Quito, a 12 de agohto de 2020

Of. No. 00130~ 2020- UJPETCQPP-DS.*

SENORAS JUEZAS Y SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR.

Doctor Carlos Alfonso Davila Ortega, en mi calidad de Juez de |a Unidad Judicial de Trabajo
con sede en la parroquia de Iffaquito de! Distrito Metropolitano de Quito, provincia de
Pichincha, a ustedes remito ¢l expediente signado con el No. 1737-2020-02224, que por Accidén
de Proteccion, instaura la sefiora MARJORI MISHELL HERRERA SUAREZ en contra de la
sefiora Coordinadora provincial de Prestaciones de Pensiones, Riesgos del Trabajo, Fondos de
Terceros y Seguro de Desempleo de Pichincha del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y
del sefior Director provincial de Pichincha del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, por
motivo de consulta de conformidad con lo establecido en el articulo 428 de la Constitucién de la
Reptblica del Ecuador, concordante con lo sefialado en el articulo 142 inciso segundo de 1a Ley
Orgénica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional.

ANTECEDENTES.

Mediante acta de fecha 15 de julio de 2020, se sortea la causa signada con el No. 17371-2020-
02224, mediante la cual la sefiora MARJORI MICHELL HERRERA SUAREZ interpone
Accibn de Proteccién en contra de:

- Coordinadora provincial de Prestaciones de Pensiones, riesgos de trabajo, fondos de
Terceros y Seguro de Desempleo de Pichincha del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en
la persona de la sefiora JOHANNA PAOLA DE LA CADENA LOPEZ,

- Director Provincial de Pichincha del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en la
persona del sefior ANDRES CAMPANA REMACHE.

- Del sefior Procurador General del Estado doctor INIGO SALVADOR CRESPO.

DEL ACTO IMPUGNADO.

El acto que se ataca en la accién constitucional es el Oficio No. IESS-CPPPRTFRSDP-2020-
0841-0 de 1 de julio de 2020, con el cual se le da a conocer la negativa de parte de la institucién
al acceso a su peticién para acceder al seguro de desempleo, en razén que los empleadores se
encuentran en mora con el pago de los aportes desde septiembre del 2011 a abril de 2020,

DE LOS HECHO NARRADOS EN LA ACCION DE PROTECCION,
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Posteriormente ha laborado para la empresa UMPACTO CIA. LTDA., desde el mes de agosto
de 2014 hasta el mes de julio de 2016.

Luego ha laborado para la compatiia Soluciones Totales de Ingenieria Soteling Cia. Ltda., desde
enero de 2018 hasta el 1 de abril de 2020, cuando ha sido notificada con la terminacion del
vinculo laboral por recorte de personal por motivos de la pandemia del COVID 19, siendo éste
su filtimo empleador.

Que habiendo esperado los 61 dias de no tener empleo, ha solicitado al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social [ESS el acceso al seguro de desempleo, ante la dificil situacién econdémica que

afronta. fo

Que conforme ¢l Oficio No. [ESS-CPPPRTEFRSDP-2020-0841-0 de 1 de julio de 2020, se le da
a conocer que incumple el requisito sefialado mediante Resolucién del Consejo Directivo No.
518, la cual en su articulo 15 establece entre los requisitos para el acceso al seguro de
desempleo: “Acreditar al menos 24 aportaciones acumuladas y no simultneas en relacién de
dependencia de las cuales al menos 6 deberén ser continuas e inmediatamente anteriores a la
contingencia”.

DE LA AUDIENCIA PUBLICA.

