en el pago de las obligaciones
que impidan la atencion de los afiliados por parte del Instituto de Seguridad Social, a

través de cualquiera de sus prestaciones.

La Asamblea Nacional inici6 el primer debate del proyecto de Ley Orgéanica para la
Defensa de los Derechos Laborales de acuerdo al Proyecto de Ley en el articulo uno, se
preve que el IESS haga efectiva la responsabilidad de los empleadores cuando incurran
en mora, en el pago de obligaciones que impidan la atencién de los afiliados por parte

del Instituto, a través de cualquiera de sus prestaciones.

Respecto al mismo articulo, Fernando Cordero, presidente de la Asamblea
Nacional, sefial6 la importancia de cumplir con esta responsabilidad y fue enfatico en
decir “el pago de las obligaciones debe ser en su totalidad y no de uno o dos afos,
como se ha estado haciendo en algunos casos”.

En el articulo dos, sefiala el mecanismo de cobro a los duefios de las casas de

juego y casinos, pretende que a través de las instituciones del Estado que tienen
jurisdiccion coactiva, se logre hacer efectivo el cobro de sus acreencias, tanto al
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“obligado principal, como a sus herederos mayores de edad que no hubieren aceptado
la herencia con beneficio de inventario.**’

Por otro lado se dice que el Proyecto:

Endurecerd las sanciones contra los empleadores que incumplan con sus
obligaciones a favor de sus trabajadores, ademas de que permitira el pago de las
indemnizaciones a los desempleados de los casinos y salas de juego que fueron
cerrados. El proyecto de Ley Orgéanica para la Defensa de los Derechos Laborales ya
paso el informe de la Comision de Régimen Econdmico y Tributario para el primer
debate que se realizaria en la Asamblea Nacional.

El cuerpo legal, contiene seis articulos y una disposicién transitoria, fue recibido
en la Legislatura el 2 de julio y tiene un plazo de 30 dias para su tramite debido a que
tiene la condicién econémico-urgente.

La citada Comisién efectud algunas precisiones a la propuesta, como por ejemplo,
la dificultad que tiene el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) para
recaudar el dinero adeudado. Agquello sucederia en muchos casos por una “accion
reprochable de los empleadores, como el ocultamiento de sus bienes”. El proyecto
busca hacer efectiva la responsabilidad de empresarios con los trabajadores.

Para el asambleista Fernando Caceres, el objetivo de la iniciativa legal es que los
derechos de los trabajadores no queden vulnerados y que sea el Estado el que asuma el
pago a los trabajadores de las salas de juego, cerradas por mandato popular. Para José
Chavez, asesor de la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres
(Ceosl), el proyecto recoge las propuestas que han realizado las centrales sindicales
desde hace afios. “En el documento no hay ninguna contradiccion con la Constitucion
ni las leyes. Mas bien se llena un vacio reclamado por los trabajadores. Es muy
beneficioso para proteger nuestros derechos”, expresa. Chavez estd seguro de que esta
norma sera aprobada en la Asamblea, ya que eso buscan los trabajadores en general,
pese a que ha realizado algunas precisiones leves ante algunos legisladores como la
concordancia que deberfa existir con el nuevo Codigo Penal, el cual esta en tramite.*®

Por su parte existen también visiones en contra de este Proyecto de Ley, un:

Informe de minoria de la comisién de Régimen Econdmico y Tributario estipula
gue no es posible superponer el derecho laboral sobre el de propiedad, puesto que el
articulo 11, numeral 6 de la Constitucion, expresa que todos los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de jerarquia. Segun el
anotado documento, los articulos 2 y 3 del Proyecto son contrarios a los numerales 74
y 75 de la Constitucion, violentando todo precepto I6gico, juridico y contrariando
tacitamente el debido proceso. Eliminan cualquier anhelo de justicia ya que desde la
concepcién del proyecto se descarta el principio de inocencia y la buena fe. Los
legisladores concluyen que debido a los vicios de constitucionalidad formal y material
de la ley, asi como por la incompatibilidad legal del articulado, debe el archivarse el
Proyecto.

37 E| tiempo.com.ec. http://www.eltiempo.com.ec/noticias-cuenca/101610-asamblea-debatia-ley-de-
derechos-laborales/. Consultado el 29 de Julio de 2012.

138 El Telegrafo.
http://www.telegrafo.com.ec/index.php?option=com_zoo&task=item&item_id=46947&Itemid=2.
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La Asociacion de Exportadores de Banano del Ecuador, también se pronuncié y
considera que el proyecto introduce una serie de discrecionalidades y potestades que
lesionan gravemente el derecho de la presuncion de inocencia y el debido proceso.**

En realidad y bajo mi punto de vista juridico se convertiria en una ley parche, que
no solucionaria el problema directamente. Ya que no obliga al IESS a pagar la
prestacion y luego repetir contra el responsable de la falta. El cuestionamiento juridico
atafie directamente a la inconstitucionalidad de un articulo de la Ley de Seguridad
Social. Seguramente por un analisis politico y de estrategia no se ha propuesto la
inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social o no se ha hecho un
correcto analisis al respecto. En el fondo con esta nueva ley se pretende, se busca lo
que en esta investigacion se ha planteado desde un inicio: El derecho de los afiliados a
recibir todas sus prestaciones independientemente si el patrono se encuentre o no al dia
con el IESS.

Cuando se discutio la presente Ley, el Asambleista Arq. Fernando Cordero dijo en

sus observaciones que:

La Ley de Seguridad Social actual tiene un articulo noventa y cuatro que es muy
parecido al articulo primero -no es igual pero es de la misma naturaleza-, me parece
gue es mucho mejor que la Comisién en vez de incorporar el articulo primero que
entraria en contradiccion con el articulo noventa y cuatro, lo que haga es agregar un
inciso luego del articulo a continuacidon del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social:
“El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social hara efectiva la responsabilidad de los
empleadores que incurran en mora en el pago de las obligaciones que impidan la
atencion de los afiliados por parte del Instituto de Seguridad Social, a través de
cualquier de sus prestaciones.**

En realidad esta Ley debié proponer que se reformule el articulo 94 de la Ley de
Seguridad Social estableciendo lo siguiente en un tercer parrafo: “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 sera
responsable de los perjuicios causados al asegurado o a sus deudos, responsabilidad que

el Instituto haré efectiva mediante la coactiva. El IESS concedera tales prestaciones, en

139 |1
Ibid.
140 Asociacion de exportadores de Banano del Ecuador.
http://mww.aebe.com.ec/data/files/noticias/Noticias2012/Gral2doSem/Matrizdeobservacionesinforme.pdf
Consultado el 12 de Septiembre de 2012.

70



la parte debida a la omisién o culpa del empleador, solamente cuando se haga efectiva la
responsabilidad de éste, a menos que el patrono rinda garantia satisfactoria para el pago

de lo que debiere por aquel concepto. EI IESS concederd aguellas prestaciones

reconociendo la prelacién del derecho fundamental del trabajador, vy ejercera por

su cuenta las acciones administrativas o legales para recuperar los valores

ocasionados por las prestaciones entregadas al asequrado, con sujecion a lo

dispuesto en el articulo 96 de la presente Ley.

2.6 Caso Roman

El 16 de febrero de 2011, el sefior Victor Manuel Roméan Moreno, siendo afiliado al
Instituto ecuatoriano de Seguridad Social con el No. 72440378 remite una
comunicacion al economista, Fernando Guijarro Cabezas, Director General del IESS.
En la misma el solicitante Roman explica que es afiliado al IESS desde el mes de junio
de 1972, hasta que sufrio un accidente de trabajo el dia 7 de diciembre de 2006, cuando
se encontraba prestando sus servicios para su Patrono a quien identifica conforme a la
Ley. Dicho accidente segin diagnostico del Hospital Carlos Andrade Marin, fue
fractura de columna cervical, con gran limitacion de movilidad de cuello y hombros,
entre otros. Se le determino incapacidad permanente total para el trabajo. Pide ya que

cumple con la edad, 65 afios, y nimero de aportes, se le acredite el derecho a jubilarse.

El Patrono segun el IESS ha cancelado aportes a favor del afiliado solicitante, desde
septiembre del 2005 hasta marzo del 2007. A partir de abril del 2007 hasta abril del
2008, se encuentran generadas planillas de aportes en el sistema y no se han podido

cobrar por parte del IESS.

El IESS por medio de la Ing. Maria Gracias Calisto da contestacion a dicho reclamo

presentado por el sefior Roman de la siguiente manera:

e En contestacion a su oficio de 2011-02-16, indicamos que por su Accidente
sufrido el 07 de diciembre de 2006, presentan el Aviso de Accidente en 2007-
05.08.
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En dictamen N.083-2007-C.V.l. de 27 de diciembre de 2007, la Comision de
Valuaciones de Incapacidades resuelve:

DICTAMINAR: Incapacidad Permanente Total. La solicitud por Incapacidad

permanente Total, se recibe el 23 de marzo de 2009.

Con liquidacion 2010-RT-002 de, se envia al Director Actuarial la determinacion

de responsabilidad patronal para el calculo respectivo.

El 02 de marzo 2010 la Direccion Actuarial comunica el valor de responsabilidad
que debe cobrarse a la empresa cuyo RUC 1704730835001. Por presentacion

extemporanea del Aviso de Accidente y por aportes.

Con Of. 23301700-P-1-091 de 06 de abril de 2010, la Subdireccion Provincial de
Riesgos del Trabajo Pichincha, aprueba la aplicacion de la resolucion CD 148, al
Patrono, quién debe cancelar al IESS el valor de USD, 10.364,37, resolucion que

fue enviada a Cartera y cobranzas para el proceso respectivo.

Por lo expuesto informo que mientras las dependencias administrativas
responsables de gestionar la recaudacion de responsabilidad patronal, no
concluyan dicho proceso, la Subdireccion Provincial de Riesgos del Trabajo

Pichincha, no puede entregar la prestacion solicitada.

