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CASO 57-23-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA 57-23-IN/24

Resumen: La Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad por la forma del articulo 11 de
la Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Autonomo y del Comerciante Minorista debido a
que no se contod con estudios actuariales actualizados y especificos para la creacion de un régimen
de seguridad social especial aplicable a los trabajadores autonomos y comerciantes minoristas.

Ademas, se declara la inconstitucionalidad por el fondo, al constatar que la disposicion impugnada
es incompatible con el derecho a la seguridad social, el principio de sostenibilidad y la garantia
del debido financiamiento, al no haber previsto fuentes de financiamiento suficientes para el
régimen especial creado. En la sentencia, la Corte reitera la importancia de que las normas que
creen o modifiquen prestaciones del sistema de seguridad social cuenten con fuentes de
financiamiento suficientes para asegurar la sostenibilidad del sistema y la disponibilidad de las
prestaciones en el corto, mediano y largo plazo.

1. Antecedentes procesales

1. El 14 de julio de 2023, Edison Ivan Salgado Lomas, en calidad de procurador judicial
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (“IESS” o “entidad accionante”), Pablo
Enrique Mera Rodriguez, en calidad de director general de la entidad accionante y
Daniel Vinicio Ruiz Sandoval, en calidad de representante legal del IESS, presentaron
una accion publica de inconstitucionalidad por la forma y por el fondo contra el
articulo 11 de la Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Auténomo y del
Comerciante Minorista. El IESS también solicité la suspension provisional de la
norma. La causa se signo con el numero 57-23-IN y su conocimiento le correspondio
al juez constitucional Enrique Herreria Bonnet.

2. El 29 de septiembre de 2023, el Tercer Tribunal de Sala de Admision de la Corte
Constitucional® admitio la demanda, aceptd la solicitud de suspension provisional de
la norma y dispuso que la Asamblea Nacional del Ecuador, la Presidencia de la
Republica y la Procuraduria General del Estado “intervengan defendiendo o
impugnando la constitucionalidad de la disposicion impugnada”. A su vez, solicitd que

1 El Tribunal estuvo conformado por la jueza constitucional Carmen Corral Ponce y los jueces
constitucionales Jhoel Escudero Soliz y Enrique Herreria Bonnet.
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el 6rgano que emiti6 la norma remita los informes y demés documentos que dieron
origen a la misma. Por tltimo, sugiri6 que la causa sea puesta en conocimiento del
Pleno para que se resuelva su priorizacion.

3. En sesion de 9 de noviembre de 2023, el Pleno del Organismo aceptd priorizar la
presente causa.

4. El 13 y 27 de noviembre de 2023, la Asamblea Nacional remitié los informes y demas
documentos que dieron origen a la disposicion impugnada, asi como sus argumentos
de descargo. La Presidencia de la Republica también presentd sus argumentos de
descargo el 13 de noviembre del mismo afio.

5. El 3 de abril de 2024, el juez sustanciador avocd conocimiento de la causa.

6. El 13 de junio de 2024, el juez sustanciador solicité informacién adicional al IESS,?
que fue remitida el 25 de julio de 2024.

2. Competencia

7. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
accion de inconstitucionalidad, de conformidad con lo previsto por el articulo 436
nimero 2 de la CRE, en concordancia con los articulos 75 y 76 de la LOGJCC.

3. Disposicidn cuya inconstitucionalidad se demanda

8. Laentidad accionante alega la inconstitucionalidad por la forma y el fondo del articulo
11 de la Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Autonomo y del Comerciante
Minorista (“disposicion impugnada”), que establece:

Art. 11.- Seguridad Social. Las y los trabajadores autonomos y las y los comerciantes
minoristas tendran derecho a afiliarse al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y
gozaran a través de un régimen especial y gozaran de todos los beneficios que éste
otorgue.?

2 El juez sustanciador solicité al 1ESS informar cuantas personas se beneficiaron del régimen especial
creado por la disposicién impugnada desde su promulgacion hasta su suspension provisional, entre otros
asuntos.

% Ley de Defensa del Trabajador Auténomo y del Comerciante Minorista. Registro Oficial 211, suplemento,
16 de diciembre de 2022.
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4. Argumentos de los sujetos procesales
4.1. Fundamentos de la accion y pretension

9. Sobre la presunta inconstitucionalidad por la forma, el IESS argumenta que la
disposicion impugnada no respeto el:

[...] requisito legislativo determinado en el Art. 369 de la Constitucion de la Republica
respecto del financiamiento de las nuevas prestaciones; esta exigencia en la construccion
de una norma fue desarrollada ampliamente [en] las sentencias No. 83-16-IN/21 y 32-21-
IN/21, en las cuales [se] determiné que para la Corte Constitucional es claro que contar
con estudios actuariales actualizados y especificos, constituye un elemento fundamental
para la toma de decisiones adecuadas respecto a la seguridad social; es decir, que el
requisito constitucional fue ampliado no solo para la creacion de nuevas prestaciones,
sino para la generalidad de toma de decisiones que atafien al derecho a la seguridad social.

10. Respecto a la presunta inconstitucionalidad por el fondo, la entidad accionante esgrime
diversos cargos. En primer lugar, sefiala que la disposicién impugnada contraviene los
articulos 3 numeral 1 y 367 de la CRE, pues las prestaciones que otorga:

[...] no pueden ser entregadas acorde al principio de suficiencia establecido en el Art. 367
de la [Constitucion], en concordancia con el ultimo inciso del Art. 1 de la Ley de
Seguridad Social, si la Funcion Legislativa crea normas juridicas que alteran el Sistema
de Seguridad Social de manera anti técnica [sic] e injustificada juridicamente; lo que,
finalmente produce afectaciones en la entrega de las prestaciones a todo el actual universo
de afiliados y jubilados, causando confusion en la poblacion sobre el tipo de afiliacion y
paquetes prestacionales que se entregan.

11. En segundo lugar, indica que la disposicion impugnada es incompatible con los
articulos 34, 368 y 369 de la CRE, al irrespetar los principios de obligatoriedad,
eficiencia, subsidiariedad y sostenibilidad que rigen al sistema de seguridad social,
toda vez que cre6 una prestacion sin el debido financiamiento.

12. En ese marco, sefala que la disposicion impugnada crea un régimen especial de
seguridad social aplicable a los trabajadores autobnomos o por cuenta propia y a los
comerciantes minoristas. Manifiesta que un régimen especial “es un conjunto de
normas y prestaciones que se aplican de forma diferenciada a ciertos colectivos de
trabajadores que tienen unas caracteristicas o condiciones especificas que los
distinguen del resto” y que su creacion, en el caso in examine, implica:

12.1.La reduccién de afios para jubilarse, desincentivando la permanencia en la vida
activa de los trabajadores, asi como porcentajes de aportacion menores a los
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minimos establecidos, afectando el fondo del seguro de invalidez, vejez y muerte
y la sostenibilidad del sistema;

12.2.La imposibilidad de establecer un régimen especial de privilegios para acceder a
atencion médica y que al reducir las bases de aportacion al minimo legal se agrava
mas la situacion financiera del fondo de salud;

12.3.En lo referente a riesgos del trabajo, su acceso se ata a la existencia de estudios
que determinen el nivel de riesgo de la actividad laboral, por lo que no cabria la
aplicacion de un régimen especial. Asi también, sefiala que “la discusion se
centraria nuevamente en reducir las bases de aportacion del minimo legal ya
establecido, lo que indiscutiblemente terminaria afectando el fondo de este
seguro’’;

12.4.Sobre la cesantia y seguro de desempleo, indica que no cabe crear un régimen
especial, “ya que por su naturaleza estas prestaciones cubren necesidades ligadas
con la falta de empleo de trabajadores en relacion de dependencia; al contrario si
considera necesario otorgar estas [prestaciones], deberian ser cobros adicionales
al grupo poblacional comprendido en la ley”.

13. Luego, establece que la disposicion impugnada afecta la obligatoriedad como principio
de la seguridad social, al no prescribir “la obligatoriedad de la afiliacion de este grupo
poblacional” y no tomar en cuenta que, bajo la Ley de Seguridad Social, ya cuentan
con la afiliacion voluntaria, por lo que podrian acceder a las regulaciones existentes.
En tal sentido, manifiesta que se afectaria a las personas que se afiliaron
voluntariamente y aportaron al sistema con anterioridad.