Se convoca para el dia 29 de julio de 2020, en la cual la defensa del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social indica que el Reglamento General del Seguro de Cesantia y Seguro de
Desempleo, en su articulo 13 sefiala:

“Del Financiamiento.- El Seguro de Desempleo se financia con los aportes del empleador del

19 de la remuneracion del trabajador, obrero o servidor privados y publicos en relacion de

dependencia; con los que se constiluye un fondo de cardcter solidario. Este Fondo Solidario

cubrird el 70% del salario bdsico unificado vigente a la fecha del evento, el cual se cancelard )
de manera fija y mensual, por todo el periodo que dure la prestacion”. J

Que el articulo 14 de la misma norma establece:

“De las Aportaciones.- Para efectos del Seguro de Desempleo en su componente fijo, se
entenderd por aportacién el pago mensual efectuado independientemente del ntimero de dias.
Los aportes simultdneos se considerardn como un solo aporte. Los dfiliados que cuenten con
mds de un empleador y hayan aportado de manera simultdnea, el pago mensual de la
prestacion de desempleo correspondiente al 1% del fondo solidario no superard el setenta por
ciento (70%) del salario bdsico unificado vigente a la fecha de cada evento. Las personas
Jjubiladas que retomen las actividades productivas y que se afilien al IESS, no aportardn para el
Seguro de Desempleo, ni tendrdn acceso a este beneficio, toda vez que cuentan con ingresos de
su jubilacion.”.

Que el articulo 15 Ibidem indica: “Del acceso al Seguro de Desempleo.- Para acceder a la
prestacicn del Seguro de Desempleo, por cada evento, las personas afiliadas en relacion de
dependencia por pérdida de ingresos generada por un cese temporal de actividades productivas
|, por causas ajenas a su voluntad, deberén cumplir los siguientes requisitos: a.- Acreditar al
“menos 24 aportaciones acumuladas y no simulténeas en relacién de dependencia de las cuales

| o930 al menos 6 deberdn ser continuas e inmediatamente anteriores d la contirggengia; .-\ ey sCuADOR
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A |
Encontrarse en situacion de desempleo por un periodo no menor a 60 dias; y, c.- Realizar lg A
solicitud para el pago de la prestacion a partir del dia 61 de encontrarse desempleado y ft’qst_a’}. Sy
en un plazo mdximo de 45 dias posteriores al plazo establecido en este literal.”. Nt

Es en base entonces a esta normativa por la cual el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano o N
de Seguridad Social, adopta la Resolucién No. 51 8, Ia cual transcribe las reglas ya textualizadas A
ut supra.

Por su parte la Procuraduria General del Estado al contestar la accién argumenta que existe una
norma de aplicacién por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, misma que goza
del principio de legalidad y constitucionalidad y que la corte constitucional - reconoce el
principio de seguridad juridica, por lo cual se debe aplicar dicha normativa al caso.

0 DEL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA PRESENTE CONSULTA.
El articulo 428 de 1a Constitucién de la Republica que al texto sefiala:

“Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mds favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en
un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la constitucionalidad de la norma.
... ", facultad exclusiva de la Corte Constitucional, para realizar el control concentrado,
conforme lo desarrolla la propia Corte Constitucional en la Sentencia No. 001-13-SCN-CC, en
referencia al caso No. 0535-1 2-CN, de 6 de febrero de 2013.

La misma consideracién la encontramos en el articulo 142 inciso segundo de la Ley Orgénica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

DE LA CONSUTA EN CONCRETO Y SU ANALISSS.

N it i) Identificacién del enunciade normativo pertinente cuya
' constitucionalidad se consulta.

Las normas cuyo anélisis constitucional solicito son:

L El articulo 6 de la Ley Orgénica para la Promocién del Trabajo Juvenil, Regulacién
Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 720 de 28 de marzo de 2016, que al efecto sefiala:

“En el Titulo IX, a continuacién del articulo 275 afiadase el siguiente Capitulo y los
articulos innumerados:

"CAPITULO DE LA CESANTIA Y EL SEGURO DE DESEMPLEO

Articulo ....- Del Seguro de Desempleo.- El Seguro de Desempleo es la prestacién
% i-econdmica que protege a los afiliados del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, bajo

" relacién de dependencia por la pérdida de ingresos generada por un cese temporal de
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actividades productivas por causas ajenas a su voluntad y se regird por los principios de
obligatoriedad, suficiencia, integracion, solidaridad y subsidiariedad. Articulo ... -