Esto significa que mientras el IESS no cobre los valores adeudados por el Patrono,

el sefior Roméan no puede acceder a su derecho. El juicio ha sido planteado por parte del

IESS contra el Patrono, quien ha dilatado el proceso coactivo que se lleva en su contra 'y

no se ha podido cobrar las planillas. EIl Patrono presenta mora por 4 personas en el

IESS, que hasta la fecha no han sido cancelados:

Caiza Jacome José Rafael. Exp. No. 97942.
Roman Moreno Victor M. Exp. No. 237423.
Cevallos Benavides Edison. Exp. No. 246079.

Torres Aguilar José Patricio. Exp. No. 249735.

Mientras no cancele los aportes que aun debe ninguno de los afiliados podra hacer

uso de sus legitimos derechos en el IESS.
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Ahora bien, el Sefior Roméan quiso y pidié la anulacion de esos afios de aportes al
Seguro Social que no han sido cancelados ya que puede sin esos afios aplicar a una
jubilacion por vejez, sin embargo, el IESS no dio paso a su solicitud porque ya se inicié
un juicio coactivo y mientras no se cancelen esos valores no se le puede brindar su

derecho.

En el presente trabajo de investigacion nos preguntamos: ¢Se contraviene o no, el
derecho si una persona no pueda acceder a su derecho constitucional, en este caso a la
jubilacion, porque su patrono no ha cancelado los valores que le corresponden a la

Institucion que presta el servicio?

Como pudimos analizar y apreciar previamente los trabajadores aportan
mensualmente al Seguro Social una porcion de sus ingresos, la otra la realiza el patrono.
Lo cuestionable es que si el trabajador cumple con sus obligaciones puntualmente no
pueda reclamar los derechos que por norma constitucional y legal tiene. Lo que se
busca con el articulo 94 de la Ley de Seguridad Social es que el empleado busque y
exija al patrono el pago, cuando el IESS debe y tiene la responsabilidad de realizarlo
mediante su poder coactivo. EIl afiliado debe tener el derecho de recibir sus
prestaciones independientemente de que el patrono haya o no cancelado sus
obligaciones con el IESS, luego ésta Institucion debe encargase de realizar los cobros,

pedir la declaratoria de insolvencia o los mecanismos que las leyes contemplen.

Recordemos nuevamente el articulo 11 de la Constitucion, que es claro los

principios por los cuales el ejercicio de los derechos se regira. Se cita el Art.11:

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

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

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica, condicién migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VVIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion. El Estado adoptard
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medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.'*

En el tercer punto, es el que tiene relevancia para este trabajo dice:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticidn de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no
se eéigirén condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la
ley.

Este numeral es muy importante en el desarrollo de esta investigacion y propuesta
ya que el Derecho a la Seguridad Social es un derecho humano de origen constitucional,
como pudimos analizar en el Primer Capitulo y su aplicacion debe ser directa e
inmediata. Por ende el articulo 94 de la Ley de Seguridad Social al haber sido aprobada
y publicada la actual Constitucion se encuentra derogada de manera implicita. Como
no se lo hizo, ahora lo intentaremos a pedido de parte. Seré inconstitucional cualquier
accion u omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

En nuestro pais el derecho a la Seguridad Social esta garantizado, y todos los
habitantes del pais, tanto nacionales como extranjeros tenemos derecho a que se nos
presten los servicios con calidad y calidez, pero lo mas importante que sean oportunos.
Independientemente de cuestiones de forma toda persona en este pais tiene derecho a

recibir sus prestaciones en el momento que las necesite.

La Constitucién esta sobre cualquier Ley como pudimos analizar previamente, y es
de aplicacion directa por cualquier funcionario publico, sin necesidad de que se declare
0 no inconstitucional una ley cuando atenta derechos humanos, estos derechos se deben
cumplir, y velar por el pleno ejercicio del derecho y porque la persona involucrada

reciba y haga uso efectivo de esos derechos consagrados en la Constitucion.

Es evidente que existen inconsistencias entre la Constitucion vigente y la Ley de

Seguridad Social, expedida previamente.

141 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
Y2 1bid.

74



CAPITULO 11l

3 INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 94 DE LA LEY DE
SEGURIDAD SOCIAL EN EL ECUADOR

3.1 Estrategia juridica, procedimientos que se podrian seguir respecto al Caso

Roman y recomendaciones

3.1.1 Estrategia juridica

El Caso Roman podria ser planteado desde varias perspectivas. El Derecho, como
ciencia social, plantea varias alternativas para llegar a la solucion de un conflicto. Se
podria interponer una demanda ante el Tribunal Contencioso Administrativo, intentar
una reforma a la Ley de Seguridad Social, o demandar la inconstitucionalidad del
articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, entre otros, para después hacer la reclamacion

de jubilacién por invalidez.

La estrategia juridica debe guardar relacién con los planes y los medios para
alcanzar propdsitos y objetivos. Es relevante tener propdsitos a corto, mediano y largo

plazo.

El abogado necesita una correcta estrategia juridica que le permita participar

eficazmente y claramente para alcanzar los objetivos que se propone al cliente.

Cada caso necesita unas tacticas y estrategias especificas. En cada caso confluyen la
importancia de lo particular y lo general, pero hay casos generadores de jurisprudencia
que nos pueden ayudar a transformar la realidad de una sociedad, que se les puede

Ilamar casos ejemplo.

Con el caso que hemos tomado como referencia para este trabajo, se visualiza un
problema actual y muy importante al cual los afiliados a la Seguridad Social estan

expuestos.

El Caso Roman es un ejemplo. Por eso debemos tomar las mejores decisiones

sobre cOmo proceder.
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En el marco estratégico y tactico es importante reconocer en plenitud la realidad
social, normativa y axiologica de la que se parte, a cual se pretende llegar y cdmo se
ha de recorrer el camino para lograrlo. Se integren las perspectivas de lo juridico en
una vasta complejidad pura de la realidad social, las normas y los valores y de sus
alcances materiales, espaciales, personales y temporales.**®

Toda estrategia tiene que contar con informacion, lo que se busca es que la
asimetria de la informacion sea la menor, para lo cual se debe calcular bien las
decisiones y economizar energia. La estrategia se establece cuando uno sabe en que
punto y en que posicion especifica se encuentra determinada situacion y la posicion a la

que desea llegar realizando las acciones que resulten convenientes.

Una buena y eficiente “estrategia juridica requiere informacion, célculo de las
decisiones y economia de energia en todos los aspectos referidos. En la estrategia es

I . 1 144
relevante atender al efecto sorpresa, para no ser victima de él y poder utilizarlo”

, a
nuestro favor. Es muy importante tener en cuenta la celeridad, y eficacia que podamos

conseguir.

En este orden de ideas, se analizan a continuacion las opciones para definir la

estrategia juridica a seguir para el Caso Roman.

3.1.2 Procedimientos que se podrian seguir respecto al Caso Roméan

Se plantean varias vias para el Caso Roman.

Vamos a realizar un andlisis de las mismas, desde la menos conveniente

juridicamente hasta la apropiadamente correcta, seguin nuestra percepcion.

Interponer demanda ante el Contencioso Administrativo contra el Oficio
emitido por el Director General del IESS rechazando el derecho del afiliado

Roman.

El juicio contencioso administrativo es aquel que plantea el administrado ante el
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo en contra de la Administracion. Las
pretensiones se fundamentan en preceptos de Derecho Administrativo que se litigan

entre particulares y la administracion publica, por los actos ilegales de ésta que lesionan

3 http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/viewFile/1372/1575.
144 1bid.
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sus derechos. En este caso el juicio se plantearia porque no se reconocen los derechos a
los que el afiliado puede acceder. Este juicio procede contra “los reglamentos, actos y
resoluciones de la Administracion Publica o de las personas juridicas semipublicas, que

causen estado, y vulneren un derecho o interés directo del demandante™*°

y sobre las
“resoluciones administrativas que lesionen derechos particulares establecidos o
reconocidos por una ley, cuando tales resoluciones hayan sido adoptadas como
consecuencia de alguna disposicion de caracter general, si con ésta se infringe la ley en

»146 " En el derecho publico el funcionario no solo

la cual se originan aquellos derechos
comete una ilegalidad cuando realiza un acto contrario a la ley, sino también cuando

comete una omision. La Constitucion de la Republica establece en el articulo 11.

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

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

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

Ademas el articulo 226 establece que:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
gjerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.'*

Anteriormente ya se realizd el analisis de las inconsistencias constitucionales que
tiene no reconocer a los afiliados los derechos contemplados en la Ley de Seguridad,
por el hecho de que el patrono no pagd la respectiva aportacion al IESS. La accion
contenciosa aplicaria pero seria demorada y no tendria mayor impacto general, de

caréacter colectivo y por lo tanto social. Litigar contra una institucion tan grande como

%5 ey de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Articulo 1. Registro Oficial No. 338 de 18 de
Marzo de 1968.

146 | ey de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Articulo 2. Registro Oficial No. 338 de 18 de
Marzo de 1968.

7 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

148 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 226. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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el IESS para establecer un precedente, seria complicado y demandante para salir con

éxito de este emprendimiento.

Ahora para esta posibilidad la demanda deberad formularse por escrito y presentarse
directamente ante la Sala Distrital correspondiente al domicilio del administrado, dentro
de los tres afios ya que se plantearia el recurso objetivo en contra de la norma. Para esto
no se exige como requisito previo para iniciar cualquier accion judicial contra las
entidades del sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento en la via

administrativa.

El recurso objetivo para el Caso Roman ya caducd, es por esto que no se podria
plantear esta via, a menos que se solicite una ampliacion o aclaracion respecto al Oficio
de respuesta realizada por el IESS frente a la reclamacion realizada en el Caso Roman y

la autoridad de seguridad social vuelva a contestar.