14. Acto seguido, sefiala que se vulnera el principio de eficiencia:

[...] pues la utilizacién econdémica de las contribuciones y recursos de quienes s[i]
aportaron al Sistema versus quienes no tienen obligatoriedad de afiliacion, produciria la
falta de entrega de prestaciones oportunas y suficientes, no solo al grupo poblacional
afectado, sino a todo el universo de afiliados y jubilados.

15. En similar sentido, alude al principio de subsidiariedad y esgrime que la disposicion
impugnada no estableci6 una base de aportacion de los trabajadores ni determin6 un
financiamiento adicional, “es decir el auxilio por parte del Estado para complementar
el financiamiento de un determinado paquete prestacional”. Por tanto, reitera que “la
falta de regulacion y determinacién de la especialidad de este régimen” provoco la
vulneracion de los referidos principios, “causando incertidumbre por su falta de
claridad y aplicabilidad”.
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16. Posteriormente, se refiere al principio de sostenibilidad. Sobre él, manifiesta que,
como regla general, el aporte al Sistema de Seguridad Social se encuentra ligado al
salario que percibe el trabajador en dependencia, mientras que, para el caso de
afiliaciones voluntarias, “se paga sobre los ingresos que realmente perciba [el
trabajador] y, en ningun caso, sobre valores inferiores al salario minimo de
aportacion”. En tal virtud, sefala que al crear un régimen especial se debia modificar
la base de aportacion, para lo cual se requieren estudios actuariales “que determinen la
realidad socioeconomica del grupo poblacional, el riesgo al que estan expuestos, tablas
de mortalidad, indices de siniestralidad, entre otros aspectos demograficos”. Asi,
reitera que la disposicién impugnada crea un paquete de prestaciones no definido que
no cuentan con un financiamiento, pero que ya es plenamente exigible al estar
dispuesto en una norma juridica.

17. Finalmente, el IESS indica que el proyecto inicial de la norma se present6 en junio de
1997 “con una norma referente a la seguridad social totalmente diferente a la que entrd
en vigencia”, instaurando un régimen especial “que implica la creacion de todo un
paquete prestacional que obviamente no cuenta con sustentos, técnicos, juridicos y
peor aun actuariales”. Ademas, sefiala que no se generaron disposiciones transitorias
para que el IESS pueda aplicar y garantizar este régimen.

4.2. Argumentos de la Asamblea Nacional, entidad emisora de la norma
impugnada

18. El 13 de noviembre de 2023, Diego Francisco Lucero Villarreal, secretario general
encargado de la Asamblea Nacional, presentd un escrito al cual adjunté un CD con
informacion sobre: (i) el proyecto de Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador
Autonomo y del Comerciante Minorista; (ii) actas de sesiones correspondientes al
primer y segundo debate y a la votacion; v, (iii) acta de sesion en la que se aprobo el
proyecto de ley para su publicacion en el Registro Oficial.

19. El 27 de noviembre de 2023, Christian Fabricio Proafio Jurado, procurador judicial de
Henry Fabian Kronfle Kozhaya, presidente de la Asamblea Nacional, presentd sus
argumentos de descargo.

20. En primer lugar, senala que el proyecto de Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador
Autonomo y del Comerciante Minorista fue aprobado el 14 de febrero de 2011 y vetado
por el entonces presidente de la Republica, Rafael Correa Delgado. Luego, una vez
transcurrido el plazo de un afio a partir de la objecidn, en sesion de 17 de noviembre
de 2022, el Pleno de la Asamblea Nacional conocid y se pronunci6 sobre la objecion
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total del referido proyecto de ley, ratificandose en el mismo. En esta sesion participaron
varias delegaciones de trabajadores autdbnomos que apoyaban la aprobacion de la ley,
“como la Central Unitaria de Comerciantes Minoristas y Trabajadores Autonomos, la
Federacion Nacional de Comerciantes y representantes de trabajadores autonomos y
de comerciantes minoristas de Pichincha, Santo Domingo, Guayas, El Oro [y]
Esmeraldas”. Asi, manifiesta que una vez aprobada la norma, se publico en el Registro
Oficial.

21. En segundo lugar, detalla el espiritu de la ley y esgrime que “busca defender los
derechos de los trabajadores autdbnomos”. Senala que esta establece diversas garantias
y obligaciones a cargo del Estado frente a los trabajadores autdbnomos y comerciantes
minoristas, entre las que se incluyen las obligaciones especificas de los gobiernos
autonomos descentralizados.

22. En tercer lugar, se pronuncia respecto a los informes técnicos que el IESS adjunt6 a su
demanda. En lo principal, sefiala que, contrario a lo que sostiene la entidad accionante,
no es cierto que la Ley de Seguridad Social otorgue acceso y cobertura especial a los
trabajadores autonomos y comerciantes minoristas, ni que se encuentren contemplados
como sujetos protegidos en dicha ley. Por tanto, es criterio de la legislatura que la Ley
de Defensa y Desarrollo del Trabajador Auténomo y del Comerciante Minorista si es
necesaria, al proteger a este grupo.

23. Con base en lo expuesto, la Asamblea Nacional invoca diversos principios
constitucionales y solicita que esta Corte, de considerarlo pertinente, aplique la figura
juridica de la modulacion y determine el sentido o sentidos en que debe o no ser
interpretada la disposicion impugnada.

4.3. Argumentos de la Presidencia de la Republica del Ecuador

24. El 13 de noviembre de 2023, Juan Pablo Ortiz Mena, en calidad de secretario general
juridico de la presidencia de la Republica, manifestdé que la administracion de
Guillermo Lasso Mendoza “no ha participado a través del ejercicio de las facultades
constitucionales de colegislador, en [la] elaboracion y promulgacion [de la disposicion
impugnada]”.

25. Seiala que el tramite de la Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Autonomo y
del Comerciante Minorista inici6 en el 2008 y que, mediante el oficio numero T-5771-
SNJ-11-325 de 14 de marzo de 2011, el entonces primer mandatario, Rafael Correa
Delgado, presento su objecion total. En tal razon, se detuvo el tratamiento del proyecto
de ley, de conformidad con el articulo 64 de la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa.
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26. Por ultimo, indica:

[...] como senala el oficio No. AN-SEJV-2022-0511 de 30 de noviembre de 2022, suscrito
por el Dr. Virgilio Saquicela, una vez que la Asamblea Nacional retomo su tratamiento,
el Pleno se ratificé y se dispuso su publicacion en el Registro Oficial, como ley aprobada,
para lo cual no se requirid ningun criterio o pronunciamiento del actual Presidente
Constitucional de la Republica.

5. Planteamiento de los problemas juridicos

27. Una vez expuestos los fundamentos de la accion de inconstitucionalidad que nos
ocupa, corresponde plantear los problemas juridicos a ser resueltos por esta Corte. En
lo principal, la entidad accionante cuestiona la constitucionalidad de la disposicion
impugnada por la forma y por el fondo.

28. Por la forma, el IESS argumenta que la disposicion impugnada no respetod el
procedimiento legislativo determinado en el articulo 369 de la CRE y desarrollado en
la jurisprudencia de esta Corte,* que exige contar con estudios actuariales actualizados
y especificos previo a tomar cualquier decision referente al derecho a la seguridad
social, especificamente, la creacion de nuevas prestaciones.® Por tanto, se plantea el
siguiente problema juridico, siguiendo la linea de la sentencia 32-21-IN/21: El
procedimiento de aprobacion de la disposicion impugnada, en lo que concierne a
la creacion de un régimen especial para los trabajadores auténomos Yy
comerciantes minoristas, ;transgredio los articulos 368 y 369 de la Constitucion,
por no contar con estudios actuariales actualizados y especificos para la creacion
de este régimen y nuevas prestaciones en el sistema de seguridad social?

29. Por el fondo o el contenido de la disposicion impugnada, el IESS presenta los
siguientes cargos:

29.1.La disposicion impugnada transgrede los articulos 3 numeral 1 y 367 de la
Constitucion —al ser incompatible con el principio de suficiencia—, pues altera el
Sistema de Seguridad Social de manera anti técnica e injustificada,
imposibilitando la entrega de las prestaciones que otorga.’

