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RESUMEN

Este articulo determina la vulneracién del derecho constitucional a la seguridad social
para acceder a prestaciones monetarias ante contingencias de accidente, vejez y muerte
por responsabilidades patronales pendientes, se identifica la norma que vulnera el
derecho y se elabora una propuesta de reforma legal. En este estudio transversal de
caracter descriptivo-explicativo el levantamiento de datos se realiza con estudio y andlisis
de Tratados y Convenios, Constitucion, Ley de Seguridad Social, libros y articulos
cientificos. Para su analisis se utilizd6 un enfoque mixto. Se aplic6 una encuesta a 12
profesionales del derecho. Se emplearon los métodos analitico- sintético e inductivo-
deductivo. Con la investigacion se concluye que la norma inferior vulnera el derecho
constitucional a la seguridad social y que se requiere una reforma de la misma, por lo
que, se plantea una Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social.

Descriptores: reforma juridica; responsabilidad civil; seguridad social; derecho al trabajo.
(Palabras tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

This article determines the violation of the constitutional right to social security to access
monetary benefits in the event of contingencies of accident, old age and death due to
pending employer responsibilities, the rule that violates the law is identified and a proposal
for legal reform is prepared. In this descriptive-explanatory cross-sectional study, data
collection is carried out with study and analysis of Treaties and Agreements, Constitution,
Social Security Law, books and scientific articles. A mixed approach was used for their
analysis. A survey was applied to 12 legal professionals. The analytical-synthetic and
inductive-deductive methods were used. With the investigation, it is concluded that the
lower norm violates the constitutional right to social security and that a reform of the same
is required, therefore, a Reform Law is proposed to the Social Security Law.

Descriptors: Law reform; legal liability; social security; right to employment. (Words taken
from the UNESCO Thesaurus)

INTRODUCCION

El derecho constitucional a la seguridad social debe estar desarrollado en el
ordenamiento juridico inferior sin limitaciones y garantizando su efectivo goce y ejercicio.
La Constitucion de la Republica prevalece sobre todas las demas normas legales por lo

gue ninguna debe ser contraria 0 sera ineficaz, inconstitucional (Asamblea Nacional
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Constituyente, 2008). La misma norma suprema garantiza que los contenidos de las
normas de inferior jerarquia no vulneren derechos constitucionalizados o deberan ser
eliminados del mundo juridico por el 6rgano correspondiente.

Es importante sefalar que en Ecuador la Ley de Seguridad Social (LSS) es
preconstitucional, ésta se encarga de desarrollar la seguridad social como derecho,
determina las contingencias que cubre y las prestaciones que hacen efectivo, se entiende
gue su contenido debe estar acorde a los principios y garantias constitucionales en esta
materia; sin embargo, este estudio determina que el inciso segundo del articulo 94 de la
LSS limita una de dichas garantias y al estar vigente causa efectos juridicos.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) al aplicar el articulo 94 de la LSS en
unos casos limita y en otros suspende la entrega de prestaciones en dinero que
corresponden a los afiliados para cubrir contingencias de jubilacion, invalidez o muerte
cuando su empleador mantiene responsabilidades pendientes con la Institucién, pese a
que al trabajador se le hicieron los descuentos que le corresponden como aportes a la
seguridad social y el empleador debe realizar los pagos o imposiciones de forma mensual
y ademas brindar las medidas de proteccion a los empleados para el adecuado
desempeiio de las tareas.

Este articulo en su estructura inicia con el andlisis del derecho constitucional a la
seguridad social y las prestaciones monetarias en el Ecuador, se determina la limitacion
contenida en la ley respecto al acceso efectivo y total a las prestaciones en dinero
derivadas de contingencias que cubre la seguridad social; se analiza a continuacion una
sentencia de la Corte Constitucional sobre el tema y finaliza con los resultados, la
discusion y el planteamiento de una reforma que elimina la vulneracion sefialada.

En este contexto, se plantea el siguiente problema: ¢(Cdémo incide en el derecho
constitucional a la seguridad social la limitacion en la entrega de prestaciones a los
trabajadores por responsabilidad patronal pendiente determinada en el inciso segundo
del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social? Por consiguiente, esta investigacion
plantea un Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social en el inciso

segundo de su articulo 94 a fin de garantizar la entrega de prestaciones monetarias a los
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afiliados de forma total, efectiva y sin limitaciones derivadas del incumplimiento de

responsabilidades de terceros.

Referencial tedrico

El derecho constitucional a la seguridad social y sus prestaciones en Ecuador

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sefiala que el derecho a la
seguridad social incluye la garantia a no ser sometido a limitaciones no escritas en la ley
0 que vayan mas alla de su espiritu o de la cobertura existente y el derecho a la igualdad
en lo que respecta a la proteccién debida cuando se dan hechos imprevistos (Caso Muelle
Flores vs Peru, 2019). La Corte IDH prohibe la restriccion arbitraria de la cobertura de las
prestaciones de la seguridad social, sefiala que ésta perjudicaria al derecho a la
seguridad social en si mismo al limitar el acceso y por lo tanto el goce en su totalidad de
las prestaciones. La linea jurisprudencial que marca es la de garantizar el ejercicio de los
derechos adquiridos con el cumplimiento de requisitos establecidos en la Constitucion de
la Republica del Ecuador (CRE) y la Ley para acceder a una determinada prestacion y
que la entrega de ésta no debe estar sujeta a condiciones relacionadas con
responsabilidades de terceros.