De realizar un procedimiento para reactivar el pedido administrativo para
posteriormente acudir ante un Tribunal Contencioso Administrativo, involucraria un
juicio largo y que tendria un impacto a 4 o 5 afios para ser ganado. El litigar de manera
directa contra el IESS, podria colocar al litigante en desventaja. Sin embargo se podria
ganar y el Sr. Roman en 4 o 5 afios aproximadamente podria disfrutar de su derecho a la
jubilacién por invalidez. El tiempo es el principal factor para no realizar este
procedimiento, ya que seria muy demorado para el afiliado, significaria gastos, recursos
y la sentencia solo seria vinculante para las partes involucradas en el proceso y aunque
seria un antecedente jurisprudencial importante en otros casos, no abarca el interés

colectivo o general que favoreciera a otros afiliados en igualdad de circunstancias.
Plantear una reforma o una nueva Ley de Seguridad Social.

Para este caso la Constitucion establece en el articulo 134 que para las iniciativas

para presentar proyectos de ley corresponde:

1. A las asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una bancada legislativa
0 de al menos el cinco por ciento de los miembros de la Asamblea Nacional.

2. A la Presidenta o Presidente de la Republica.

3. A las otras funciones del Estado en los ambitos de su competencia.
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4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia General
del Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria PUblica en las materias que les
corresponda de acuerdo con sus atribuciones.

5. A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y
a las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero
punto veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padron
electoral nacional.

6. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones podran
participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados.**

Esto seria bastante complicado por el momento politico que vive el pais, ademas no
parece ser un objetivo primordial en los actuales momentos. Incluso se ha estado
planteando el cambio de la Ley para un tema de jubilacion de la mujer que es mas

Ilamativo y tendria méas apoyo politico y no esta dentro de la agenda legislativa.

Ademas de la investigacion realizada no existe una sola Ley que el legislativo haya
planteado, que no tenga un veto importante por parte del Ejecutivo o que haya pasado.
Politicamente seria bastante complejo este camino y administrativamente tendria que

destinarse muchos recursos y hacer un esfuerzo bastante grande.

No es el momento politicamente preciso y viable para que una iniciativa en este
sentido tenga éxito y perdure, no hay que olvidar que el préximo afio es electoral y es
un tema muy coyuntural y dificil de transformar bajo las circunstancias politicas

actuales.

La Nueva Ley Econdmica Urgente, para la Defensa de los Derechos de los
Trabajadores, sin embargo esta Ley no resuelve el problema, ya que nuevamente como

revisamos en el capitulo anterior el articulo primero establece que:

Art. 1.- Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccion coactiva, con
el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer subsidiariamente
su accién no sélo en contra del obligado principal, sino en contra de todos los
obligados por Ley, incluyendo a sus herederos mayores de edad que no hubieren
aceptado la herencia con beneficio de inventario. En el caso de personas juridicas
usadas para defraudar (abuso de la personalidad juridica), se podra llegar hasta el
altimo nivel de propiedad, que recaera siempre sobre personas naturales, quienes
responderan con todo su patrimonio, sean 0 no residentes o domiciliados en el
Ecuador.

149 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 136. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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Las medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos
mencionados en el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podran, motivadamente,
ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de terceros existan indicios que
son de publico conocimiento de propiedad de los referidos sujetos, lo cual deberad
constar en el proceso y siempre y cuando el obligado principal no cumpla con su
obligacion.

Igual atribucion tendran las autoridades de trabajo o los jueces del trabajo para
ejecutar las sentencias dictadas dentro de los conflictos colectivos o individuales de
trabajo, en su orden”*.

El articulo citado de la nueva normativa no resuelve el problema. Ya que si bien es
cierto el IESS seguira un proceso coactivo en contra de los deudores de la institucion,
mientras no se logre cobrar esas acreencias los afiliados no tendran derecho a recibir sus
beneficios. Esta nueva Ley lo que hace es brindar mayores competencias para el cobro a

los morosos, sin embargo no resuelve el problema del Caso Roman.

Se estimo conveniente esta Ley en nuestro analisis porque cuando el Ministerio de
Relaciones Laborales la propuso tenia implicaciones en el caso analizado, luego de
varios debates y veto presidencial la Ley fue cambiada y perdié todo sentido para el
andlisis que venimos realizando. Por este motivo creemos que no es procedente ni

siquiera tener ya a este punto como una opcion para resolver el problema planteado.
Accidn de proteccion.

Se podria plantear una accion de proteccion segun lo establece el articulo 88 de la
Constitucion, la misma que establece que:

La accién de proteccién tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podréa interponerse cuando exista una
vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion
del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de
una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actia por delegacién o concesién, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion. ™

Esta medida a nuestro parecer seria la opcion b, ya que el impacto que se tendria es
directo y especifico para el Caso Roman, pero no sentaria un precedente para casos

posteriores como se quisiera.

50| ey Organica para la defensa de los derechos de los trabajadores. Suplemento Registro Oficial 797. 26

de Septiembre de 2012.

131 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 88. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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Esta accion se podria presentar ante cualquier juez del pais o segun la misma

Constitucidn establece segun el articulo 215:

Defensoria del Pueblo tendra como funciones la proteccion y tutela de los
derechos de los habitantes del Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas
y ecuatorianos que estén fuera del pais. Serdn sus atribuciones, ademas de las
establecidas en la ley, las siguientes:

1. El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de proteccion,
habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, incumplimiento, accion
ciudadana y los reclamos por mala calidad o indebida prestacion de los servicios
publicos o privados.

2. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de
proteccién de los derechos, y solicitar juzgamiento y sancion ante la autoridad
competente, por sus incumplimientos.

3. Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u
omisiones de personas naturales o juridicas que presten servicios publicos.

4. Ejercer y promover la vigilancia del debido proceso, y prevenir, e impedir de
inmediato la tortura, el trato cruel, inhumano y degradante en todas sus formas.**

Esta es una opcion bastante buena y viable, pero que no generaria el impacto
relacionado con el interés general del afiliado que se busca al tratar este Caso. Sin
embargo no hay que descartarla. Esta opcion brindaria un amparo directo y eficaz del
derecho del afiliado en el Caso Roman. La accion de proteccion se impondra cuando se
vulneran derechos constitucionales por actos u omisiones de cualquier autoridad publica
no judicial, como es el IESS por intermedio de su Director General. Esta accién podria
ser planteada y ganada, lo que si seria preocupante es que es enfrentar un caso particular
contra una institucion enorme. No nos daria publicidad y un fallo en contra podria tener

un impacto menor para el Estado.

Existen varias jurisprudencias que se relacionan a las circunstancia del Caso objeto
de este trabajo. Vamos a realizar el analisis de dos casos, en el primero fue aceptada la
accion y en la otra no. Son dos casos muy similares y que ya son un buen antecedente
juridico. Ambos casos fueron tratados por la misma Corte Constitucional y tienen dos

resoluciones distintas.

152 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 215. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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Caso 1. Caso Morejon

En Resolucién del Tribunal Constitucional de 14 de Julio del 2008, la Segunda Sala
del Tribunal Constitucional conoce el caso de Morejon, quien interpuso una Accion de
Amparo Constitucional ante el Juzgado Vigésimo Quinto de lo Civil de Pichincha, en

contra del Dr. Ernesto Diaz Jurado, Director General del IESS.

El Tribunal resuelve confirmar la resolucién adoptada por el Juez Vigésimo Quinto de
lo Civil de Pichincha; y, en consecuencia, conceder el amparo solicitado por el

recurrente®®,

Antecedentes:

En este caso el recurrente es afiliado desde el 1 de abril de 1983 con la compafiia
siendo su Patrono una compafiia de responsabilidad limitada, posterior a esto trabajo
para varios empleadores y es su Gltimo Patrono quien incurre en mora ante el IESS. El
reclamante sufrio el 10 de agosto de 2001, quemaduras por electrocutamiento,
consecuencia de ello le amputaron la pierna izquierda; accidente que sucede mientras

trabajaba en la empresa morosa.

De acuerdo con el articulo 55 de la Constitucion de ese entonces solicito al IESS la
prestacion de la jubilacién por invalidez, tomando en cuenta que reunia 139
imposiciones, superando las 60 imposiciones minimas que determina el Art. 186 de la
Ley de Seguridad Social. En la tramitacion de la jubilacion por invalidez le indicaron
que primero el ex empleador debe pagar las obligaciones patronales ya que se encuentra
en mora, para obtener tal derecho. El 23 de enero de 2006 le informa el IESS que la
“AFILIACION Y CONTROL PATRONAL LE DARA TRAMITE A LO
SOLICITADO CUANDO LA EMPRESA PATRONAL #03082428 CANCELE
TITULO DE CREDITO IMPAGO”™*. El Juzgado Vigésimo Quinto de lo Civil de
Pichincha, con fecha 20 de octubre de 2006, resuelve aceptar el recurso de amparo
constitucional propuesto por el recurrente. Se apela a la sentencia por parte del IESS y
recae en la Segunda Sala de lo Constitucional.