4 La entidad accionante alude a las sentencias 83-16-IN/21 y 32-21-IN/21.
S Ver, parrafo 9 supra.
6 Ver, parrafo 10 supra.
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29.2.La disposicion impugnada es incompatible con los articulos 34, 368 y 369 de la
Constitucion, al irrespetar los principios de obligatoriedad, eficiencia,
subsidiariedad y sostenibilidad que rigen al Sistema de Seguridad Social.

29.2.1. Sobre la obligatoriedad y eficiencia, manifiesta que la disposicion
impugnada no prescribe la obligatoriedad de la afiliacion de este grupo
poblacional y no toma en cuenta que existe la afiliacion voluntaria, bajo
la Ley de Seguridad Social.’” Por tanto, considera que afecta la eficiencia
de todo el Sistema de Seguridad Social, al no ser posible entregar las
prestaciones que otorga de forma oportuna y suficiente.

29.2.2. Sobre la sostenibilidad y subsidiariedad, arguye que la disposicion
impugnada no conto6 con: (i) estudios actuariales previos; y, (ii) crea un
paquete prestacional sin contar con un financiamiento, pues no establece
cual es la base de aportacion ni determina un financiamiento adicional
por parte del Estado.®

30. Esta Corte evidencia que los cargos resumidos en el parrafo 29 acusan a la disposicion
impugnada de ser incompatible con los principios de suficiencia,® obligatoriedad,
eficiencia, sostenibilidad y subsidiariedad bajo el mismo argumento principal: la
creacion de un régimen especial para los trabajadores autonomos y comerciantes
minoristas, sin siquiera identificar las respectivas fuentes de financiamiento, es
incompatible con el principio de sostenibilidad, al no ser posible entregar dichas
prestaciones de forma oportuna y suficiente. Por tanto, se plantea el siguiente problema
juridico: ;La disposicion impugnada es incompatible con el derecho a la seguridad
social, el principio de sostenibilidad y la garantia del debido financiamiento de las
prestaciones de seguridad social, por no identificar las fuentes de financiamiento
que garanticen la sostenibilidad del régimen especial creado para los
trabajadores autonomos y comerciantes minoristas?

31. Ahora bien, primero se analizard el problema juridico referente a la
inconstitucionalidad por la forma y, de ser necesario, aquel referente a la
inconstitucionalidad por el fondo. Esto, porque de establecer que la disposicion
impugnada fue expedida sin respetar el respectivo procedimiento legislativo, podria

" Ver, parrafos 13 y 14 supra.

8 Ver, parrafos 15 y 16 supra.

° Al respecto, el IESS indica que las prestaciones que otorga la disposicion impugnada no son suficientes
0, en otras palabras, que no podran ser entregadas. Esta Corte considera que el referido argumento alude a
que la prestacion esté disponible para sus beneficiarios en el corto, mediano y largo plazo, lo cual se
relaciona directamente con el principio de sostenibilidad y que las fuentes de financiamiento sean
suficientes. Ver, CCE, sentencia 56-21-1N/23, 9 de noviembre de 2023, parrs. 59, 61, 62, 63 y 66.
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ser innecesario analizar los cargos que aluden al contenido de la disposicion
impugnada y su compatibilidad con la Constitucion, por motivos distintos al
procedimiento de formacion de leyes.°

6. Resolucion de los problemas juridicos

6.1. El procedimiento de aprobacion de la disposicion impugnada, en lo que
concierne a la creacion de un régimen especial para los trabajadores
auténomos y comerciantes minoristas, ;transgredio los articulos 368 y 369 de
la Constitucion, por no contar con estudios actuariales actualizados y
especificos para la creacion de este régimen y nuevas prestaciones en el
sistema de seguridad social?

32. La Constitucion reconoce en su articulo 368 que el sistema de seguridad social se rige
por el principio de sostenibilidad. En armonia a dicho principio, el articulo 369 de la
Constitucion establece la siguiente regla: “[1]a creacidon de nuevas prestaciones estara
debidamente financiada”. Ello, porque la sostenibilidad no es un principio opuesto al
derecho a la seguridad social, “sino una condicién de realizacion”.!! En concordancia,
el articulo 233 de la Ley de Seguridad Social prescribe:

Art. 233.- Cambios en el régimen prestacional.- No se creara prestacion alguna ni se
mejoraran las existentes a cargo del Seguro Social Obligatorio aplicado por el IESS, si
no se encontraren debidamente financiadas y respaldadas en los resultados de
estudios actuariales que demuestren su solvencia y sostenibilidad (énfasis afiadido).'?

33. En la sentencia 32-21-IN/21, refiriéndose a lo establecido en las sentencias 23-18-
IN/19 y 83-16-IN/21 sobre esta regla,*® 1a Corte Constitucional estableci6 lo siguiente:

[...] a partir de la citada jurisprudencia se puede derivar la regla de tramite legislativo
segun la cual, en el procedimiento de formacion de una ley que cree nuevas prestaciones
en el Sistema de Seguridad Social, es obligatorio que el legislador cuente con estudios
actuariales actualizados acerca del impacto de la nueva prestacion en la sostenibilidad de
dicho sistema; y, de acuerdo con esa misma jurisprudencia, la transgresion de la
mencionada regla aplicable al procedimiento legislativo implica la inconstitucionalidad
de la ley correspondiente por cuanto afecta al principio de sostenibilidad de la seguridad
social.1

10En similar sentido, CCE, sentencia 32-21-1N/21, 11 de agosto de 2021, parr. 25.

11 Ibid, parr. 69.

12| ey de Seguridad Social. Registro Oficial 465, suplemento, 30 de noviembre de 2001.

13 CCE, sentencias 23-18-1N/19, 18 de diciembre de 2019, parr. 40; y, 83-16-IN/21, 10 de marzo de 2021,
parr. 167.

14 CCE, sentencia 32-21-1N/21, 11 de agosto de 2021, parr. 70.
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34. Entonces, para determinar si la disposicion impugnada ha incumplido la referida regla
de tramite legislativo, debe constatarse: (i) si crea una nueva prestacion o modifica una
existente a cargo del sistema de seguridad social; y, (ii) si se conté con estudios
actuariales actualizados y especificos acerca del impacto de la nueva prestacion o su
modificacién en la sostenibilidad del sistema.®

35. Primero, esta Corte verificara si la disposicion impugnada efectivamente crea una
nueva prestacion. Esta establece, en su tenor literal, que los trabajadores autdbnomos y
los comerciantes minoristas tendran derecho a afiliarse al IESS y gozaran, a través de
un régimen especial, de todos los beneficios que este otorgue. En su demanda y
documentos adjuntos a la misma, la entidad accionante sostiene que los trabajadores
auténomos y los comerciantes minoristas no gozaban de un régimen especial previo a
la vigencia de la norma; al contrario, podian afiliarse voluntariamente de asi desearlo,
conforme lo prevé la Ley de Seguridad Social. Por su parte, la Asamblea Nacional
esgrime que la Ley de Seguridad Social no otorgaba acceso y cobertura especial a los
trabajadores autonomos y comerciantes minoristas; por tanto, se instaur6é un régimen
especial en la disposicion impugnada. En tal virtud, se cumple el requisito (i) previsto
ut supra, pues la creacion de un régimen especial a favor de este grupo, que
previamente no existia, implica “un conjunto de normas y prestaciones que se aplican
de forma diferenciada a ciertos colectivos de trabajadores que tienen unas

caracteristicas o condiciones especificas que los distinguen del resto”.®

36. Segundo, se verificara si se cont6 con estudios actuariales actualizados y especificos
acerca del impacto que la creacién de este régimen especial que otorga nuevas
prestaciones tendria en la sostenibilidad del sistema de seguridad social.}” Dichos
estudios son esenciales en la creacion de nuevas prestaciones porque proporcionan una
base técnica para garantizar la sostenibilidad financiera y equidad del sistema. Asi,
permiten estimar los costos actuales y futuros asociados con los beneficios que se van
a otorgar, lo que incluye pensiones, seguros de salud y otras prestaciones.
Correlativamente, sobre la base de la informacion que proporcionan estos informes se

5 Ibid, parr. 71 y 75. Si bien la sentencia 32-21-IN/21 Unicamente menciona la creaciéon de nuevas
prestaciones, en la sentencia 83-16-IN/21, parr. 167, se indic6 que se requieren estudios actuariales
actualizados y especificos “para la toma de decisiones adecuadas respecto a la seguridad social”, lo que
incluye, evidentemente, las reformas relacionadas a este sistema, como por ejemplo aquellas sobre
porcentajes de aportacion, prestaciones, etc. Por tanto, esta regla de trdmite legislativo también es aplicable
a la modificacion de prestaciones.