En Ecuador la seguridad social nace como proteccioén dirigida a los afiliados en situacién
de vulnerabilidad por razones de edad, de enfermedad u otro tipo de contingencia que
impida o limite la capacidad de auto sustento, este amparo ha evolucionado ampliandose
y en la actualidad protege a los trabajadores bajo relacion de dependencia, a los afiliados
en forma voluntaria, a los trabajadores no remunerados del hogar y a los que realizan
actividades del campo y a sus hijos e hijas menores de edad o discapacitados (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008). Esta proteccion social de indole econdmica se cristaliza
con las prestaciones monetarias que se entregan como una fuente de salvaguarda para
ellos y sus dependientes en caso de contingencias graves (Nuvaez, 2019).

En armonia con lo sefialado por la Corte IDH en Ecuador el derecho a la seguridad social
ha sido elevado a categoria constitucional lo que garantiza que ninguna norma legal o

autoridad publica limite, impida o anule su pleno ejercicio para quienes cumplan con los
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requisitos establecidos en la Ley. En este contexto, es necesario analizar si la limitacion
0 suspension en la entrega de una prestacion por la existencia de responsabilidades
patronales pendientes, vulnera el derecho constitucional a la seguridad social.

La (Asamblea Nacional Constituyente, 2008) respecto a la seguridad social, las
contingencias por ella cubiertas y la entidad responsable de hacer efectivas todas sus
prestaciones sefiala que este derecho es irrenunciable y un deber ineludible del Estado
a quien le corresponde garantizar y hacer efectivas dichas prestaciones por medio del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, sin ningun tipo de limitaciones ni discriminacion
mas alla de las regulaciones establecidas en las normas legales que deben estar acorde
con la Norma Suprema.

En el afilo 1999 ya se hablaba de redistribuir recursos de poder y beneficios materiales
concretos (Filgueira, 1999), en referencia, en parte a lo que es la seguridad social y los
desafios que enfrentaria a futuro, 20 afios después se observa que la seguridad social
sigue debatiéndose entre la permanencia en el tiempo como sistema auto sostenible y la
necesidad de agregar mas afios de aportaciones para acceder a la jubilacién o agregar
el monto de aportacidon de todos los afiliados. Las dificultades que enfrenta la seguridad
social en Ecuador estan relacionadas con las necesidades cada vez mayores de un grupo
de la poblacion de acceder al sistema como afiliados, pensionistas y jubilados, en la

actualidad hay mas de cinco millones de afiliados al IESS?.

Prestaciones monetarias de la seguridad social

El derecho a la seguridad social es un derecho amplio, complejo e interdependiente,
otorga prestaciones asistenciales y monetarias? (Congreso Nacional, 2001) a las que
tienen acceso los afiliados en funcion del cumplimiento de los requisitos que establece la

ley de la materia. Como derecho complejo es necesario que se encuentre regulado,

! Boletin Estadistico No. 23 del IESS
2 Existen prestaciones de orden asistencial como salud, maternidad. funerales y el fondo mortuorio (Art. 96 LSS)y
las de orden monetario que son motivo de estudio de este articulo (Art. 165 LSS).
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determinando cuales son las responsabilidades personales para acceder al derecho sin
que éstas dependan del cumplimiento de obligaciones de terceros.

La Constitucion del afio 1949 de Argentina ya se ocupaba del derecho a la seguridad
social de los obreros y lo hacia al consignar que el Estado debia garantizar la adecuada
subsistencia del trabajador ante la pérdida de su trabajo y de su jubilacion al culminar su
vida laboral (Grisolia, 1999). No es novedad entonces que en la actualidad el derecho a
la seguridad social se considere fundamental para los obreros y para todos los demas
ciudadanos, inclusive aquellos que realizan trabajos no pagados en el hogar y actividades
de subsistencia en el campo (Asamblea Nacional Constituyente, 2008). La proteccion
monetaria que brinda la seguridad social se enfoca en subsidiar las situaciones de
desventaja en la vida laboral de las personas sea por edad, accidente, muerte o
desempleo, evitando que se conviertan en victimas de discriminacién laboral entendida
como el trato diferenciado a los trabajadores (Nuvaez, 2019).

La seguridad social es diferente al seguro social, la primera es el derecho mientras que
el segundo es el medio para llevarlo a cabo, para hacerlo efectivo (Porras, 2017). Se
sefala que el género es el derecho constitucional a la seguridad social, la especie es el
seguro social que brinda prestaciones que lo hacen efectivo. Tanto la seguridad social
como el seguro social poseen limitaciones y tienen caracteristicas especiales.