De los requisitos. - La persona afiliada para acceder a la prestacién de Seguro de
Desempleo deberd cumplir los siguientes requisitos en cada evento de desempleo: a)
Acreditar 24_aportaciones acumuladas y no simultdneas en relacién_de dependencia, de
las cuales_al_menos 6 deberdn ser continuas e inmediatamente anteriores a la
contingencia; b) Encontrarse en situacion de desempleo por un periodo no menor a 60
dias; ¢) Realizar la solicitud para el pago de la prestacién a partir del dia 61 de
encontrarse desempleado, y hasta en un plazo mdximo de 45 dias posteriores al plazo
establecido en este literal; y, d) No ser Jubilado. ... ". J

2. El Reglamento General del Seguro de Cesantia y Seguro de Desempleo, publicado en el
Registro Oficial No. 803 de 22 de julio de 2016, y que corresponde a la Resolucién No.
518 del Consejo Directivo mismo que en el articulo 15 establece:

“Del acceso al Seguro de Desempleo.- Para acceder a la prestacion del Seguro de
Desempleo, por cada evento, las personas afiliadas en relacidn de dependencia por pérdida
de ingresos generada por un cese temporal de actividades productivas por causas ajends d
su voluntad, deberdn cumplir los siguientes requisitos: @.-_Acreditar al _menos 24

Q.- A e s

aportaciones acumuladas y no simultdneas _en relacion de dependencia_de_las cuales al

menos 6 deberdn ser confinuas € inmediatamente_anteriores a la contin encia;, b.-
Encontrarse en situacién de desempleo por un periodo no menor a 60 dias; y, c.- Realizar
la solicitud para el pago de la prestacién a partir del dia 61 de encontrarse desempleado y

hasta en un plazo maximo de 43 dias posteriores al plazo establecido en este literal. ”.

i) Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se
presumen infringidos, y las circunstancias, motivos y razones por las cuales
dichos principios resultarian infringidos.

La normativa constitucional que se presume s encuentra violentada con las normas J
transcritas anteriormente son:

a)  “Articulo 367.- El sistema de seguridad social es plblico y universal, no podra
privatizarse y atenderd las necesidades contingentes de_la_poblacion. La proteccion de las
contingencias se hard efectivaa través del seguro universal obligatorio ¥ de sus regimenes
especiales. El sistema se guiard por los principios del sistema nacional de inclusién y equidad
social y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracion, solidaridad y subsidiaridad”. (El
resaltado es agregado).

Miotivos y razones por las cuales dichos principios resultarian infringidos.

La norma constitucional asegura que el sistema de seguridad social protegera las
contingencias a través del seguro universal obtigatorio, por lo que el hecho de que la actora
de la Accién de Proteccién No. 1737 1-2020-02224 se encuentre en el desempleo debido al
despido intempestivo, constituye justamente una contingencia prevista en la Constitucién de
. la Reptiblica, acontecimiento que se encuentra garantizado a traves del seguro universal
obligatorio por el cual se leha descontado de forma mensual de su rol de pagos es decir, si a

" un afiliado a la Seguridad Social, se le descuenta su aporte personal, se entiende que €St€, y gcuapon
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trabajador cumple con el pago del proporcional que debe ser transferido al Instituto:
Ecuatoriano de Seguridad Social por parte de su empleador. v
AN
b)  “dArticulo 368.- El sistema de seguridad social comprenderd las entidades publicas, ™
normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones de seguridad social, y funcionard con base
en_criterios de sostenibilidad, eficiencia, celeridad y transparencia. El Estado normard,
regulard y controlara las actividades relacionadas con la seguridad social”. (El sub lineado se
encuentra fuera del texto).

Motivos y razones por las cuales dichos principios resultarian infringidos.

El criterio de sostenibilidad se traduce légicamente en que las prestaciones (en este caso el
seguro de desempleo) debe contar con los fondos que permita atender dichas contingencias.