16 \Ver, parrafo 12 supra. De esta forma ha definido el IESS un régimen especial.

17 Bs preciso puntualizar que: “[...] la carga de la argumentacion que debe satisfacer el accionante se limita
a comprobar que el legislador incumplié su obligacion procedimental de contar con estudios técnicos que
sustenten la reforma del régimen de jubilacion y no a comprobar un real desfinanciamiento del fondo de
pensiones por efecto [de la disposicion impugnada]”. Ibid, parr. 75.5. Esto es aplicable al analisis de forma
por inobservar la regla de tramite legislativo referida, mas no al andlisis de fondo relacionado al principio
de sostenibilidad, como se vera infra.
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puede llegar a determinar las fuentes de financiamiento que garantizardn la
sostenibilidad del sistema y/o el nivel necesario de contribuciones que se requieren de
manera que sean suficientes para cubrir las prestaciones ofrecidas. Por esta razon, el
cumplimiento de este requisito no es una cuestion menor al ser un aspecto transversal
para el disefio y funcionamiento del sistema de seguridad social.

37. De la revision del expediente, se constata que no existieron estudios actuariales que
identifiquen las fuentes de financiamiento ni el impacto que las nuevas prestaciones
dentro del régimen especial para trabajadores autonomos y comerciantes minoristas
tendrian en el sistema —requisito (ii) parrafo 34— Al contrario, de los documentos
remitidos por la Asamblea Nacional se evidencia lo siguiente: (i) en diversas ocasiones
se cuestiond que la norma no identifique fuentes de financiamiento.® (ii) Se remitio el
proyecto de ley al IESS para que envie observaciones, pero estas no constan en los
documentos presentados por la legislatura, pese a que el IESS si las habria remitido.?

18 |bid, pérr. 75.1.

19 Por ejemplo, del oficio 367-CLSS-BAF-2009 de 8 de julio de 2009, que contiene las observaciones al
proyecto de ley, consta la siguiente observacion sobre la disposicion impugnada: “Igualmente, en el informe
no consta que el IESS se haya pronunciado respecto a la posibilidad de que los comerciantes se afilien al
IESS vy, ademaés, que gozaran de la totalidad de los beneficios, prestaciones y tipos de créditos que éste
otorgue en el presente o en el futuro incluido el Seguro de Cesantia y que se cree un departamento nacional
especifico para atender a este sector de afiliados. Sobre esto me preocupa que no existan datos que
permitan conocer si la iniciativa de la ley generara o no desequilibrio en las finanzas del IESS; reitero
mi observacion para que se oficie a todas las entidades que se involucran en estos Gltimos articulos
observados para conocer su posicion al respecto” (énfasis afladido). No consta el nombre del asambleista
que realizé esta observacion.

Del acta 046 de 23 de junio de 2009, que contiene el primer debate del proyecto de ley, se desprende la
siguiente intervencion del asambleista Fernando Burbano: “También quisiera acotar que el articulo
doscientos ochenta y siete de la Constitucion dice que, siempre y cuando las normas comprometan recursos
para financiar ciertas actividades que ellas determinen, hay que asegurar que en ellas se establezca la
forma de financiamiento y en esta ley estamos hablando de algin comprometimiento de recursos, y
seria importante también que quede claro y establecido cuales van a ser las fuentes de financiamiento,
para que la ley no quede en letra muerta” (énfasis afiadido).

20 Del oficio 344-CLSS-BAF-2009 de 15 de junio de 2009, que contiene el informe para primer debate, se
desprende: “Asi mismo se ha enviado el proyecto de ley a las instituciones publicas involucradas a fin de
gue remitan sus observaciones, entre ellas: Ministerio de Inclusién Econémica y Social (MIES), Ministerio
de Desarrollo Urbano y Vivienda (MIDUVI), Asociacion de Municipalidades del Ecuador (AME), Banco
Nacional de Fomento (BNF), Ministerio de Finanzas, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS),
y Servicio de Rentas Internas (SRI). Sin embargo, hasta la presente fecha no se ha recibido ninguna
observacion”. En el acta 046 de 23 de junio de 2009, que contiene el primer debate del proyecto de ley,
consta lo mismo. En cambio, del Acta 046 de 23 de junio de 2009, que contiene el primer debate del
proyecto de ley, consta la intervencion de la asambleista Amanda Arboleda: “En el articulo dieciséis
hablamos de una cosa sUper importante que es el derecho a la seguridad social. Aqui queria informar al
Pleno, que nosotros hemos puesto que la base presuntiva de aportacion seré la misma que para los operarios
de artesania y colaboradores de la microempresa, porque es el rubro mas pequefio que habiamos encontrado,
pero dos dias después que la Comision aprobo el proyecto de ley, nos llegé un documento del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, en el que nos informan que el Consejo Directivo resolvié consolidar
las tablas de distribucion de las tasas de aportacion al 1ESS, de la siguiente manera: En lo referente a
los trabajadores autobnomos, ya el Consejo Directivo establecié una tasa de aportacion, que es bastante
inferior a lo que tienen que aportar los operarios de artesania que se basa en diecisiete dolares con cincuenta
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Es preciso recalcar que el pedido y envio (o no) de observaciones, no subsana la falta
de estudios actuariales conforme lo ha reiterado previamente esta Corte.?! (iii) El veto
total a la norma se debid a que no consideraba “aspectos basicos como las fuentes y
mecanismos financieros para conseguir los recursos que requiere la realizacion de los
fines de la ley”.?? Por ultimo, (iv) en el tratamiento de la objecion total, la Asamblea
se limito a ratificar el proyecto de ley en un solo debate, sin siquiera abordar la falta
de estudios actuariales.

38. Ental virtud, se declara que la disposicion impugnada es inconstitucional por la forma,
toda vez que irrespeto la regla de tramite legislativo que obliga a contar con estudios
actuariales actualizados y especificos, previo a crear una nueva prestacion o modificar
una existente a cargo del sistema de seguridad social.

39. Ahora bien, en la sentencia 32-21-IN/21, esta Corte consider6 que la omision de
deliberar con base en estudios actuariales actualizados y especificos podia ser
subsanada realizando una nueva discusion y votacion en dos debates,?® conforme lo
previsto en el articulo 117 de la LOGJCC.?* No obstante, el caso que nos ocupa es
distinto.?® Si bien se ha verificado que la disposicion impugnada no conto con estudios
actuariales y, por ende, es inconstitucional por la forma, el IESS también ha esgrimido
una inconstitucionalidad por el fondo debido a una posible falta de sostenibilidad, ya
que la norma no identifica ninguna fuente de financiamiento. Este cargo amerita
un andlisis de fondo y, de aceptarse, seria inoficioso permitir a la legislatura subsanar
la falta de estudios actuariales, pues la norma seguiria siendo inconstitucional por el

centavos, creo que ese es un avance bastante interesante. Solicito al Pleno de esta Comision que podamos
incorporar para el segundo debate, esta parte especifica, que el monto presunto de aportacion sera
el de los trabajadores auténomos sin relacion de dependencia y de los afiliados voluntarios, que es lo
que establece ya el reglamento expedido por el Consejo Directivo del IESS” (énfasis afiadido). Como
se desprende del pie de péagina 41 infra, esta base de aportacion se elimind posteriormente de la disposicién
impugnada.

21 CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021, parr. 75.2: “Es decir, ese documento no contenia
un pedido expreso de un informe actuarial sobre el impacto que la mejora en la prestacién ocasionaria
en el sistema de seguridad social. Y, en todo caso, la falta de contestacion del IESS no exoneraba a la
Asamblea de cumplir su obligacion de contar con estudios actuariales actualizados y especificos en
apoyo de su proyecto de reforma” (énfasis afiadido).

22 Oficio T. 5771-SNJ-11-415 de 14 de marzo de 2011. Veto total del entonces presidente Rafael Correa
Delgado a la Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Autdnomo y del Comerciante Minorista.