Las prestaciones deben ser definidas para entender y garantizar las mismas con sus

limites, alcances y caracteristicas por prestaciones a la seguridad social cabe
entender un conjunto de medidas técnicas o econémicas que pone en funcionamiento la
Seguridad Social para prever, reparar o superar los estados de necesidad derivados de
la actualizacion de ciertas contingencias” (Benavides, 2006, p.63). El autor deja sefialado
gue las prestaciones son medidas de orden econémico y técnico encaminadas a reparar
estados de necesidad denominados contingencias como es el caso de las enfermedades,
accidentes laborales, incapacidad laboral, vejez, muerte, desempleo, entre otras.

En Ecuador no ocurre nada diferente, las prestaciones monetarias son las respuestas
gue se dan ante las contingencias por invalidez, vejez o muerte de los afiliados, los
requisitos para que se hagan efectivas se encuentran desarrolladas en la Ley de
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Seguridad Social y sus Reglamentos y es el IESS el organismo encargado de hacerlas
efectivas una vez que se configuran los hechos calificados como contingencias con los
requisitos que sefala la misma ley. Las prestaciones en dinero que reconoce la seguridad
social en Ecuador, segun el articulo 165 de la (Ley de Seguridad Social, 2001), son:
Pensiones ordinarias, por edad avanzada, por invalidez, por viudez u orfandad y
Subsidios por incapacidad y una prestacion no contributiva por vejez o invalidez.

Ante las contingencias de vejez, invalidez y muerte de los afiliados, la Ley de Seguridad
Social prevé que se entregaran prestaciones economicas en calidad de pensiones,
subsidios y prestacion asistencial; la norma es clara, lo que se analiza en este estudio
es si dichas prestaciones son otorgadas de forma automatica a los afiliados o a sus
derechohabientes una vez que se hagan efectivos los requisitos para que se concedan
las mismas o si existen otros requisitos ligados a responsabilidades de terceros. La
limitacién de acceso a las prestaciones econdémicas vulnera el derecho constitucional a
la seguridad social, pues impide que un afiliado acceda a las mismas, tal como sefiala el

articulo 94 de la Ley de Seguridad Social que sera analizado mas adelante.

Limitacion al derecho constitucional a la seguridad social

El derecho a la seguridad social tiene rango constitucional, mas alld de aquello es
necesario que se analice si el disefio del sistema de seguridad social permite llegar a
todos los estratos sociales y si es sostenible en el tiempo con sus montos y fuentes de
financiamiento o se requiere modificaciones profundas para cubrir de forma adecuada
todas las prestaciones que derivan del derecho. Los estratos sociales mas pobres de
manera general no acceden a la seguridad social por ser subempleados o poseer
empleos inadecuados (Instituto Nacional de Estadisiticas y Censos (INEC), 2019). El
Instituto de Seguridad Social como encargado de hacer efectivo el derecho constitucional
a la seguridad social lo hace mediante una serie de actuaciones administrativas que debe
realizar a fin de que los afiliados, jubilados y demas prestacionistas vean efectivizados

sus derechos sin discriminacion alguna, menos aun por responsabilidades de terceros.
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En el aflo 2008 la cobertura en seguridad de orden social era solo para alrededor del
21.4% del total de la poblacién, asi como las personas econémicamente activas (PEA),
tenian una cobertura del 23% (Sasso, 2011). Sin embargo, se sefala que el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social es importante dentro del sistema de seguridad en el
Ecuador en lo que tiene que ver con los programas que administra, la forma de
financiamiento y las prestaciones que otorga (Duran, 2008). Es la institucion mas
importante en razén del nimero de beneficiarios entendiendo como tales a todos los
afiliados activos y sus hijos menores de edad, los jubilados y demds pensionistas que
dependen del IESS para recibir prestaciones de diferente naturaleza acorde a las
circunstancias particulares en cada caso.

En este contexto, es necesario sefialar una limitacion a la entrega de prestaciones por
parte del IESS a sus afiliados determinada en el inciso segundo del Art. 94 de la Ley de
Seguridad Social que sefiala que el IESS otorgara las prestaciones econémicas en la
parte omitida por culpa del patrono solo cuando la responsabilidad se haga efectiva o que
el patrono presente alguna garantia por lo que adeude (Congreso Nacional, 2001). Se
deja al empleado en una condicion de dependencia del cumplimiento de las
responsabilidades patronales para acceder a la totalidad de las prestaciones sefaladas
en la ley, limitando asi el pleno ejercicio del derecho constitucional a la seguridad social
por culpa de terceros.