153 Resolucién Tribunal Constitucional 1295, Registro Oficial Suplemento 64, 14 de Julio del 2008.
154 .
Ibid.
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Planteamientos de Derecho:

La Segunda Sala determina que es competente para conocer y resolver la causa de
conformidad con lo dispuesto en las leyes vigentes para la época. En la misma se
establece que la pretension del accionante, se remedie la omision ilegitima del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, concediendo procedente el derecho a la prestacion de
jubilacién por invalidez a favor del accionante. El tribunal establece que:

e La accion de proteccion procede, entre otros aspectos, ante la concurrencia
simultanea de los siguientes elementos: a) que exista un acto u omision ilegitimo
de autoridad publica; b) que el acto viole o pueda violar cualquier derecho
consagrado en la Constitucion, convenio o tratado internacional vigente; c) que el
acto u omision de modo inminente, amenace con causar un dafio grave. También
procede el amparo constitucional ante actos de particulares que prestan servicios
publicos o cuando su conducta afecte grave y directamente un interés comunitario,

colectivo o un derecho difuso.

e Que se podra presentar cuando se realice un acto ilegitimo o se ha dictado por una
autoridad que no tiene competencia para ello, que no se lo haya dictado con los
procedimientos sefialados por el ordenamiento juridico o cuyo contenido sea
contrario al ordenamiento juridico vigente o bien que se lo haya dictado sin
fundamento o suficiente motivacion, por lo tanto, el andlisis de legitimidad del
acto impugnado en el presente caso, no se basa solo en el estudio de competencia

sino también de su forma, contenido, causa y objeto.

Determinaciones de la Corte:

La Corte determina que,

El empleador con No. patronal 03082428 no cancel6 los aportes a favor de sus
empleados a partir de junio de 1995 al 15 de octubre del 2001, por lo cual, segun el
oficio No. 13111700-R-3674 del Responsable de Recaudacion y Cartera y Cobranzas,
se ha emitido el titulo de crédito en contra de dicha empresa, proceso que se encuentra
a cargo del Juzgado de Coactivas de la Subdireccion Provincial del IESS, quien no ha
ejecutado dicho titulo por lo cual a consideracion de la administracion, no se puede
otorgar la pensién jubilar por invalidez del accionante.

Ante este hecho la Corte sefiala que la seguridad social sera deber del Estado y
derecho irrenunciable de todos sus habitantes y que en el sistema nacional de seguridad

social, ésta se regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,
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equidad, eficiencia, subsidiaridad y suficiencia, para la atencion de las necesidades
individuales y colectivas, en procura del bien comun. Que la Ley de Seguridad Social
protege a sus afiliados obligados contra las contingencias que afecten su capacidad de
trabajo y la obtencidén de un ingreso acorde con su actividad habitual de invalidez.
Realiza un buen analisis de que es la jubilacion, y nos recuerdan que Savigny establecid
que es “un derecho irrevocable, es el derecho nuestro, el derecho que legitimamente nos
pertenece, que ha ingresado en nuestro patrimonio, el que ya no puede sernos arrebatado

por el hecho de por quien lo tenemos o por el hecho de un tercero”>

y que segln
“Henri, Ledn y Jean Mazeaud los derechos adquiridos deben ser protegidos, incluso
contra una ley nueva; ésta no podria privar de un derecho a las personas que estan
definitivamente investidas del mismo; a la inversa, las simples expectativas ceden ante
la ley nueva, que pueden atentar contra ellas y dejarlas sin efecto” . La Corte recalca
que el derecho de jubilacion por invalidez, es un derecho adquirido y que el recurrente
ha cumplido con lo determinado con el Art. 186 de la Ley de Seguridad Social, y “no
puede menoscabarse su derecho constitucionalmente protegido, por la falta de ejecucion
de un titulo a cargo de la propia administracion; siendo facultad privativa de ésta

conforme lo sefiala el Art. 288 de la Ley de Seguridad Social™’.

Finalmente también establece la Corte que hay casos similares en los cuales el
Tribunal Constitucional, ha actuado de esta forma y que el derecho a la jubilacién por

invalidez es un derecho adquirido.
Caso 2. Cueva

La afiliada presenta una Accién de Amparo Constitucional ante la Segunda Sala de la
Corte Constitucional, en contra de los miembros de la Comision Nacional de
Apelaciones del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. La Sala confirma la
Sentencia del Juez Séptimo de lo Civil de Pichincha y, en consecuencia, niegan el
amparo solicitado por la accionante mediante Sentencia de la Corte Constitucional de 13
de Mayo del 2009.1%®

158 1bid.
158 1hid.

157 H
Ibid.
158 Resolucion de la Corte Constitucional 783, Registro Oficial Suplemento 122 de 13 de Mayo del 2009.
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Antecedentes:

La demandante quiere acogerse a su derecho a la jubilacion. Tuvo un accidente en
el afio de 1974 que le ocasiond un Trauma Craneo Encefalico, y deficiencia visual y
auditiva, con agravamiento progresivo desde hace cuatro afios y tratamiento desde cinco
afios por Diabetes Mellitus. La partida presupuestaria de su ultimo empleo, en el IESS,
fue suprimida y presentd una solicitud para la afiliacion voluntaria. Su solicitud de
afiliacion voluntaria fue negada. Ante la negativa de afiliacion voluntaria, presento la
solicitud para la jubilacion por invalidez. La accionaria tiene 25 afios de afiliacion al
IESS, 135 imposiciones desde octubre de 1970 a marzo de 1984, 151 imposiciones de
enero de 1988 a febrero de 2001 que suman un total de 286 imposiciones. A su pedido
de jubilacion por invalidez mediante Resolucion C.D. 084 de 19 de diciembre de 2005
dictada por el Consejo Directivo del IESS, notificada a la accionante se resuelve
"NEGAR" su solicitud de jubilacion por invalidez "POR ENCONTRARSE FUERA
DEL PERIODO DE PROTECCION CONFORME DETERMINA EL Art. 149 del
Estatuto Codificado del Seguro Social Ecuatoriano. La solicitante apela la Resolucion
ante la Comisidn Provincial de Prestaciones y Controversias de Pichincha, y en ultima
instancia ante la Comision Nacional de Apelaciones como la Ley de Seguridad
establece, sin embargo la Comision Nacional de Apelaciones resuelve negar la peticion
de jubilacién por invalidez, alegando que la incapacidad para el trabajo fue a partir de
febrero de 1986, fecha en la cual la accionante se encontraba cesante y por lo tanto se
encontraba fuera del periodo de proteccion. Sin embargo la accionante recalca que tiene
el tiempo y las imposiciones necesarias para que se otorgue a su favor la jubilacién por

invalidez y que ella suprimi6 las ultimas partidas de su patrono.

Planteamientos de Derecho:

Se alega que la Resolucion del IESS le esta conculcando a la reclamante el derecho
constitucional consagrado en el Art. 56 de la Constitucion de esa época y que la
Resolucion del Consejo Directivo del IESS es ilegitima e inconstitucional y solicita se
deje sin efecto la misma y se establezca que tiene derecho a la jubilacion por invalidez
ya que, cumple con todos los requisitos establecidos en la Ley, ya que tiene el tiempo y

las imposiciones necesarias para que se otorgue a su favor la jubilacion por invalidez
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acorde con lo establecido en el Art. 149 del Estatuto Codificado del IESS y las
resoluciones emitidas por el IESS.

El IESS por su parte establece que la incapacidad comienza en febrero de 1986,
cuando estaba cesante y que no cumple con los requisitos establecidos en la Ley, ya que
se encuentra fuera del periodo de proteccién y que la demanda no ha sefialado con
exactitud el derecho vulnerado tanto por el sefior Director del IESS o de los sefiores
Miembros de la Comision Nacional de Apelaciones y de la Comision Provincial de

Prestaciones.
Para que la Accion de Proteccion proceda

Deben estar presentes en forma simultanea tres requisitos basicos, que a saber
son: "1) que exista un acto u omision de autoridad publica administrativa ilegitimo".
como queda sefialado en lineas anteriores el sefior Director General del IESS, no ha
dispuesto nada por lo tanto no debi6 ser citado con el amparo; en cambio la Comision
Nacional de Apelaciones y la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias de
Pichincha emiten los acuerdos amparados en el Art. 41 y 43 de la Ley de Seguridad
Social, dado estricto cumplimiento a lo que establece el Estatuto Codificado del IESS,
Ley de Seguridad Social y la Constitucion, respetando el debido proceso,
concediéndole el derecho a la defensa a la recurrente; 2) que el acto de la
administracion sea violatorio de los derechos individuales consagrados en la
constitucion; al respecto sefior Juez desde la presentacién de la demanda hasta la
presente fecha, en forma concreta, la recurrente no ha demostrado el acto del sefior
Director o las Comisiones Provincial o Nacional hayan violado algin derecho
constitucional que wvulneren el derecho de la sefiora Susana Guadalupe Cueva
Cevallos, por el contrario los Acuerdos han sido motivados, con la tipificacion de
normas inherentes al caso, con la explicacién de la pertinencia de su aplicacion. 3) que
tal violacion cause o pueda causar de manera inminente un dafio"; Que, "en el presente
caso si la incapacidad es del afio 1986 al afio 2008 han transcurrido 22 afios."; Que,
"Conforme el Art. 149 del Estatuto del IESS, concede un tiempo de proteccion que
tenia la recurrente desde el cese de sus funciones esto es de 13 meses 16 dias, la
accionante ces6 en marzo de 1984 se encontraba protegida hasta el 16 de mayo de
1985, la incapacidad se produce en febrero de 1986, cuando la accionante no se
encontraba en el tiempo de proteccion.'*®

Ademas establecen que para el “otorgamiento de las diversas prestaciones que
entrega el IESS, se requiere que el afiliado en este caso la recurrente, cumpla con los
requisitos y condiciones sefialadas en las disposiciones legales con las que el IESS se

rige, reuniendo requisitos minimos dispuestos en la ley, Estatuto, Reglamentos y

159 1bid.
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resoluciones para acceder a todas las prestaciones que concede el Instituto a sus

afiliados”, esto quiere decir que el patrono haya cancelado todas las aportaciones.

El IESS alega ademas que la “falta de legitimo contradictor, como la existencia de
ilegitimidad de personeria pasiva, por cuanto la recurrente interpone su recurso de
amparo constitucional, en contra del Director General del IESS, cuando realmente el
acto administrativo fue emanado por los miembros de la Comision Nacional de

. 160
Prestaciones™ .