23 CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021, parr. 78.

2 LOGICC. “Art. 117.-Vicios subsanables.-Si la Corte Constitucional encuentra vicios de procedimiento
subsanables en la formacidn del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo a la autoridad que lo profirié
para que dentro del plazo que fije la Corte, respetando el legal o reglamentariamente establecido, enmiende
el defecto observado. Subsanado el vicio o vencido el plazo, la Corte Constitucional procedera a decidir
sobre la constitucionalidad del acto, cuando a ello hubiere lugar. Dicho plazo no podra ser superior a treinta
dias contados a partir del momento en que la autoridad esté en capacidad de subsanarlo”.

% En la sentencia 32-21-IN/21, no se plantearon cargos sobre una inconstitucionalidad por el fondo debido
a la inobservancia del principio de sostenibilidad y la garantia del debido financiamiento de las prestaciones
de la seguridad social.
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fondo. Ello, porque subsanar un vicio formal no permite a la legislatura reformar,
reemplazar o corregir el contenido de una ley.

40. En consecuencia, se resolvera el problema juridico sobre si la disposiciéon impugnada
es incompatible con la Constitucion por el fondo, de conformidad con los cargos de la
entidad accionante.

6.2. ;La disposicion impugnada es incompatible con el derecho a la seguridad
social, el principio de sostenibilidad y la garantia del debido financiamiento
de las prestaciones de seguridad social, por no identificar las fuentes de
financiamiento que garanticen la sostenibilidad del régimen especial creado
para los trabajadores autonomos y comerciantes minoristas?

41. El IESS sostiene que la disposicion impugnada es incompatible por el fondo con los
articulos 34, 367, 368 y 369 de la CRE. El articulo 34 de la Constitucion reconoce el
derecho a la seguridad social, el cual es irrenunciable y un deber y responsabilidad
primordial del Estado.?® Asi también, establece que el derecho a la seguridad social
debe regirse por distintos principios, “que deben observarse con especial atencion para

la creacion o mantenimiento de cualquier prestacion relacionada a este derecho”.?’

42. Uno de estos principios, reconocido en el articulo 368 de la CRE, es el de
sostenibilidad. Este principio exige:

[...] realizar un analisis de las fuentes de financiamiento del sistema de seguridad social,
en general, y también de cada una de sus prestaciones en caso de que existan fuentes
independientes. En efecto, si una prestacion no cuenta con una financiacion suficiente, es
imposible asegurar su sostenibilidad ya que no existiria certeza acerca del flujo de los
recursos que permiten que la prestacion esté disponible para que los beneficiarios actuales
y futuros accedan a ella. El derecho a la seguridad social no se garantiza con el simple
reconocimiento de prestaciones en una ley, sino a través del aseguramiento de que los
beneficiarios, tanto actuales como futuros, puedan acceder, en la realidad, a tales
prestaciones.?

43. El mecanismo o herramienta para asegurar la sostenibilidad de una prestacion y que
exista una “certeza razonable acerca de la suficiencia de sus fuentes de
financiamiento es, sin duda, la conduccion inicial y peridodica de estudios
actuariales o técnicos” (énfasis anadido).?® Cualquier modificacion al sistema de

26 CCE, sentencia 56-21-1N/23, 9 de noviembre de 2023, parr. 57.
27 CCE, sentencia 23-18-1N/19, 18 de diciembre de 2019, parr. 32.
28 CCE, sentencia 56-21-1N/23, 9 de noviembre de 2023, parr. 62.
29 1bid, parr. 63. Cabe diferenciar que, al analizar si una norma es inconstitucional por el fondo, los estudios
actuariales se utilizan para verificar que las fuentes de financiamiento sean suficientes y que la prestacion
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seguridad social —crear nuevas prestaciones o modificar existentes— debe
necesariamente contar con estudios técnicos o actuariales,® entre otras razones, para
contar con informacion sobre las fuentes que permitan cubrir los costos proyectados. 3!
Esto se desprende de la literalidad del articulo 369 de la Constitucion, que exige que
la creacion de nuevas prestaciones esté debidamente financiada.®

44. Ahora bien, el debido financiamiento implica verificar que las fuentes de
financiamiento sean suficientes y garanticen la sostenibilidad de la prestacion, tanto
para los beneficiarios actuales como futuros.®® Ergo, al analizar una incompatibilidad
por el fondo, esta Magistratura no puede limitarse a verificar que existan normas que
prevean fuentes de financiamiento para una determinada prestacion, sino que estas
deben ser suficientes®* y, en la medida de lo posible, estables en el tiempo. Esto “se
puede asegurar unicamente a través de la conduccién inicial y perioédica de estudios
técnicos y actuariales”.® Si un estudio actuarial posterior a la emision de una norma
evidencia que esta no puede garantizar la sostenibilidad, es necesario reformar o
derogar la legislacion manifiestamente incompatible con el derecho a la seguridad
social %

45. La consecuencia de no garantizar la sostenibilidad del sistema y de cada uno de sus
elementos, es incumplir la obligacion de garantizar el derecho a la seguridad social y
su elemento de disponibilidad —que la prestacion esté disponible para los beneficiarios
actuales y futuros, en el corto, mediano y largo plazo—.3" Esta Corte ha sido clara al
sefialar que “[t]Joda norma, o falta de ella, que impida asegurar la sostenibilidad del

sistema es incompatible con [este] derecho”.%

sea sostenible. Es decir, no se verifica que se haya contado con estos como una regla de tramite legislativo,
sino que se utilizan como insumos para analizar la suficiencia de las fuentes de financiamiento.

30 1bid.

81 CCE, sentencia 83-16-IN/21, 10 de marzo de 2022, parr. 221. Ello no implica que no se puedan realizar
ajustes a los aportes y beneficios, “siempre que estén soportados por estudios técnicos actualizados y su
finalidad sea la sostenibilidad del sistema y sus prestaciones en el largo plazo como prescribe el articulo
368 de la Constitucion; y, las medidas adoptadas sean proporcionales, razonables y cumplan con los otros
criterios desarrollados en esta sentencia”. Ver, CCE, sentencia 23-18-1N/19, 18 de diciembre de 2019, pérr.
40.

32 CCE, sentencias 23-18-IN/19, 18 de diciembre de 2019, parrs. 44 y 46; y, 56-21-IN/23, 9 de noviembre
de 2023, parr. 71.

33 CCE, sentencia 56-21-1N/23, 9 de noviembre de 2023, parr. 72.

3 Ibid.

% Ibid, parr. 70.

% 1bid, parr. 60. Citando al Comité DESC, Observacion General 19: el derecho a la seguridad social
(articulo 9), parr. 11.

37 1bid, parr. 61.

38 |bid, parr. 66.
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46. Dicho esto, corresponde analizar la disposicion impugnada. La norma establece el
derecho de los trabajadores autonomos y comerciantes minoristas de afiliarse a un
régimen especial de seguridad social, permitiéndoles acceder a todos los beneficios
que el sistema ofrece, sin embargo, de su literalidad, no se desprende ninguna fuente
de financiamiento para sostener estos beneficios. De la revision de los documentos
remitidos por la Asamblea Nacional, se desprende que en los debates legislativos se
discutié e incorporé en la disposicion impugnada una base presuntiva de aportacion.®
Posteriormente, esta se elimind, invocando la necesidad de que los trabajadores
autobnomos y comerciantes minoristas se afilien al seguro social a través de un régimen
especial.®’ Entonces, una vez promulgada la disposicion impugnada, esta omitié
identificar al menos una fuente de financiamiento suficiente. En similar sentido,
ninguna otra disposicion de la Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Auténomo
y del Comerciante Minorista identifica fuentes de financiamiento que garanticen la
sostenibilidad del régimen especial creado.**

39 Del Oficio AN_0JJ-2009-41 de 11 de noviembre de 2009, que contiene el informe para segundo debate,
se desprende que el texto de la disposicion impugnada era: “Art. 16.- Seguridad Social.- Las/os
microempresarias/os, los/las trabajadores autdnomos o por cuenta propia y los/las comerciantes minoristas,
se afiliaran al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y gozaran de la totalidad de los beneficios,
prestaciones y tipos de créditos que éste otorgue, incluido el Seguro de Cesantia. La base presuntiva de
aportacion de este régimen estara en relacion a los ingresos regulares que perciban los trabajadores
y sobre los que registran en el Servicio de Rentas Internas, sin que la misma sea inferior a un salario
basico unificado del colaborador de la microempresa, fijado por el Ministerio de Trabajo y Empleo.
Para este proposito, el IESS realizara campafias masivas de afiliacion y creard un departamento nacional
especifico para atender a este sector de afiliados” (énfasis afiadido).