Las obligaciones laborales implican riesgos de accidentes que ocasionen incapacidad
parcial, total, temporal o permanente; en el peor de los casos la muerte del trabajador o
culminacién de su vida laboral y acceso a la jubilacién ordinaria, en cualquiera de estos
casos el trabajador o sus derechohabientes tienen derecho a recibir una prestacion
econdémica que es cubierta por la seguridad social, sin embargo, hay casos en los que se
limita el acceso a la prestacion correspondiente en accidentes de trabajo ocurridos por
culpa del empleador al irrespetar las medidas de seguridad o en el caso de no pago de

aportaciones que debe realizar el empleador como obligacién legal.
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Cuando el empleador no cumple con las medidas de seguridad y eso genera un accidente
de trabajo, el IESS determina la responsabilidad y emite una sancion que al no ser
cubierta es responsabilidad patronal pendiente y si este accidente generd una
contingencia de invalidez o muerte, ésta no sera efectivizada por el IESS, es decir, se
limita el derecho de acceder a la prestacion del empleado por incumplimiento de su
empleador. Igual situacion se da cuando el empleador retiene los aportes al IESS que
debe hacer a nombre del trabajador, cuando éste pretende acceder a la jubilacion por
cumplir sus aportes y edad, encuentra limitado su acceso a esta prestacion porque no se
realiz6 los pagos que corresponden al IESS encontrandose en mora.

Estos son los casos en los que una norma legal preconstitucional (Ley de Seguridad
Social del afio 2001, articulo 94 inciso segundo) se encuentra en contraposicion con el
efectivo goce del derecho a la seguridad social en sus prestaciones monetarias
garantizado en la CRE del 2008. Sobre el Derecho Constitucional a la Peticion se sefiala
gue se debe eliminar tramites innecesarios con la finalidad que los ciudadanos en el
Ecuador accedan a presentar quejas, solicitar bienes y servicios, entre otros (Pozo,
Garate, Cusi, & Quispe, 2019). El derecho de peticion garantiza el acceso a servicios por
parte de los ciudadanos que no deben tener limitaciones; menos aun cuando se trata de

solicitar prestaciones que efectivizan derechos constitucionales.

Constitucionalidad y adecuacion

La Constitucion y las leyes que se emitan en diferentes paises deben proteger los
derechos humanos garantizados en los tratados internacionales con el enfoque de
proteccion y resarcimiento de las violaciones u omisiones del ordenamiento juridico
vigente (Naula, Narvaez, Vazquez, & Erazo, 2019). Las leyes que son anteriores a una
constitucion se denominan preconstitucionales y deben ser constitucionalizadas. El
término preconstitucional se refiere a lo que es anterior a la Constitucion de un Estado
(Real Academia de la Lengua Espaiiola, 2019), en este caso, la Ley de seguridad social
vigente desde el afio 2001, es anterior a la Constitucion de 2008 y contiene una norma

gue no se adecua a la Constitucion.
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Las normas legales para ser validas deben cumplir requisitos valorados con 3 criterios:
la justicia de las normas, la validez y la eficacia de las mismas (Begue, 2009). La
adecuada valoracion de las normas juridicas indica que éstas deben ser justas, validas
y eficaces, justas en el sentido de adecuarse a la sociedad y las necesidades de sus
integrantes en constante evolucion, validas en el sentido de tener el poder de solucionar
los conflictos que se presentan en estas sociedades cambiantes, y eficaces al solucionar
de forma adecuada los conflictos que se presenten. Las normas juridicas para poseer
esas tres caracteristicas deben estar en completa armonia con los derechos garantizados
en la constitucién en razén de su supremacia, la inconstitucionalidad de una norma hace
gue se declare su invalidez. Ergo, toda regla juridica en oposicién a lo que ordena la
Constitucion es inconstitucional (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

La adecuacion material y formal de las normas infra constitucionales a la Constitucion se
conoce como constitucionalidad, en este contexto, se debe determinar ¢quién debe
eliminar las normas inconstitucionales del mundo juridico? En Ecuador este control de
constitucionalidad le corresponde a la Corte Constitucional con las facultades para ello.
En el pais existe un control concentrado de constitucionalidad, entendido el mismo como
aguel que se centraliza en un organo especializado que no siempre es parte del Poder
Judicial, como un organo autonomo e independiente (Pozo, 2015).

Sobre el denominado Control de Constitucionalidad se sefiala que consiste en comprobar
gue las normas que son parte del ordenamiento juridico estén acorde con la Constituciéon
(Guerra, 2016). De conformidad con la Constitucion quiere decir que ninguna norma
puede menoscabar derechos garantizados en rango constitucional y que las normas
deben interpretarse en un contexto global en cada caso en concreto, y que en ese
contexto, ninguna norma puede estar en contra del espiritu constitucional y menos aun
estar en clara contradiccion con la norma constitucional.

Se sefala que la reforma al articulo debe realizarla el 6érgano legislativo, sin embargo, se
deja establecido que la Corte Constitucional con su facultad de control constitucional

podria emitir una sentencia aditiva, sustractiva o modificatoria de la norma
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inconstitucional, oportunidad que fue dejada de lado en su pronunciamiento en la

sentencia que se analiza a continuacion.