Planteamientos de la Corte:

La Sala establece que es competente para conocer y resolver el presente caso, de
conformidad con lo previsto en el articulo 27 del Régimen de Transicién, publicado con
la Constitucion y que en la tramitacion de la accién no se ha omitido solemnidad
sustancial alguna que pueda incidir en la resolucion de la causa, por lo que se declara su

validez.

Considera que el IESS para “el otorgamiento de las diversas prestaciones entre las
cuales esta la Jubilacién por Invalidez, debe observar los requisitos y condiciones
sefialadas en las disposiciones legales en las que se rige (su Ley, su Estatuto, sus

Reglamentos y sus resoluciones, todo ello sin contradecir la Norma Suprema)”’.
La sala manifiesta sorprendida;

La falta de prolijidad y precision con la que se emiten los Informes Médicos para
Jubilacion por Invalidez del Seguro General y Montepio, por parte de los profesionales
médicos, que sin observar elementales criterios de ética profesional por la responsabilidad
de sus informes o conclusiones, y por la misma Comisién Provincial Valuacién de
Incapacidades de Pichincha se presentan informes confusos como en el presente caso, que
en un primer lugar dejan abierta la posibilidad al decir "podria ser causa de invalidez", y
luego el mismo profesional sefiala explicitamente que "no son causa de Jubilacion por
Invalidez". Conclusidn, en definitiva ante la falta de acto ilegitimo, en este caso se hace
innecesario analizar los otros elementos que son indispensables para la procedencia de la
accion de amparo constitucional; razones estas por los que la Sala en uso de las
atribuciones constitucionales y legales NIEGA la accion presentada.'®

Se niega la accion y no se le permite acogerse a su derecho fundamental que es la

jubilacion por invalidez, tampoco la afiliacion voluntaria.

180 1hid.
181 1hid.
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3.2 La Accidn de Inconstitucionalidad como figura juridica en el Ecuador

La constitucionalidad de una Ley se puede definir como la concordancia, apego,
armonia 0 no contradiccion que existe entre un cuerpo legal de tipo ordinario o
reglamentario jerarquicamente subordinado, respecto de la Constitucion del Estado. La
constitucionalidad de una ley se da cuando la misma observa o incorpora los preceptos
constitucionales en la formacién de la misma. El problema se genera cuando la
Constitucion es posterior a la Ley, I6gicamente van a existir discordancias y por eso se
han creado mecanismos para corregir estas desviaciones en el ordenamiento juridico.
Esta caracteristica de las leyes, su concordancia con la Constitucion, tiene una relacion
estrecha con el principio del derecho constitucional conocido como supremacia
constitucional, analizado en el segundo capitulo de esta investigacion. Ninguna Ley
como ya se dijo puede ser contraria, limitar, restringir o tergiversar los derechos
contenidos en la norma constitucional, so pena de ser declaradas nulas de pleno

derecho.

Es muy clara en este sentido la disposicion derogatoria de la Constitucion vigente
del pais que establece que se deroga toda norma contraria a la Constitucion y que el
resto del ordenamiento juridico permanecerd vigente en cuanto no sea contrario a la

Constitucion.

Una Ley o parte de ella que no posea las caracteristicas antes mencionadas, que no
esté en concordancia con la norma superior, viola por consiguiente, los derechos y
libertades de la persona, por lo que se presume carece de constitucionalidad, o dicho de
otra manera, es inconstitucional. Esta inconstitucionalidad debe ser declarada mediante

los mecanismos establecidos en la Constitucion y leyes de los paises.

En Ecuador, a raiz de la expedicion de la Constitucion actualmente vigente, creada
por la Asamblea Nacional Constituyente de 2008, se crea un alto Tribunal de tipo
constitucional, encargado de velar por el mantenimiento del orden constitucional, que se
le da el nombre de Corte de Constitucional, y, entre otras funciones, es la encargada de
controlar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes dentro del

ordenamiento juridico.
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El articulo 429 de la Constitucion establece que la Corte Constitucional es el
maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de administracién de justicia
en esta materia. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la
Constitucién seran adoptadas por el pleno de la Corte. Las acciones constitucionales
podrén ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamente
y sus sentencias y autos tendran el carécter de definitivos e inapelables. El articulo 437

de la Constitucion establece que:

Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccién contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatard el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omisién, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.™®

Como se dijo, tiene la obligacion de vigilar y controlar la constitucionalidad tanto
de los actos normativos, como de los actos administrativos provenientes de toda

autoridad publica. La inconstitucionalidad de un acto normativo:

Puede adolecer de irregularidades provenientes de violaciones a las normas
secundarias como leyes, reglamentos, acuerdos, etc., 0 de violaciones a la normativa
constitucional, En el primer supuesto, la impugnacion se llevara a cabo ante el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, mediante el respectivo recurso contencioso
administrativo; en tanto que en el segundo supuesto cabria la demanda de
inconstitucionalidad de dicho acto ante el Organo de Control Constitucional. En otras
palabras, los actos administrativos creadores de normas particulares y que afectan
derechos subjetivos son susceptibles de la accién directa de inconstitucionalidad cuando
se configuran dos supuestos ineludibles: que el acto que se pretende impugnar sea de
naturaleza administrativa y que dicho acto quebrante la normativa constitucional .**®

Cuando se presume que una ley adolece de constitucionalidad se debera promover o
impulsar, por la parte que se considere afectada, un procedimiento de
inconstitucionalidad, ante la Corte Constitucional ya que la ley es de caracter general.
La inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general
son una derivacion del sistema continental europeo, austriaco o concentrado de control

constitucional de leyes que faculta al ciudadano el disfrute de sus derechos.

162 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 437. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

163 pozo Chamorro, Jaime, http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&task=view
&id=2653&pop=1&page=0, consultado 28 de Agosto de 2012.
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Actualmente, los efectos juridicos de la declaratoria de inconstitucionalidad de un
acto administrativo son diferentes a la declaratoria de inconstitucionalidad de un acto
normativ0164, “la declaratoria del acto normativo lo deja sin efecto, esto es, lo expulsa

del ordenamiento juridico positivo”165.

Mediante Sentencia de la Corte Constitucional el 31 de Mayo del 2012 se declara la
inconstitucionalidad de un inciso del articulo 78 de la Ley de Hidrocarburos. En razon
que el accionante solicita se declare la inconstitucionalidad del inciso 8vo. del articulo
78 de la Ley de Hidrocarburos, reformada mediante la Ley 2007-85, Reformatoria a ala
Ley de Hidrocarburos por infringir las disposiciones constitucionales. En lo relativo a
nuestra investigacion esta resolucion establece que “el procedimiento para las demandas
de inconstitucionalidad de actos administrativos se halla previsto tanto en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el que se crea el
mecanismo del control abstracto de constitucionalidad, que segun el articulo 74 tiene
como finalidad “garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de
la identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de
fondo o de forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que
integran el sistema juridico™'®®. En este mismo sentido mediante Resolucién de la Corte
Constitucional 56 de 31 de Diciembre del 2009, se declara la accion de
inconstitucionalidad de ciertas normas para los fines establecidos en el Articulo 27
inciso tercero de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de
la Corte Constitucional para el periodo de transicion establece que “se ordenara publicar
un extracto de la demanda en el Registro Oficial, para que cualquier ciudadano
coadyuve con la demanda de inconstitucionalidad de las normas o las defienda,
remitiendo su opinion a la Corte Constitucional, para lo cual dispondrd del mismo

término sefalado en el inciso anterior’*®’.

Delfin Tenesaca, Presidente de la
Confederacion del Movimiento Indigena de Chimborazo -COMICH- y Sara Sayaza,

Presidenta de la Corporacion de Organizaciones de Mujeres Campesinas e Indigenas de

164 Manifestacion de la voluntad de la administracién pablica.

165 Toda declaracion unilateral de voluntad realizada en el ejercicio de la funcién administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma inmediata.

166 |_ey Organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional. Registro Oficial Suplemento No.
52 de 22 de Octubre de 20009.

187 Resolucién de la Corte Constitucional 56, Registro Oficial Suplemento 99 de 31 de Diciembre del
20009.
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Colta —-COMCIC presentan una accion de inconstitucionalidad de los articulos 2, 4, 5, 7,
9, 26 letra c, 29 parrafo final, 30, 31 del Decreto Ejecutivo No. 982, publicado en el
Registro Oficial No. 311 de 8 de abril de 2008 que reforma el Reglamento para la
aprobacion de estatutos, reformas y codificaciones, liquidaciones y disolucion, y
registro de socios y directivas de las organizaciones previstas en el Codigo Civil y en las
leyes especiales; asi como el articulo 11 del Decreto Ejecutivo No. 3054, publicado en
el Registro oficial No. 660 de 11 de septiembre de 2002. Las normas presuntamente
vulneradas son los Articulos 1 1.2, 66.13, 76.1 y 3, 82. 424, 425, 426 y 427 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador: y, Art. 16 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. El juez tuvo 15 dias para pronunciarse sobre este caso.

Las principales competencias que tiene la Corte Constitucional para ejercer el

control abstracto de constitucionalidad son:
1. Resolver las acciones de inconstitucionalidad en contra de:
a) Enmiendas y reformas constitucionales.
b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales.

c) Leyes, decretos leyes de urgencia econémica y demas normas con fuerza de
ley.

d) Actos normativos y administrativos con caréacter general .'*®
Algo importante que debemos analizar es que:

El plazo para interponer las acciones de inconstitucionalidad se rige por las
siguientes reglas:

1. Por razones de contenido, las acciones pueden ser interpuestas en cualquier
momento.

2. Por razones de forma, las acciones pueden ser interpuestas dentro del afio
siguiente a su entrada en vigencia.'®

Y los principales efectos del control de constitucionalidad son:

Las sentencias que se dicten sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad
surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo cual:

168 e
Ibid.
199 ey Organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional. Registro Oficial Suplemento No.
52 de 22 de Octubre de 20009.
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1. Ninguna autoridad podréd aplicar el contenido de la disposicion juridica
declarada inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la
sentencia.

2. Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado
precedida de control integral, no se podran formular nuevas demandas de
inconstitucionalidad contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la
sentencia.

3. Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podran
formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con
fundamento en los cargos analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento
del juicio de constitucionalidad.

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera
excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea
indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de
las normas constitucionales, y la plena vigencia de los derechos
constitucionales.’™

Sin embargo de lo analizado la demanda de constitucionalidad si se plantea no
otorgaria el derecho en el Caso Roman para que el afectado pueda disfrutar de la
jubilacion por incapacidad. Como hemos apreciado anteriormente los efectos del control
constitucional mediante la sentencia son a futuro. Por ende una eventual declaracion de

inconstitucionalidad no produciria efectos inmediatos en el Caso Roman.

Analizamos entonces si la via de la inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de

Seguridad Social seria el mejor camino para el Caso Roman.

3.2.1 Plantear o no plantear la inconstitucionalidad del articulo 94 de la ley de

Seguridad Social

Como hemos podido estudiar la accion de proteccidn podria ser una buena via, sin
embargo no tendriamos la certeza de poder resolver con exito el presente caso ya que en

un mismo Tribunal se tienen dos visiones para el mismo caso.

Con la inconstitucionalidad que se plantearia segln establece la Constitucion en el
articulo 436, ante la Corte Constitucional, que es la maxima instancia de interpretacion

de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

170 |_ey Organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional. Registro Oficial Suplemento No.
52 de 22 de Octubre de 20009.
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el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias tendriamos mayor

impacto mediato y seria una decision definitiva, ya que sus decisiones tienen caracter

vinculante.

El caracter vinculante es fundamental en el Derecho, significa que el dictamen es
obligatorio y de aplicacion inmediata. La Corte debe conocer y resolver las acciones
publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos
de carécter general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.
Este es el punto medular de nuestra investigacién y se argumentaria contra el acto
normativo que impide al Sefior Roméan ejercer su derecho. Una vez que el acto
normativo sea eliminado del mundo juridico se solicitaria nuevamente al IESS que el

afiliado sea declarado jubilado por incapacidad.

Ahora bien, podrian argumentar, y con razon, que la inconstitucionalidad del
articulo 94 de la Ley de Seguridad Social no tendria un impacto directo sobre el Caso
Sefior Roman y tendrian razon. Seria mejor presentar una accién de proteccion basado
en la jurisprudencia antes analizada. Sin embargo no tenemos un criterio Unico respecto
al tema, ya que como hemos visto hay criterios disparejos dentro de la misma sala. En
afios anteriores y con una Constitucion distinta en el afio 1993, se desecha una demanda
de inconstitucionalidad mediante Resolucion del Tribunal Constitucional 31, Registro
Oficial 230, 11 de Diciembre del 2003 respecto al tema tratado. EIl Sefior Fausto
Enriqgue Arcos Renddn, por sus propios derechos, conjuntamente con el informe
favorable de procedibilidad del Defensor del Pueblo, demanda la inconstitucionalidad
de la Resolucion CI. 010 dictada por la Comision Interventora del IESS, que contiene el
Reglamento General de Responsabilidad Patronal en los Seguros de Enfermedad y
Maternidad, publicado en el R.O. No. 94 de 23 de diciembre de 1998, en aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 276 numeral 1 de la Constitucion Politica, especialmente los
articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 de dicho reglamento.

La comisién Interventora del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, cuando
desempefiaba las funciones de Organismo Supremo del IESS, con fecha 8 de
diciembre de 1998, dict6 la resolucion CI. 010 que contiene el Reglamento General de
Responsabilidad Patronal y Mora. Patronal, publicado en el R.0. 94 de de 23 de
diciembre de 1998. Con relacién a la responsabilidad patronal cita el articulo 94 de la
Ley de Seguridad Social en vigencia. Considera que la actual Ley de Seguridad
Social, en el articulo 94 da entender que el empleador sera responsable de los
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perjuicios ocasionados, cuando al momento de la prestacion a favor del afiliado el
patrono se encuentra en mora, o en evidente incumplimiento de sus obligaciones con
el IESS, por ejemplo, que tenga uno o varios meses de aportes impagos. En definitiva
se establece que una situacion es la mora patronal, que produce intereses por la falta
de pago, y los incrementos respectivos en las glosas y procesos coactivos; y, otra muy
diferente es que a mas que el patrono esta en mora de pago de aporte de sus
trabajadores, a uno de ellos le sobreviene un siniestro, enfermedad, estado de gravidez,
es obligacion del Estado a través del IESS prestar el servicio médico a sus afiliados
con cargo al empleador, y la cuantia del costo de la atencion sera cubierta por el
mismo, mas la sancién prevista en estos casos. Se cubre el valor de la prestacion y el
monto cubre la responsabilidad patronal de acuerdo con el tarifario y la sancion que
significa la falta de cumplimiento de esta prestacion. El IESS asegura el derecho y
condiciono el pago de aportes, caso contrario mas convendria estar en mora y no
responsabilizarse de la falta de la cobertura de las prestaciones a que todo trabajador
bajo dependencia tiene derecho, que es intangible, irrenunciable e imprescriptible. Por
lo tanto desechan la demanda de inconstitucionalidad planteada. Se argumenta que la
Constitucion no sefiala tépicos como el relativo a la responsabilidad y mora
patronales, el desarrollo del sistema de seguridad social se deja a la ley, Por tanto la
Ley es la que deviene en inconstitucional como se ha dicho.'™

Como antitesis se podria también decir que el articulo 94 de la Ley de Seguridad
Social en realidad lo que hace es velar porque prevalezca el interés general, ya que el
reconocer un derecho previo a ser pagado al IESS por parte del empleador podria
acarrear una eventual quiebra del sistema. Los patronos no pagarian los aportes y los
afiliados recibirian sus derechos, podria desencadenar en un desequilibrio econémico
para el Instituto. El interés particular, en este caso del Sefior Roman no seria el

primordial sino mantener el sistema y su equilibrio monetario.

Sin embargo, la seguridad social es un derecho humano, reconocido en el Art. 22 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que como ya analizamos y
determina que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™’®. Por otro lado, el Art. XVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que todas las
personas tienen derecho a la seguridad social, esto significa que se las proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad. Asi también el

11 Resolucién del Tribunal Constitucional. Desecha la Inconstitucionalidad. 11-dic-2003.

172 Declaracién Universal de Derechos Humanos. http://www.un.org/es/documents/udhr/. Consultado el
19 de Abril de 2012.
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Protocolo de San Salvador, en su articulo 9 como también varias resoluciones de la
Organizacioén Internacional del Trabajo- OIT. La propia Constitucion de la Republica
del Ecuador, establece que si un tratado internacional de derechos humanos ratificados
por el Estado, reconoce un derecho mas favorable a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. Por lo cual se
podria pensar como antitesis a esta investigacion que el derecho individual este caso se
encuentra por debajo del derecho colectivo e incluso del sistema de seguridad social.
En vista de este derecho humano garantizado, al accionante no se le puede conculcar
por la negligencia del IESS en el cobro del titulo de crédito y mora o dilacion en el uso
de su potestad coactiva contra el patrono moroso y resolver no aceptar el legitimo
derecho de jubilacion por invalidez del afiliado, lo cual acarrea un grave e inminente

dafo al peticionario.

Por tal motivo y de conformidad con todos los antecedentes que sefialan la
internacionalidad del derecho fundamental a la pensién por invalidez comprobada, se
debe plantear la inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, sea
que ésta accidn esté relacionada con el Caso Roman o no. Es hora que se plasme esta
necesidad ya que la norma seguiré afectando a varios afiliados. Si bien es cierto con la
accion de proteccion se podria tener un resultado positivo para el caso particular, con la
inconstitucionalidad se dejaria sentado un precedente y el fallo de la Corte
Constitucional es vinculante y paso previo, pero fundamental para que posteriormente el

Caso Roman se resuelva con éxito ante el IESS, se exija y se le reconozca su derecho.

3.3 Recomendaciones respecto al Caso Roman

De los caminos juridicos analizados anteriormente la Accién de
Inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social. Esto debido a un
andlisis juridico — estratégico el cual como bien se dijo anteriormente debe considerar
los planes y los medios para alcanzar el propdsito y los objetivos. Queremos sin duda
que el Sefior Roman pueda acceder a sus prestaciones, pero también queremos crear un
precedente y visibilizar un problema actual y muy grave que estd ocurriendo en el

Ecuador. Es inadmisible, como se demuestra a lo largo de esta investigacion que una
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obligacion compartida, (ya que el pago de las aportaciones las realiza el patrono y el
trabajador), el no pago de una de las partes se vuelva un impedimento para acceder a un

derecho adquirido por parte del afiliado.

El IESS debe otorgarle al Sefior Roméan y a todos los afiliados las prestaciones a
pesar de que sus empleadores hayan incurrido en mora patronal e iniciar el cobro
correspondiente a los empleadores mediante coactiva, este ejercicio de su facultad
coactiva, deberia ejercerlo de manera inmediata a la ocurrencia de la mora. El juicio
coactivo es un asunto de la competencia del Instituto de Seguridad Social- IESS con los

patronos.

El Sefior Roman o cualquier otra persona debe ejercer su derecho de recibir sus
prestaciones independiente de si su patrono esté o no al dia en el IESS; caso contrario se
estaria afectando a sus derechos como ser humano, a sus derechos constitucionales y el
Ecuador a través del IESS, que es el principal prestador del Servicio de Seguridad
Social estaria incumpliendo acuerdos internacionales y la propia Constitucion de la
Republica. Este caso debe ser un ejemplo para los demas casos existentes y crear un
precedente para que no siga existiendo en el mundo juridico un articulo ampliamente
inconstitucional. Como hemos visto ya han existido varios casos similares y ninguno ha
planteado abiertamente la inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad
Social.