40 Especificamente, se aludio al Seguro Social Campesino. Del Acta 068 de 26 de octubre de 2010, que
contiene el segundo debate del proyecto de ley, consta la intervencion de Linder Altafuya: “Segundo, el
comerciante minorista requiere tener derecho a lo que consagra la Constitucion: la seguridad social, sefior
Presidente. Si nosotros decimos que es un derecho de todos los ecuatorianos la universalizacion de la
seguridad social, ni se diga con este sector de los comerciantes minoristas, los trabajadores auténomos, los
comerciantes ambulantes, para ellos debe ser la proteccion, la inclusién en la seguridad social, y aqui el
Estado debe invertir con lo que le corresponde para que esa seguridad social llegue al comerciante minorista
y su familia, pero no como plante6 Ramiro Gonzélez, Presidente del Directorio del IESS, en lo que quiere
aplicar en el centro de la Sierra ecuatoriana, comenzando por Ambato, tierra de comerciantes, y alla al
comerciante minorista le quiere obligar a un pago por la seguridad social mensual de cincuenta y cuatro y
cincuenta y ocho ddlares, cincuenta y cuatro y cincuenta y ocho doélares para quien trabaja con trescientos
déblares como capital, con quinientos dolares como capital [...] Cuando hablamos de seguridad social
para el comerciante minorista, nos referimos a un seguro social especial, pues, a un seguro especial
como tienen los campesinos, y a buena hora con el principio de solidaridad, una seguridad social
especial que le permita a un pago de tres a cinco ddlares mensualmente, y el IESS, a la vez, tiene
ingresos de un amplio universo de cerca de tres millones de ecuatorianos y ecuatorianas, de eso es lo
gue se trata” (énfasis afiadido).

41 Se recalca que, en la accion que nos ocupa, no se tomaron en cuenta estudios actuariales llevados a cabo
por el IESS para determinar si la prestacion era insostenible al ser insuficientes sus fuentes de
financiamiento; como, por ejemplo, en la sentencia 56-21-1N/23, 9 de noviembre de 2023, parr. 83. En el
presente caso, la disposicion impugnada ni siquiera identifica una sola fuente de financiamiento, por
tanto, no se puede analizar su suficiencia.
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47. Ello podria comprometer potencialmente la viabilidad financiera del sistema de
seguridad social, dado que la ausencia de un mecanismo de financiamiento explicito e
identificable pone en riesgo tanto la sostenibilidad del sistema como la garantia
efectiva de los derechos otorgados a los beneficiarios. Las prestaciones no seran
sostenibles y correlativamente tampoco sera posible otorgarlas en el tiempo.

48. La creacion de un régimen especial que permita el acceso a todas las prestaciones, sin
financiamiento, incidiria negativamente en los diferentes fondos previsionales
administrados por el IESS, afectando directamente su sostenibilidad por tener que
asumir nuevas prestaciones, para nuevos beneficiarios, sin financiamiento. Es decir,
no solo que el propio régimen especial no es sostenible, sino que afectaria a los
existentes (invalidez, vejez y muerte, salud, cesantia, desempleo, riesgos del trabajo,
entre otros).

49. Por tanto, la Corte Constitucional considera que este motivo es suficiente para declarar
la inconstitucionalidad por el fondo, al contravenir la disposiciéon impugnada el
derecho a la seguridad social (en el elemento de disponibilidad), el principio de
sostenibilidad del sistema de seguridad social y la garantia del debido financiamiento
de las prestaciones de seguridad social —articulos 34, 368 y 369 de la CRE—, al no
identificar ninguna fuente de financiamiento que garantice la sostenibilidad de
las nuevas prestaciones que crea.

7. Consideraciones finales

50. Esta Magistratura evidencia con suma preocupacion la practica reiterada de la
Asamblea Nacional de crear o modificar prestaciones del sistema de seguridad social
sin contar con estudios actuariales actualizados y especificos, asi como sin contar con
el debido financiamiento. Cualquier cambio en materia de seguridad social debe estar
precedido de analisis técnicos, solidos y rigurosos, realizados de manera periddica, que
contemplen las implicaciones financieras a corto, mediano y largo plazo, asi como la
proteccion de los derechos de los beneficiarios sin poner en riesgo la sostenibilidad y
estabilidad del sistema. Esta practica politica del legislativo “carece de seriedad, ya
que promueve el desarrollo de los derechos sociales de la poblacion solamente de
manera ilusoria, defraudando las aspiraciones legitimas de los asegurados”? e implica
crear, “en el papel, expectativas en los beneficiarios del sistema que,
independientemente de si las normas impugnadas permanecen o no en el ordenamiento

42 CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021, parr. 79. En similar sentido, sentencia 83-16-1N/21,
10 de marzo de 2022, parr. 171.
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juridico y de si son o no convenientes, no se van a poder cumplir porque no hay
sostenibilidad”.*®

51. Por tanto, se llama severamente la atencion a la Asamblea Nacional y se le recuerda
su obligacién de otorgar un tratamiento técnico a la materia de seguridad social. Las
decisiones legislativas no pueden poner en peligro la sostenibilidad de los distintos
fondos prestacionales administrados por el IESS.**

8. Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad

52. La consecuencia de declarar la inconstitucionalidad de la disposicion impugnada es
expulsarla del ordenamiento juridico. De acuerdo con el articulo 95 de la LOGJCC,
las sentencias que se emiten en el marco del control abstracto de constitucionalidad
surten efectos generales hacia el futuro, con ciertas excepciones que permiten
retrotraer o diferir los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad.*®

53. La disposicion impugnada estuvo vigente desde su promulgacion —el 16 de diciembre
de 2022— hasta la suspension provisional de la norma —el 30 de octubre de 2023—.4¢ El
IESS ha informado a esta Corte que:

[...] desde la publicacion de la referida norma el 16 de diciembre de 2022 hasta la fecha
en la que se dicta la suspension provisional en el sistema informatico de historia laboral
se registran cero (0) ingresos de afiliados, en consecuencia, tampoco se reflejan datos
del nimero de prestaciones recibidas por este segmento (énfasis afiadido).*’

54. En tal sentido, se constata que ningln trabajador autonomo o comerciante minorista
accedio al régimen especial que cred la disposicion impugnada mientras estuvo
vigente, por cualquier razon que fuere. Por tanto, no corresponde diferir los efectos de
la declaratoria de inconstitucionalidad, pues no se evidencia una afectacion a derechos
constitucionales o al interés general, ni un potencial vacio normativo que vulnere
derechos u ocasione graves dafos. Al contrario, corresponde expulsar del

43 CCE, sentencia 56-21-IN/23, 9 de noviembre de 2023, parr. 93.

4 Ver, en similar sentido, CCE, sentencia 23-18-IN/19, 18 de diciembre de 2019, parr. 48.

4 LOGIJCC. “Art. 95.-Efectos de la sentencia en el tiempo.-Las sentencias que se dicten en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y 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,
la plena vigencia de los derechos constitucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés
general. Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca un vacio
normativo que sea fuente potencial de vulneracidn de los derechos constitucionales o produzca graves
dafios, se podra postergar los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad”.

4 En esta fecha, se notifico el auto de admision de 29 de septiembre de 2023.

47 Escrito de 25 de julio de 2024, en respuesta al auto de 13 de junio de 2024 solicitando informacidn
adicional a la entidad accionante.
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ordenamiento juridico la disposicion impugnada y que la presente sentencia surta
efectos juridicos inmediatos.

55. Finalmente, pese a que se ha declarado la inconstitucionalidad por la forma y fondo de
la disposicion impugnada, se reitera que los trabajadores autdbnomos y comerciantes
minoristas pueden afiliarse voluntariamente al IESS, de asi considerarlo.

9. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Aceptar la accidon publica de inconstitucionalidad 57-23-IN.

2. Revocar la suspension provisional de la norma ordenada por la Sala de
Admision mediante auto de 29 de septiembre de 2023.

3. Declarar la inconstitucionalidad por la forma y el fondo del articulo 11 de la
Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Auténomo y del Comerciante
Minorista. En consecuencia, se expulsa la norma del ordenamiento juridico y se
dispone que la declaratoria de inconstitucionalidad surta efectos inmediatos a
futuro.