Analisis de la Sentencia No 175- 14-SEP-CC Corte Constitucional del Ecuador

La limitaciébn de acceder a la totalidad de las prestaciones de la seguridad social por
incumplimiento de responsabilidades patronales en un caso de jubilaciébn ha merecido un
pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador (CCE) que ha sefialado que el
calculo de la prestacion que le corresponde a un empleado debera hacerse por la
totalidad de aportaciones efectuadas por el mismo o al menos descontadas al empleado.
La Corte deja a salvo la facultad que tiene el Estado de ejercer el derecho de repeticion
en contra de los funcionarios responsables de estas omisiones que han generado la
responsabilidad al Estado de pagar costos adicionales (Sentencia No 175-14-SEP-CC.,
2014). No obstante, la Corte Constitucional emite la sentencia sin un pronunciamiento
directo sobre el alcance constitucional del Art. 94 de la Ley de Seguridad Social, pese a
gue fue en base al mismo que el IESS emiti6 el acto administrativo que la Corte sefial6
gue limita el monto de la jubilacién.

La sentencia fue emitida con efecto inter partes sin anular ni limitar la norma legal que
vulnera el derecho constitucional, qued6 debiendo el pronunciamiento de caracter erga
omnes, con el cual se hubiese subsanado la vulneracion que permite el articulo 94. Se
entiende a la obligacién erga omnes como aquella obligacion que se asume frente a todos
(Cebada, 2002). Es decir, que el pronunciamiento de la Corte Constitucional acerca de la
validez o invalidez de la norma cuestionada hubiese beneficiado o afectado a todos y no
solo a las partes que intervinieron en el conflicto.

Se analiza que una norma de esta naturaleza resulta inconstitucional, no considera los
principios constitucionales como mandatos de optimizacion (Alexy, 1993) sobre los
cuales deben regirse la seguridad social. Resulta discriminatoria en los montos de las
prestaciones basadas en los cumplimientos o incumplimientos de los empleadores mas
alla de las facultades coactivas que posee el IESS para hacer efectivas estas

responsabilidades pendientes. No se puede hablar de equidad cuando al grupo A de
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empleados se concede un monto X de prestacion y al grupo B en las mismas condiciones,
se les concede un monto Y, por cuanto el empleador de A cumple sus responsabilidades
y el empleador del grupo B incumple.

El principio de superioridad normativa de la constitucion es el soporte del denominado
constitucionalismo contemporaneo y tiene implicito el registro y sancion de las normas
que contrarian a la Constitucion, las que pueden originarse en mandatos o en omisiones
gue estén en contra de los preceptos que garantiza (Bulnes, 2006), el control y sancién
al que hace referencia este autor en Ecuador lo hace un érgano especializado.

En el motivo de este andlisis se indica que la Corte Constitucional del Ecuador omiti6 su
deber pronunciarse sobre la constitucionalidad del inciso segundo del Art. 94 de la Ley
de Seguridad Social, conforme el articulo 429 CRE (Asamblea Nacional Constituyente,
2008) pese a que dispuso que la Institucién actie otorgando la prestacion completa en
base al numero de aportaciones del empleado omitié efectuar un pronunciamiento con el
que podria haber ordenado al 6rgano legislativo que modifique o pudo modificar
directamente la norma que se sefiala como limitante de derechos constitucionales.

Las normas que se presumen inconstitucionales por limitar derechos garantizados en la
Norma Suprema continGan produciendo efectos juridicos mientras su invalidez por
inconstitucional no haya sido declarada por el organismo correspondiente (Oruneso,
Rodriguez, & Sucar, 2019). ElI ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce el control
concentrado de constitucionalidad, entonces solo la Corte Constitucional puede declarar
la inconstitucionalidad y la correspondiente invalidez de una norma (Sentencia No. 001-
13-SCN-CC, 2013), una norma seguira vigente en el mundo juridico mientras no haya un
pronunciamiento del maximo érgano de control de constitucionalidad o del 6rgano
legislativo con todos los efectos que causa.

Sobre las garantias de los derechos constitucionales se sefiala que: “La Constitucion de
2008 es garantista porgue tiene garantias para todos los derechos reconocidos y contra
todo poder” (Avila, 2012, p.181). Acaso, la presencia en el mundo juridico de una norma
gue limita el ejercicio de un derecho constitucional no vulnera la garantia del pleno goce

y disfrute del derecho a la seguridad social. La retorica en la frase anterior se resuelve al
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afirmar lo dicho, existe la garantia constitucional de las obligaciones y del ente encargado
de realizar el respectivo control de constitucionalidad, s6lo asi una norma que sea
declarada inconstitucional desaparece del mundo juridico.

Una norma que limite derechos constitucionales no garantiza seguridad juridica, porque
todos los ciudadanos esperan que las garantias constitucionales y sus derechos sean
efectivos y realizables. La seguridad juridica es un derecho garantizado en la Norma
Suprema como aquel que determina la certeza del derecho. Por el contenido del
ordenamiento juridico un sujeto conoce lo que se manda, prohibe y permite y con ese
conocimiento los sujetos del derecho deben actuar (Pérez, 2000). El pilar basico de un
estado Neo Constitucional es la certeza del derecho, saber que una actuacion tiene un
resultado, el cumplimiento de requisitos genera un derecho.