El Sefior Roman no recibiria el reconocimiento de jubilacion por invalidez con la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, ya
que como bien se comprende, lo que esta demanda de inconstitucionalidad pretende es
la derogatoria del articulo 94 y por lo tanto su eliminacion del ordenamiento juridico
ecuatoriano, lo cual allana el camino para el reconocimiento de la jubilacion por
invalidez tema del Caso Roméan. El Sefior Roman tendria que volver a solicitar su
jubilacion por invalidez. EI IESS al no existir obligacion de cobrar previamente la
imposicion al patrono para otorgar todos los derechos al afiliado deberia concederle su

derecho.

En fin, la demanda de inconstitucionalidad le serviria al Sefior Roméan como un
medio para conseguir finalmente lo que busca, su jubilacion. A los afiliados en general

se le allanaria el camino hacia su jubilacion y estariamos corrigiendo un grave error
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presente en nuestra legislacion. Con este recurso de inconstitucionalidad se garantizaria
realmente la primacia de la Constitucién y se preserva el derecho de los ciudadanos.
Seria la mejor estrategia juridica para que el sefior Roman obtenga lo que necesita y

busca y creariamos un precedente muy importante para toda la poblacion.

La seguridad social es un deber del Estado y derecho irrenunciable de todos sus
habitantes. La jubilacion, uno de los elementos de la seguridad social, es un derecho de
origen constitucional en la legislacion ecuatoriana, de irrenunciable e irrevocable, y que
pertenece per se al habitante del pais, nacional o extranjero, que ha ingresado en nuestro
patrimonio, mismo que no puede ser arrebatado por el hecho de que un tercero no
cumpla con sus obligaciones. Es contra éste que el Estado tiene que establecer la més
duras sanciones, siendo un derecho adquirido debe ser protegido por el Estado, por lo
tanto el Estado a través de una institucion que le pertenece no puede conculcar los
derechos de los afiliados. No puede un Estado y sus Leyes dejar de reconocer un
derecho constitucionalmente protegido, y amparado en Tratados internacionales, por el
incumplimiento de un tercero. La institucion de seguridad social deberia tener la
capacidad de ejercer los procedimientos coactivos y ejercer las acciones juridicas para
cobrar a sus deudores. La jubilacion y especialmente la causada por invalidez
constituye una garantia a favor de un sector vulnerable de los afiliados, quienes en razon
de la incapacidad sea ésta fisica 0 mental se encuentra en imposibilidad de continuar

activamente en el trabajo.
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CAPITULO IV

4 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

N

El articulo 94 de la Ley de Seguridad Social es inconstitucional ya que vulnera un
derecho consagrado en la Constitucion del Ecuador y Tratados Internacionales de

los cuales el pais es suscriptor.

. Los afiliados tienen derecho a recibir todas las prestaciones en dinero que fueran

reclamadas por el afiliado, independientemente de la falta de cumplimiento de las
obligaciones de su empleador.

El derecho a la Seguridad Social es un derecho social, todos los habitantes y
ciudadanos de un pais lo poseen por el simple hecho de ser nacionales o extranjeros
residentes en el mismo. Este derecho garantiza la igualdad y la libertad real. Busca
proteger a la clase trabajadora en sus relaciones de trabajo sean éstas como
subordinados o independientes.

Es urgente una reforma legal a la Ley de Seguridad Social en varios aspectos pero
principalmente suprimiendo aquellas disposiciones que contrarian los principios de
la Seguridad Social y que no se encuentran adecuados a la Constitucion de la
Republica vigente y que contravienen Tratados Internacionales.

La disposicion derogatoria de la Constitucion no ha sido tomada en cuenta por los
funcionarios del IESS, vulnerando derechos adquiridos de los afiliados.

La Corte Constitucional puede y tiene la potestad para declarar la
inconstitucionalidad de los actos administrativos a través de los cuales incurran las
instituciones del Estado o autoridades puablicas que por omision inobserven, en
forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales y tiene un
poder coercitivo. EI mismo que puede ser utilizado como argumento para que se
reconozca el derecho a las prestaciones independientemente del pago del

empleador.
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7.

10.

11.

12.

El Sefior Roman podria plantear una accion de proteccion para obtener el
reconocimiento de su derecho a la jubilacion por invalidez. Existen varias
jurisprudencias que han reconocido este derecho; sin embargo la Corte tiene fallos
contrarios al respecto, lo cual genera la duda de que se pueda ganar esta accion.

Es un buen momento politicamente y medidticamente para que se plantee una
demanda de inconstitucionalidad y asi todas las personas puedan recibir los
derechos que les corresponden independientemente del pago o no de los aportes por
parte de sus empleadores. Realmente si el Estado tiene la voluntad politica de
reconocer un derecho de los trabajadores antes que la voluntad econdémica de
precautelar unos intereses institucionales.

Al presentar la demanda de inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de
Seguridad Social el sefior Roman no accederia al reconocimiento inmediato de sus
derechos, pero un fallo favorable, le ofreceria la posibilidad de plantear un nuevo
pedido al IESS, quienes ya no tendrian excusa juridica para no brindarle la
proteccidn solicitada.

Esta investigacion plantea un tema actual, que involucra a cualquier afiliado a la
Seguridad Social, eso se traduce en tres millones de personas que podrian verse
afectas positivamente si se presenta y se gana una demanda como la que hemos
propuesto.

El IESS tiene aproximadamente doscientos millones de ddlares en procesos
coactivos, el obligar a reconocer las prestaciones previamente al cobro coactivo

obligaria al IESS a tener un departamento de coactivas realmente eficiente y capaz.

La Ley Econdmica urgente para la Defensa de los Derechos de los Trabajadores,
publicada el 26 de Septiembre de 2012 establece que para hacer efectivo el cobro de
sus acreencias, podran ejercer subsidiariamente su accién no sélo en contra del
obligado principal, sino en contra de todos los obligados por Ley, incluyendo a sus
herederos mayores de edad que no hubieren aceptado la herencia con beneficio de
inventario, sin embargo no resuelve el problema cuando una persona se declara en

insolvencia, por ejemplo.

El articulo 94 de la Ley de Seguridad Social deberia establecer que el IESS hara

efectiva la responsabilidad de los empleadores que incurran en mora en el pago de las

obligaciones que impidan la atencion de los afiliados por parte del Instituto de
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Seguridad Social, a través de cualquier de sus prestaciones y cargara los valores que el
Instituto incurra en la deuda mantenida por el patrono moroso. El IESS concedera
aquellas prestaciones reconociendo la prelacion del derecho fundamental del trabajador,
y ejercerd por su cuenta las acciones administrativas o legales para recuperar los valores

ocasionados por las prestaciones entregadas al asegurado.

4.2 Recomendaciones

1. EI Sefior Roman deberia plantear en conjunto con un abogado patrocinador una
demanda de inconstitucionalidad para sentar un precedente en el pais y que se
garantice un derecho adquirido por los afiliados al IESS, como es la jubilacién por
invalidez independientemente que el patrono esté o no en mora con el IESS.

2. El IESS independientemente de que se presente una demanda o no de
inconstitucionalidad deberia como politica garantizar la prestacion de todos los
derechos de los afiliados independientemente de que el patrono pague o no sus
aportes al IESS, ya que estd contraviniendo la disposicion transitoria de la
Constitucion y sus funcionarios se pueden ver inmersos en responsabilidades civiles
e incluso penales.

3. Es hora que se aplique la disposicion derogatoria, contenida en la Constitucién, que
establece que se deroga toda norma contraria a la Constitucién y que el resto del
ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea contrario a la
Constitucion. Por lo tanto todo lo que le es contrario no esta vigente.

4. Se debe trabajar en la elaboracién de un proyecto de Ley reformatoria a la Ley de
Seguridad Social para que su contenido y lineamientos sean claros, concisos y
precisos. En la cual se cree un verdadero Codigo de Seguridad Social acorde a la
Constitucion y acuerdos internacionales firmados por el Ecuador y no una ley para
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

5. Las normas deben ser creadas para garantizar el acceso y ejercicio de los derechos
de los afiliados y no para proteger a los patronos cuando estos incumplan sus

obligaciones con los trabajadores.
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6. Plantear una demanda de inconstitucionalidad a la Corte Constitucional que tendra
un cardcter vinculante, y le garantizaria al Sefior Roman y a cualquier afiliado su
derecho a la jubilacion por invalidez independientemente de que un patrono se
encuentre en mora.

7. Presentar esta demanda de inconstitucionalidad en un momento cuando
coyunturalmente sea importante de tratar, actual e importante en el debate nacional.

8. EI IESS debe trabajar y mejorar su departamento de coactivas y manejarse de
manera eficiente, proactiva y eficiente para realizar los cobros que requiera realizar.