4. Llamar severamente la atencion a la Asamblea Nacional, conforme el acapite 7
de esta sentencia.

5. Notifiquese, publiquese y cimplase.

ALl VICENTE Firmado digitalmente
ALI VICENTE
LOZADA PRADO | g7ApA PRADO

Ali Lozada Prado
PRESIDENTE

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE :
Sentencia 57-23-1N/24
CONSTITUCIONAL Juez ponente: Enrique Herreria Bonnet
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Razon: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional con ocho votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade
Quevedo (voto concurrente), Alejandra Cardenas Reyes (voto concurrente), Carmen
Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado (voto concurrente), Teresa
Nuques Martinez, Richard Ortiz Ortiz y Daniela Salazar Marin; y, un voto salvado del
Juez Constitucional Jhoel Escudero Soliz, en sesion jurisdiccional ordinaria de jueves 12
de septiembre de 2024.- Lo certifico.

Firmado electronicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 57-23-IN/24
VOTO CONCURRENTE

Juezas constitucionales Karla Andrade Quevedo y Alejandra Cardenas Reyes, y
juez constitucional Ali Lozada Prado

1. Si bien estamos de acuerdo con la decision contenida en el voto de mayoria,
respetuosamente disentimos de su justificacion. Por este motivo y con fundamento en
el articulo 38 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional, presentamos este voto concurrente en el que se resumen las
razones de nuestra discrepancia, mismas que se expusieron en las deliberaciones del
Pleno de la Corte Constitucional.

2. Este caso se refiere a una demanda de inconstitucionalidad del articulo 11 de la Ley
de Defensa y Desarrollo del Trabajador Autonomo y del Comerciante Minorista.
Dicho articulo dispone lo siguiente: “Seguridad Social. Las y los trabajadores
autonomos y las y los comerciantes minoristas tendran derecho a afiliarse al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social y gozarén a traves de un régimen especial y gozaran
de [sic] todos los beneficios que éste otorgue”.

3. En el voto de mayoria se declar6 la inconstitucionalidad del articulo previamente
citado por dos razones. Por la forma, al disponer la creacion de un régimen de
seguridad social especial aplicable a los trabajadores autbnomos sin contar con un
estudio actuarial. Por el fondo, por la falta de financiamiento suficiente que garantice
la sostenibilidad de dicho régimen.

4. En nuestra opinion, en contraste, Gnicamente debi6 declararse la inconstitucionalidad
por la forma (es decir, por la falta del estudio actuarial), sin emitir un pronunciamiento
sobre la alegada inconstitucionalidad por el fondo, como lo ha hecho la Corte en casos
previos.t

5. En primer lugar, porque el voto de mayoria desdobla una misma justificacién en dos
razones de inconstitucionalidad distintas (y que, ademas, son de diferente tipo, una de
forma y otra de fondo). Dicha justificacion se refiere al financiamiento de las
prestaciones a la seguridad social que se derivarian de la aplicacion de la norma
impugnada. El desdoblamiento de esta misma justificacion en principio, nos parece
inconveniente por la redundancia que implica, pero, ademas, por los problemas de

! Por todos, véase la sentencia CCE, 33-20-IN/21, 5 de mayo de 2021, parr. 90.
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incoherencia que se podrian generar, incoherencia que se verifica en este caso en
particular, como se lo detallara en el siguiente parrafo.

6. En nuestra opinion, las dos razones de inconstitucionalidad declaradas en el voto de
mayoria son incompatibles entre si. La falta de un estudio actuarial determina que no
exista certeza acerca de la sostenibilidad financiera del régimen especial creado en la
norma impugnada. Sin embargo, en el voto de mayoria se afirma que la norma
impugnada también es inconstitucional por no prever “al menos una fuente de
financiamiento suficiente [énfasis afiadido]”. La falta de un estudio actuarial
precisamente impide hacer cualquier afirmacion conclusiva respecto de la suficiencia
del financiamiento del régimen: en este caso, no se puede aseverar que el régimen esté
suficientemente financiado, y por eso estamos de acuerdo con la declaratoria de
inconstitucionalidad por la forma; pero tampoco se puede afirmar lo contrario, como
lo hace el voto de mayoria, para declarar la inconstitucionalidad por el fondo. Por esta
razon, no estamos de acuerdo con dicho voto en que se declare la inconstitucionalidad
de la norma impugnada por el fondo.

7. En definitiva y conforme se ha expuesto previamente, consideramos que en este caso
Unicamente se debid declarar la inconstitucionalidad por la forma en razon de la falta

de estudios actuariales.
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Razon: Siento por tal, que el voto concurrente de las juezas constitucionales Karla
Andrade Quevedo y Alejandra Cérdenas Reyes, y del juez constitucional Ali Lozada
Prado, anunciado en la sentencia de la causa 57-23-IN, fue presentado en Secretaria
General el 26 de septiembre de 2024, mediante correo electrénico a las 15:35; y, ha sido
procesado conjuntamente con la sentencia.- Lo certifico.

Firmado electrénicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 57-23-IN/24
VOTO SALVADO
Juez constitucional Jhoel Escudero Soliz
1. Antecedente

1. En sesion extraordinaria del Pleno de 12 de septiembre de 2024, la Corte
Constitucional aprob6, con voto de mayoria, la sentencia 57-23-IN/24, en la que se
aceptd la accion publica de inconstitucionalidad por el fondo y por la forma presentada
por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (“IESS”) contra el articulo 11 de la
Ley de Defensa y Desarrollo del Trabajador Auténomo y del Comerciante Minorista.

2. El voto de mayoria concluy6 que la disposicién impugnada es inconstitucional por la
forma por no haber observado la regla de tramite legislativo que obliga a contar con
estudios actuariales, previo a crear una nueva prestacion o modificar una existente del
sistema de seguridad social y, por tanto, transgredio los articulos 368 y 369 de la
Constitucion. En cuanto a la inconstitucionalidad por el fondo, concluyé que es
incompatible con el principio de sostenibilidad de derecho a la seguridad juridica, al
no identificar las fuentes de financiamiento que garanticen la sostenibilidad del
régimen especial creado en la norma impugnada.

3. Respetuosamente, discrepo del razonamiento y de la decision del voto de mayoria, por
los siguientes motivos: i) en relacion con la inconstitucionalidad de forma, el IESS
tuvo la posibilidad de presentar los estudios actuariales a la Asamblea Nacional, mas
no lo hizo. En todo caso, la Corte, teniendo en cuenta la mayor deferencia al legislador
en materia econdmica, debid remitir al érgano legislativo para subsanar la supuesta
inobservancia de la regla de tramites conforme el articulo 117 de la LOGJCC. ii) Por
otra parte, en relacion con el principio de sostenibilidad en su dimension material, tal
como lo he expresado en votos particulares previos, este no puede es un criterio
macroenomico para velar por las finanzas puablicas, pero no puede ser considerado
como una norma de anulacion de derechos, sino que debe ser aplicado sin tomar en
cuenta el contenido especifico de la norma vy, sin atender otros principios
constitucionales como el principio pro legislatore y la presuncion de
constitucionalidad de las normas.

4. En tal sentido, al no coincidir con el razonamiento y la decision de mayoria, sobre la
base del articulo 92 de la LOGJCC, explico los fundamentos mi voto salvado:
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2. Andlisis
2.1 En relacion con la inconstitucionalidad de forma

5. La Constitucion establece en el articulo 368 que el sistema de seguridad se rige por el
principio de sostenibilidad y expresamente en el articulo 369 establece que “[l]a
creacion de nuevas prestaciones estara debidamente financiada”. El principio de la
sostenibilidad constituye una garantia del derecho a la seguridad social pues hace
posible que las prestaciones se encuentren debidamente financiadas y, por tanto,
puedan materializarse en los servicios a los que tienen derecho las personas afiliadas.

6. La Corte Constitucional ha explicado en su jurisprudencia que el articulo 369 de la
Constitucién debe entenderse como una regla de trdmite dentro del proceso de
formulacidn de las leyes que crean o regulan las prestaciones de seguridad social. En
ese sentido, la sentencia 32-21-IN/21, refiriéndose a lo establecido en las sentencias
23-18-IN/19 y 83-16-IN/21 sobre esta regla,*® se afirma:

[...] a partir de la citada jurisprudencia se puede derivar la regla de tramite legislativo
segun la cual, en el procedimiento de formacion de una ley que cree nuevas prestaciones
en el Sistema de Seguridad Social, es obligatorio que el legislador cuente con estudios
actuariales actualizados acerca del impacto de la nueva prestacion en la sostenibilidad de
dicho sistema; y, de acuerdo con esa misma jurisprudencia, la transgresion de la
mencionada regla aplicable al procedimiento legislativo implica la inconstitucionalidad
de la ley correspondiente por cuanto afecta al principio de sostenibilidad de la seguridad
social .