La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José en su articulo 1
sefala la obligacion de los Estados de respetar todos los derechos que se reconocen en
ella, garantizando su libre y total ejercicio a toda persona, sin discriminacién alguna
(Organizacion de Estados Americanos, 1969). Se observa que la CADH, garantiza la
obligacion de los estados de respetar los derechos que en ella misma se establecen.
Sobre los derechos econdémicos, sociales y culturales, la Convencion Americana en su
articulo 26, sobre el desarrollo progresivo sefiala que para lograr la plena efectividad de
los derechos los Estados parte deben legislar en este aspecto. El Estado ecuatoriano se
encontraria frente a una vulneracion de este derecho, pues no se estaria garantizando la
plena efectividad del derecho a la seguridad social con la existencia de una norma juridica
que limite su acceso por responsabilidades patronales pendientes.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia, sobre el derecho a la seguridad social
seflala que éste tiene doble connotacion ser derecho fundamental y un servicio de
caracter publico y obligatorio que se presta bajo la rectoria, control y coordinacion del
Estado, agregando que el surgimiento de esta obligacion obedece a garantizar a las
personas el ejercicio de los derechos fundamentales ante una contingencia que afecte su

estado de salud, vida o capacidad econémica (Sentencia T-281/18, 2018).
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El derecho constitucional a la seguridad social en Ecuador tiene un enfoque similar pues
en los citados articulos de la Norma Suprema se garantiza este derecho como
fundamental para el pleno desarrollo y base de una vida digna, del sumak kawsai como
enfoque de convergencia de todos los derechos, es decir, que el buen vivir es el objetivo
general por el cual en Montecristi se han constitucionalizado derechos, garantias y

principios.

METODO

El presente estudio transversal tuvo caracter descriptivo porque se efectué analizando el
derecho a la seguridad social garantizada en los tratados y convenios internacionales de
derechos humanos, elevado a la categoria de derecho constitucional en la Constitucion
de la Republica del Ecuador y desarrollado en la norma infra constitucional. Ademas, se
logré un alcance explicativo en el sentido que se determind la limitacién del derecho
constitucional a la seguridad social y sus prestaciones monetarias desarrollado en una
ley de inferior jerarquia.

El levantamiento de datos se realizé a partir de la revision, estudio y analisis de Tratados
y Convenios Internacionales, Constitucion de la Republica del Ecuador, Ley de Seguridad
Social, libros y articulos publicados en revistas cientificas indexadas en Sidalc. Net, 2002
— dialnet, unirioja.es, e-spacio.uned.es, SciELO, entre otras que son relevantes en la
actualidad, ademas de bases de datos a escala internacional.

Para el andlisis de los datos se utilizd un enfoque mixto con énfasis en la técnica
cualitativa. De esta manera, se realizé un andlisis cualitativo a partir del estudio y revision
de conceptos, garantias constitucionales, normas infra constitucionales y se planteé la
forma como se puede subsanar la inconstitucionalidad del inciso segundo del Art. 94 de
la LSS motivo de este estudio.

En lo posterior, mediante la aplicacion de técnicas cuantitativas y la estadistica inferencial
se procesaron datos obtenidos en la aplicacion de una encuesta contenida en 12

preguntas con respuestas pre establecidas, dirigida a docentes universitarios en el area
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de derecho, abogados en libre ejercicio profesional y servidores publicos de la seguridad
social en lo juridico.

Los métodos que se emplearon en este articulo fueron: el método analitico- sintético que
brindo la posibilidad de descomponer el derecho constitucional a la seguridad social en
sus elementos basicos para integrarlos y destacar el sistema de relaciones existentes
entre las partes y el todo como normativa legal de un sistema de seguridad social
complejo. EI método inductivo-deductivo permitié establecer generalizaciones respecto
al derecho a la seguridad social y sus implicaciones econémicas; ademas, se uso el
método analitico para revisar un pronunciamiento sobre esta materia de la Corte
Constitucional del Ecuador mediante la sentencia No. 175-14-SEP-CC.

La muestra utilizada en el presente estudio se determiné a través de un proceso de
seleccidon por conveniencia, sustentado en la técnica no aleatoria y el muestreo no
probabilistico, para su determinacion se consideraron los siguientes criterios: la profesion
y ocupacion, accesibilidad, disponibilidad, tiempo y conocimientos de los encuestados.

En consecuencia, la muestra estuvo conformada por 12 personas.

RESULTADOS

En el marco de investigacion de la vulneracion del derecho constitucional a la seguridad
social, la encuesta sobre la forma que se limita el derecho sefialado y como subsanar la
misma es un mecanismo idoneo para determinar la limitacion constitucional existente
desde la dptica de integrantes de la academia ecuatoriana, abogados en libre ejercicio y
funcionarios de la seguridad social. Los datos obtenidos fueron sistematizados para
convertirse en la argumentacion cientifica que determind la existencia real del problema
de estudio en el accionar juridico diario y de ello surja una propuesta de Ley Reformatoria
a la Ley de Seguridad Social adecuada a las garantias constitucionales.