9. EI IESS debe crear un seguro o una reserva que le proteja de deudas incobrables.
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ANEXOS



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 94 DE LA LEY
DE SEGURIDAD SOCIAL

SENORES MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.:

Yo, VICTOR MANUEL ROMAN MORENO, de nacionalidad ecuatoriana, mayor de
edad, casado, con cédula de identidad 1707263528, por mis propios derechos y
domiciliado en la ciudad de Quito, ante ustedes respetuosamente comparezco y deduzco
la siguiente DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD:

AUTORIDAD QUE EXPIDIO LA NORMA IMPUGNADA

El acto normativo impugnado es el articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, publicada
en Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de Noviembre de 2001, modificada por

ultima ocasion el 31 de marzo de 2011 por la Asamblea Nacional.
LUGAR DE NOTIFICACION

Todas las notificaciones las recibiré en mi casillero constitucional nimero xxx y via

correo electrénico a inconstitucional94lss@gmail.com
ANTECEDENTES:

El concepto de los derechos humanos lo constituye, las libertades, derechos y facultades
que tiene un ser humano y que le son inherentes por el hecho de su condicion de tal. La
seguridad social es un derecho humano reconocido por la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que garantiza a los miembros de una sociedad el acceso a los
bienes y servicios minimos para poder acceder a una vida digna y decente. El Ecuador
ha ratificado y adoptado la Declaracion Universal de Derechos Humanos. La
Constitucion Politica del Ecuador es una de las mas avanzadas de los paises
latinoamericanos en los que respecta a seguridad social. Reconoce a la seguridad social
como un derecho de los ciudadanos y un deber primordial del Estado; por lo que, el
Estado debe garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacion, la salud y la Seguridad Social entre otros. Sin embargo la Ley de Seguridad
Social no ha evolucionado acorde con la nueva Constitucion y los derechos reconocidos

a nivel internacional.
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ESPECIFICACION CLARA Y PRECISA DEL ACTO NORMATIVO
IMPUGNADO:

El 30 de Noviembre de 2001 es publicada la Ley de Seguridad Social en Registro
Oficial Suplemento No. 465, en la que se contempla el articulo 94 de la Ley de

Seguridad Social. El articulo 94 de la referida Ley establece:

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, éste serd
responsable de los perjuicios causados al asegurado o a sus deudos, responsabilidad que

el Instituto hard efectiva mediante la coactiva.

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

SENALAMIENTO DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y ACUERDOS
INTERNACIONALES QUE SE CONSIDERAN VIOLADOS.

Constitucion de la Republica.

Este articulo citado viola los siguientes articulos de la Constitucion del Ecuador, que fue
publicada el 20 de octubre de 2008 mediante el Registro Oficial.

La Constitucion garantiza derechos considerados fundamentales para el buen vivir y
para darle practicidad a la politica de inclusion. Reconoce a la seguridad social como

un derecho de los ciudadanos y un deber primordial del Estado.

- Articulo 3: establece que el Estado debe garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacién, la salud, la alimentacion, la seguridad

social y el agua para sus habitantes.

- Articulo 34: el derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas
las personas, y serd deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad
social se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad,

eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la atencion de

113



las necesidades individuales y colectivas. El Estado garantizard y hara efectivo el
ejercicio pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el
campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de

desempleo.

- Articulo 66: el Estado reconoce y garantizara a las personas el derecho a una vida
digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda,
saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica,

vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.

- Articulo 261: el Estado central tendrd competencias exclusivas sobre las politicas de

educacion, salud, seguridad social, vivienda.

- Articulo 367: el sistema de seguridad social es publico y universal, no podra
privatizarse y atenderd las necesidades contingentes de la poblacién. La proteccion
de las contingencias se hara efectiva a través del seguro universal obligatorio y de
sus regimenes especiales. El sistema se guiara por los principios del sistema nacional
de inclusion y equidad social y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracion,

solidaridad y subsidiaridad.

- Articulo 368: el sistema de seguridad social comprenderd las entidades publicas,
normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones de seguridad social, y funcionara
con base en criterios de sostenibilidad, eficiencia, celeridad y transparencia. El Estado

normard, regulard y controlara las actividades relacionadas con la seguridad social.

- Articulo 369: establece que el seguro universal obligatorio cubrira las
contingencias de enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia,
desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley. Las
prestaciones de salud de las contingencias de enfermedad y maternidad se brindaran a
través de la red publica integral de salud. EI seguro universal obligatorio se extendera a
toda la poblacion urbana y rural, con independencia de su situacion laboral. Las
prestaciones para las personas que realizan trabajo doméstico no remunerado y tareas de
cuidado se financiaran con aportes y contribuciones del Estado. La ley definira el
mecanismo correspondiente. La creacion de nuevas prestaciones estard debidamente

financiada.
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- Articulo 370: el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad auténoma regulada
por la ley, seré& responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal

obligatorio a sus afiliados.

- Articulo 371 determina que “las prestaciones de la seguridad social se financiaran con
el aporte de las personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras o
empleadores; con los aportes de las personas independientes aseguradas; con los aportes
voluntarios de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior; y con los
aportes y contribuciones del Estado (...) Las prestaciones en dinero del seguro social
no seran susceptibles de cesion, embargo o retencion, salvo los casos de alimentos
debidos por ley o de obligaciones contraidas a favor de la institucion aseguradora,

y estaran exentas del pago de impuestos.

- Articulo 424: la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de
eficacia juridica. La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la

Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Articulo 426: todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a
las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.
Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accién

interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

- Articulo 428: cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere
gue una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que

los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y
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remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.
Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra

interponer la accion correspondiente.

- Articulo 427: las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que méas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la

interpretacion constitucional.

- Articulo 417: los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion.

- Articulo 424: la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o

acto del poder publico.

Y por ultimo, es inconstitucional ya que atenta a la DISPOSICION DEROGATORIA
que determina que se deroga la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
publicada en el Registro Oficial numero uno del dia once de agosto de 1998, y toda
norma contraria a esta Constitucion. El resto del ordenamiento juridico permanecera

vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion.
Convenios Internacionales ratificados por el Ecuador:

- El derecho a la Seguridad Social, es un derecho humano reconocido por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y que garantiza a los miembros de una
sociedad el acceso a los bienes y servicios minimos para poder acceder a una vida digna

y decente.
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- Articulo 22: toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad vy al libre desarrollo de su personalidad. Es una obligacion de los Estados

brindar un minimo de seguridad a las personas que habitan su territorio.

- Articulo 25: 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.

- El pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. El articulo
9 establece que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

173 El presente convenio faculta

persona a la seguridad social, incluso al seguro social’
a la concrecion material de los derechos llamados de segunda generacion por medio de
acciones judiciales. Los Estados tienen la obligacion de cumplir con los derechos

econOmicos, sociales y culturales.

- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador” el articulo 9, del derecho

a la Seguridad Social establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del

beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad
social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de
accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres,

licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.

173 http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Compilation1sp.pdf.

117



El dia 26 de Marzo de 1993 el Ecuador ratificd su adhesion al Protocolo.

ARGUMENTOS JURIDICOS QUE SUSTENTAN LA SOLICITUD DE
INCONSTITUCIONALIDAD

El articulo 94 de la Ley de Seguridad Social del Ecuador es inconstitucional y
contraviene a la Declaracion Universal de Derechos Humanos; al no permitir a los
afiliados al Seguro General Obligatorio disfrutar de todos sus derechos cuando un
patrono no pago los valores al IESS. Esto es atentatorio a los derechos del trabajador ya
que no puede hacer uso, goce Yy disposicion de beneficios que por ley le corresponden y
porque el efecto de la norma castiga a quien no ha incumplido deberes ordenados por el
Estado.

Este escenario se ha ido magnificando en estos ultimos afios y muchos trabajadores se
han visto impedidos de gozar sus derechos que por ley le corresponden y derechos por
los cuales muchos han aportado, se han esforzado y sacrificado. Declarar la
inconstitucionalidad del articulo 94 ya citado no afecta los intereses colectivos que
representa el IESS, ya que éste debe hacer efectiva la responsabilidad de los
empleadores que incurran en mora en el pago de las obligaciones que impidan la
atencion de los afiliados por parte del Instituto de Seguridad Social, a través de
cualquiera de sus prestaciones. La Institucion tiene por ley jurisdiccion coactiva, con el
objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, debe ejercer subsidiariamente su
accion no sélo en contra del obligado principal, sino en contra de todos los obligados,
incluyendo a sus herederos mayores de edad que no hubieren aceptado la herencia con
beneficio de inventario. En el caso de personas juridicas usadas para defraudar (abuso
de la personalidad juridica), se podra llegar hasta el ultimo nivel de propiedad, que
recaera siempre sobre personas naturales, quienes responderan con todo su patrimonio,
sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador. Las medidas precautelares podran
disponerse en contra de los sujetos mencionados en el inciso anterior y sus bienes. Asi
mismo, podran ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de terceros sean de
publico conocimiento de propiedad del patrono moroso y sus herederos, y siempre y
cuando el obligado principal no cumpla con su obligacion. Igual atribucion tendran las
autoridades de trabajo o los jueces del trabajo para ejecutar las sentencias dictadas
dentro de los conflictos colectivos o individuales de trabajo, en su orden. Es por esto
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que como solucién definitiva se plantea ante ustedes la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social.

El IESS al iniciar juicio coactivo a un patrono por falta de pago del aporte de su
empleado que puede finalizar llevando al patrono a la insolvencia. Si no tiene bienes
caso en el cual el trabajador no tiene derecho a acceder a sus beneficios que por ley le

corresponden.

Son dramaticos los casos cuando luego de 19 a 25 afios de laborales una persona de 65
afios de edad no puede acceder a sus prestaciones de jubilacion porque su ultimo
patrono no pago sus aportes al IESS y ésta Institucion no permite que el trabajador
cancele esos aportes, convirtiéndose en una injusticia para el trabajador, como el caso

del Sefior Roman.

PETICION CONCRETA QUE SE DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ACTO NORMATIVO

Se pide se declare inconstitucional el articulo 94 de la Ley de Seguridad Social, ya que
la norma es contraria a esta Constitucion y pactos internacionales firmados por el

Ecuador.
DESIGNACION DE LA CASILLA CONSTITUCIONAL

Notificaciones que nos correspondan las recibiremos en el Casillero Constitucional no.
123 y autorizo a Clinicas Juridicas de la Universidad San Francisco de Quito para que
mi caso y en nombre y representacion suscriba cuantos escritos sean necesarios en la

presente.

Firmo con mi Abogado Defensor.

Sr. Victor Manuel Roman Moreno.
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