7. Sin embargo, es preciso examinar con detenimiento como fue llevado el proceso de
adopcion y discusion de la norma impugnada que crearia el régimen especial para
trabajadores autbnomos y comerciantes minoristas, pues tal como se corrobora en el
voto de mayoria, el IESS tenia conocimiento del debate y se le habria requerido la
informacidn correspondiente. Al respecto se recoge el oficio 344-CLSS-BAF-2009 de
15 de junio de 2009, que contiene el informe para primer debate, se desprende:

Asi mismo se ha enviado el proyecto de ley a las instituciones publicas involucradas a fin
de que remitan sus observaciones, entre ellas: Ministerio de Inclusion Econdmica y
Social (MIES), Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda (MIDUVI), Asociacion de
Municipalidades del Ecuador (AME), Banco Nacional de Fomento (BNF), Ministerio de
Finanzas, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), y Servicio de Rentas Internas
(SRI). Sin embargo, hasta la presente fecha no se ha recibido ninguna observacion.?

1 CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021, parr. 70.
2 Adicionalmente se menciona el Acta 046 de 23 de junio de 2009, que contiene el primer debate del
proyecto de ley, consta la intervencion de la asambleista Amanda Arboleda: “En el articulo dieciséis
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8. Si bien la Asamblea debe observar de manera estricta esta regla de procedimiento al
crear o regular prestaciones de seguridad social, también el IESS tiene la obligacion
de informar y aportar oportunamente con la informacion y datos requeridos para la
formulacién técnica de la norma acorde a lo dispuesto por la Constitucion. En la causa
se observa que dicha entidad no aportd6 de manera oportuna y suficiente al debate
legislativo. Es importante enfatizar en que la regla que efectiviza la sostenibilidad no
solo compete y vincula al érgano legislativo, sino también al IESS, en la medida que
es la entidad que cuenta con los datos que requiere la Asamblea Nacional para la
formulacién de la norma. Pese a esta falencia por parte del IESS, es esta entidad la
accionante.

9. Frente a esta constatacion, el articulo 117 LOGJCC establece expresamente que

[s]i la Corte Constitucional encuentra vicios de procedimiento subsanables en la
formacion del acto sujeto a su control, ordenaréa devolverlo a la autoridad que lo profirié
para que dentro del plazo que fije la Corte, respetando el legal o reglamentariamente
establecido, enmiende el defecto observado. Subsanado el vicio o vencido el plazo, la
Corte Constitucional procedera a decidir sobre la constitucionalidad del acto, cuando a
ello hubiere lugar.

10. Con base en la norma citada, si se ha verificado que la norma que crea el régimen
especial para trabajadores autbnomos y comerciantes minoristas no contaria con los
estudios actuariales actualizados y/o las fuentes de financiamiento, correspondia que
la Corte Constitucional devuelva a la Asamblea Nacional para que subsane este
particular, sin dejar de llamar la atencion al IESS por no remitir la informacién
oportunamente requerida por el legislativo para el debate de esta norma como ya lo ha
hecho en causas previas, por ejemplo, en la sentencia 32-21-IN/21. Ademas, es claro
que, al verificar la inconstitucionalidad por la forma, no procedia continuar con el
andlisis de la inconstitucionalidad de fondo.

hablamos de una cosa sUper importante que es el derecho a la seguridad social. Aqui queria informar al
Pleno, que nosotros hemos puesto que la base presuntiva de aportacion seré& la misma que para los operarios
de artesania y colaboradores de la microempresa, porque es el rubro més pequefio que habiamos encontrado,
pero dos dias después que la Comision aprobd el proyecto de ley, nos llegdé un documento del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, en el que nos informan que el Consejo Directivo resolvié consolidar las
tablas de distribucion de las tasas de aportacion al IESS, de la siguiente manera: En lo referente a los
trabajadores auténomos, ya el Consejo Directivo establecid una tasa de aportacion, que es bastante inferior
a lo que tienen que aportar los operarios de artesania que se basa en diecisiete ddlares con cincuenta
centavos, creo que ese es un avance bastante interesante. Solicito al Pleno de esta Comision que podamos
incorporar para el segundo debate, esta parte especifica, que el monto presunto de aportacion sera el de los
trabajadores autdnomos sin relacion de dependencia y de los afiliados voluntarios, que es lo que establece
ya el reglamento expedido por el Consejo Directivo del IESS” (énfasis afiadido). Como se desprende del
pie de pagina 41 infra, esta base de aportacidn se eliminé posteriormente de la disposicién impugnada.
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2.2 Sobre la aplicacion de principio de sostenibilidad y la inconstitucionalidad de
fondo

11. Esta Corte ha manifestado que la “sostenibilidad del sistema de seguridad social es un
criterio de manejo y administracion que permite no solo que el asegurado pueda
acceder a las prestaciones propias de este derecho, sino que garantiza que las futuras
generaciones también puedan hacerlo”?

12. El principio de sostenibilidad es un medio para hacer efectivo el derecho constitucional
a la seguridad social, pero su aplicacion no puede ir en desmedro a su ejercicio o nivel
de garantia. Como he sostenido en causas previas, “este criterio [...] debe viabilizar el
elemento de disponibilidad del derecho a la seguridad social y no conducir a su
debilitamiento.”* La disponibilidad, en el caso bajo analisis, se expresa en la creacion
de un régimen especial de jubilacion para trabajadores autbnomos y comerciantes
minoristas quienes, por las caracteristicas, de sus actividades usualmente no acceden
con facilidad a seguridad social y al régimen.

13. Asi, el contenido del articulo 11 de la Ley de Defensa del Trabajador Autonomo y del
Comerciante Minorista establece que “[1]as y los trabajadores auténomos y las y los
comerciantes minoristas tendran derecho a afiliarse al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y gozaran a través de un régimen especial y gozaran de todos los
beneficios que éste otorgue.”

14. En este régimen especial, a diferencia de casos previos resueltos por la Corte, no se
observa que se identifique cuales son las prestaciones que forman parte de dicho
régimen especial que supuestamente afectaria el principio de sostenibilidad. Razon por
la cual, no se evidencia con claridad la contraposicién con dicho principio. Frente a
este escenario, debid primar el principio pro legislatore y la presuncion de
constitucionalidad de las normas, pues no existen los elementos suficientes que
derroten esta presuncion al analizar el contenido de la norma impugnada.

15. Lo dicho sin perjuicio de que el analisis de la inconstitucionalidad por el fondo no
debid proceder una vez constatada la inconstitucionalidad por la forma, como se indico

en el acépite anterior.

3. Decision

8 CCE, sentencia 1024-19-JP/21, parr. 103 y sentencia 14-20-CN/20, parr. 32.
4 Voto salvado jueces Jhoel Escudero Soliz, Ali Lozada Prado y Richard Ortiz Ortiz, causa 56-21-1N/23,
parr.15.1.
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CORTE
CONSTITUCIONAL Voto salvado
DEL ECUADOR Juez: Jhoel Escudero Soliz

16. En virtud de lo expuesto, considero la Ley de Defensa del Trabajador Auténomo y del
Comerciante Minorista no es incompatible por el fondo con el principio de
sostenibilidad y, que de verificarse la inconstitucionalidad por la forma se debio6 remitir
a la Asamblea Nacional para su subsanacion en cumplimiento del articulo 117 de la
LOGJCC.

M Escudero Soliz
JUEZ CONSTITUCIONAL

Razon: Siento por tal, que el voto salvado del juez constitucional Jhoel Escudero Soliz,
anunciado en la sentencia de la causa 57-23-IN, fue presentado en Secretaria General el
24 de septiembre de 2024, mediante correo electronico a las 09:04; y, ha sido procesado
conjuntamente con la sentencia.- Lo certifico.

Firmado electronicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL

= IE Firmdo el ectroni camente por:
3 Al DA SOLEDAD GARCI A BERNI
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