Esta investigacion de caracter académico permitié determinar el campo de estudio con
la participacién de profesionales del derecho en diferentes areas. En este contexto, el
analisis se realiz6 con el caracter de diagnéstico por encima de objetivos explicitos por lo

que se logré determinar el grado y nivel de percepcion de los encuestados sobre el

250



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Ao V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-1I
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Luis Mario Cabrera-Palomeque; Cecilia Ivonne Narvéaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Diego Fernando Trelles-Vicuiia

alcance del derecho constitucional a la seguridad social, su limitacion contenida en una
norma infra constitucional y la necesidad de proponer una reforma legal.

La primera pregunta cumple con el objetivo de conocer si los encuestados identifican el
rango del derecho a la seguridad social, por lo tanto, cuando se pregunto si el derecho a
la seguridad social tiene rango constitucional, el 100% de los encuestados respondieron
de forma afirmativa, lo que confirma que conocen que el derecho a la seguridad social
estd garantizada en la CRE. El total de los encuestados conocen que es el IESS el
encargado de hacer efectivo el derecho sefialado.

Respecto a si la limitacion o suspension de una prestacion en dinero que le corresponde
al empleado por existir responsabilidad patronal incumplida vulnera el derecho a la
seguridad social, el 91,7% (ver figura 1) expresan que esta conducta limita el derecho
constitucional. Mientras tanto que, el 8,3% considera que esta negativa no vulnera
derecho constitucional alguno.

91,7%
100,0% 4
80,0%
60,0%
40,0%
8,3%
20,0% ,i*
0,0%
Si No

Figura 1. Vulneracion del derecho a la seguridad social. Fuente. Encuesta aplicada a
académicos, abogados y servidores publicos
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Mas del 90% de encuestados consideran que limitar o suspender una prestacion
monetaria del trabajador por existir responsabilidad patronal pendiente es una
vulneracion del derecho constitucional a la seguridad social, en concordancia con ello, el
100% coinciden en que una ley regla que limite el derecho constitucional es
inconstitucional e identifican que es el inciso segundo del articulo 94 de la LSS que
vulnera el derecho constitucional. El 58,3% de la poblacion consultada (ver figura 2)
indica que conoce de procesos judiciales gue emitieron pronunciamientos respecto a la
negativa administrativa de otorgar prestaciones por responsabilidades patronales

pendientes.

41.7%

58,3%
= Si =No

Figura 2. Conocimiento de procesos judiciales ante negativa de otorgar prestaciones

Esta investigacion plantea la necesidad de la emision de una Ley Reformatoria a la Ley
de Seguridad Social en la que se modifique el inciso segundo del articulo 94 para
subsanar la vulneracién existente, con este criterio coincidio el 100% de los encuestados.
Respecto del organismo encargado de efectuar la reforma planteada, el 91,7% de los
consultados sefala que debe estar a cargo de la Asamblea Nacional del Ecuador.

Por la gran coincidencia de criterios de profesionales del derecho sobre el rango del
derecho a la seguridad social, la limitacion contenida en la norma inferior y la necesidad
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de reformarla; es pertinente plantear una propuesta de reforma del inciso segundo del
articulo 94 de la LSS con un enfoque de garantia plena y suficiente del ejercicio del
derecho constitucional en el acceso a las prestaciones monetarias que brinda la
seguridad social, eliminando toda limitacion que tenga relacién con responsabilidades
incumplidas de terceros.

PROPUESTA

Por lo expuesto, una vez demostrada y determinada la vulneracién del derecho
constitucional a la seguridad social por la limitacion que contiene la norma juridica infra
constitucional, resulta pertinente reformar el segundo inciso del articulo 94 de la Ley de
Seguridad Social a fin de garantizar todas las prestaciones monetarias derivadas del
derecho de jerarquia constitucional. En este contexto, se propone de acuerdo al esquema
planteado en la figura 3, una Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social, que debera

ser viabilizada por la Asamblea Nacional del Ecuador.

Exposicion Propuesta de

Conslderandos

de motivos Reforma

Figura 3. Esquema del Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social.
Fuente: Elaboracion propia
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Proyecto de Ley Reformatoria ala Ley de Seguridad Social
Exposicion de motivos
El mundo se encuentra en medio de una pandemia sin precedentes por el coronavirus
(COVID-19) con sus efectos nocivos de forma especial para adultos y adultas mayores o
personas con patologias previas. El Ecuador no esta alejado de esa realidad y en este
contexto, es necesario y urgente que se garantice de forma adecuada el derecho a la
seguridad social en el acceso a los servicios de salud y a las prestaciones econémicas
gue otorga para garantizar una vida digna de los grupos vulnerables.
En los momentos actuales se da un despido masivo de personas del sector publico y
privado, muchas de ellas podran acceder a las prestaciones que otorga el IESS, sea por
jubilacion, enfermedad, incapacidad para trabajar, entre otras, para lo cual es necesario
que los empleadores se encuentren al dia con todas sus responsabilidades; sobre todo
que la ley garantice la entrega de prestaciones aun cuando existan responsabilidades
patronales pendientes.
En tal sentido es importante que se tomen acciones de indole legislativa para garantizar
con norma previa, clara y de obligatorio cumplimiento las prestaciones a las que tengan
derecho los afiliados por el pago de sus obligaciones, sin depender del cumplimiento o
incumplimiento de responsabilidades de terceros.
La Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza el derecho a la seguridad social
y sefiala que este derecho se fundamenta en los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia; al respecto, es necesario
proponer una reforma a la Ley de Seguridad Social que como norma infra constitucional
desarrolla el mencionado derecho con sus prestaciones. La reforma esta encaminada a
establecer la obligacion de otorgar las prestaciones de salud y econémicas a los afiliados
sin que las mismas estén supeditadas a las obligaciones de los patronos con el objetivo
de salvaguardar, en la medida de lo posible, el bienestar en salud y econémico de la

poblacion.
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El Pleno de la Asamblea Nacional del Ecuador
Considerando

Que, el numero 1 del articulo 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece
que es deber primordial del Estado garantizar sin discriminacion alguna el 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.
Que, el Art. 34 de la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza el derecho a la
seguridad social como irrenunciable para todas las personas y como un deber del Estado.
Que, la seguridad social se regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia vy
participacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.
Que, el nimero 2 del articulo 66 de la norma suprema ecuatoriana reconoce y garantiza
a las personas el derecho a una vida digna que asegure servicios sociales necesarios,
entre ellos la seguridad social.
Que, el articulo 369 de la CRE determina que las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez,
discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley, seran cubiertas por el seguro universal
obligatorio a través de la red publica integral de salud.
Que, la Constitucion del Ecuador en su articulo 370 establece que el sistema de
seguridad social es publico y universal y que en este sentido atendera a las necesidades
de la poblacion por sus contingencias que se haran efectivas a través de los regimenes
especiales y las prestaciones que en cada caso corresponda; siendo el IESS la entidad
responsable de las prestaciones por las contingencias.
Que, el articulo 17 de la Ley de Seguridad Social establece que el IESS tiene la mision
de proteger a toda la poblacion con relacion de dependencia laboral o sin ella, contra las
contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, discapacidad, cesantia,

seguro de desempleo, invalidez, vejez y muerte, en los términos que consagra esta Ley.
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Que, el articulo 120 nimero 6 de la Constitucion de la Republica establece como
atribuciones de la Funcion Legislativa la de expedir, codificar, reformar, derogar leyes e
interpretarlas con caracter generalmente obligatorio; vy,

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente.

Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social
Articulo 1.- Suprimase el segundo inciso del articulo 94 de la Ley de Seguridad Social
por el siguiente:
(...)
El IESS concedera tales prestaciones al empleado, aun cuando existan
responsabilidades patronales pendientes e iniciard de forma inmediata las acciones
administrativas con su facultad coactiva para hacer efectivas dichas responsabilidades
pendientes.
(...)
Disposicion final.- La presente Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social entrara
en vigencia a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Registro Oficial.
Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional ubicada en el Distrito Metropolitano
de Quito, Provincia de Pichincha a los --- dias del mes de --- de 2020.

DISCUSION

La investigacion tuvo como objetivo demostrar la existencia de vulneracion del derecho
constitucional a la seguridad social en cuanto al acceso a las prestaciones econémicas y
proponer una reforma legal a la Ley de Seguridad Social que elimine la limitacion del
derecho por la existencia de responsabilidades patronales pendientes. Por lo tanto, con
esta investigacion y analisis se concluye que todos los cuerpos legales deben estar
acorde a los derechos garantizados en la norma suprema o deberan ser eliminados del
mundo juridico, se ha determinado que el derecho a la seguridad social tiene rango
constitucional y debe desarrollarse en la norma infra constitucional con todas las

garantias que permitan efectivizarse sin ninguna limitacion.
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Con el analisis bibliogréafico y la encuesta aplicada a la unidad de analisis conformada por
profesionales del derecho se concluye que el inciso segundo del articulo 94 de la Ley de
Seguridad Social es inconstitucional porque limita el acceso a las prestaciones
monetarias por contingencias protegidas por la seguridad social, por lo que es necesario
hacer una reforma legal para adecuar la norma regla a los preceptos y garantias
constitucionales.

Para solventar la inconstitucionalidad detectada, se plantea un Proyecto de Ley
Reformatoria a la Ley de Seguridad Social con el objeto de sustituir el segundo inciso del
articulo 94 que limita el derecho constitucional a la seguridad social en cuanto a las
prestaciones. La actual norma es discriminatoria con los afiliados que sus empleadores
tengan responsabilidades patronales pendientes. La reforma de la ley deberéa efectuarla

la Asamblea Nacional del Ecuador a través de su facultad legislativa.
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