En el caso del seguro de desempleo se cubre con los aportes a la seguridad social obligatoria
que provienen del pago persona del trabajador y del empleador. Si el afiliado asegurado,
cumple con el pago de su aporte, no se le podria endilgar que adicionalmente cumpla con el
pago que le corresponde cubrir a la parte empleadora, porque el trabajador afiliado si ha
cancelado por el mismo, por tanto ha cumplido con su responsabilidad de cubrir su aporte para
acceder a la prestacién social.

En cuanto al criterio de eficiencia se debe entender que es el sistema integral de la seguridad
social el que debe ser eficiente, lo que significa que es el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, el que debe tener la capacidad de cumplir adecuadamente su funcién; en este sentido
entonces deberfa requerir del afiliado que justifique su cumplimiento en cuanto al pago de su
aporte personal que le es descontado de forma directa por su empleador. Adicionalmente en el
caso que sea el empleador el que inclusive a pesar de haber descontado el aporte personal para
la seguridad social y que no hubiere transferido dicho valor; y/o, en el caso que el empleador no
hubiere cubierto su porcentaje patronal que le corresponde cumplir para con el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, es la institucién encargada de la prestacién, la que debe
procurar el pago de dichos valores para poder sostener la prestacion del servicio, recordando
. e que para ello inclusive tiene la facultad coactiva directa que la debe ejercer conforme a la Ley.

¢)  Articulo 369.- El seguro universal obligatorio cubrirg las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad,
muerte y aquellas que defina la ley. Las prestaciones de salud de las contingencias de
enfermedad y maternidad se brindarén a través de la red publica integral de salud. El seguro
universal obligatorio se extenderd a toda la poblacion urbana y rural, con independencia de su
Situacién laboral. Las prestaciones para las personas que realizan trabajo doméstico no
remunerado y tareas de cuidado se financiardn con aportes y contribuciones del Estado. La ley
definird el mecanismo correspondiente”. (El resaltado es mio).

Motivos y razones por las cuales dichos principios resultarian infringidos.
Como se observa el seguro universal y obligatorio conforme la Carta Magna, asegura la

contingencia del desempleo que pudiere un afiliado sufrir, I6gicamente debe entenderse cuando
dicho estado de desempleo, no sea por decisién propia.
@ REPURLICA DEL ECUADOR
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En este sentido el desempleo no decidido o propiciado por el afiliado, corresponde justamente a
una contingencia que conforme la Constitucién de la Repiblica debe ser cubierto como
prestacion social, por el cual el afiliado cancela su aporte personal que le es descontado de
forma directa del rol de pago inclusive, por lo que no seria responsabilidad del afiliado que su
empleador transfiera dicho valor al Instituto, puesto que aque! ejercicio, le corresponde de
forma integra a la parte empleadora.

d)  “drt. 370.- El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad auténoma regulada por

la ley, serd responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a

sus_afiliados. La Policia Nacional y las Fuerzas Armadas podrdn contar con un régimen

especial de seguridad social, de acuerdo con la ley; sus entidades de seguridad social formardn Lo
parte de la red publica integral de salud y del sistema de seguridad social”. (El interlineado es o
fuera del texto original).

Motivos y razones por las cuales dichos principios resultarian infringidos.

Esta norma constitucional establece responsabilidad directa al Institute Ecuatoriano de
Seguridad Social, brindar las prestaciones por la contingencia del desempleo que proviene de la
afiliacion al IESS a través de la afiliacién obligatoria a dicha institucién, por lo que la
Instituci6n, deberia atender solamente el texto constitucional de forma directa y adecuar sus
decisiones al mandato legal supremo que es la Constitucion de la Repuablica.

e)  “Art 371.- Las prestaciones de la seguridad social se financiardn con el aporte de las

personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras o empleadores; con

los aportes de las personas independientes aseguradas; con los aportes voluntarios de las

ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior; y con los aportes y contribuciones

del Estado. Los recursos del Estado destinados para el seguro universal obligatorio )
constardn cada afio en el Presupuesto General del Estado y serdn transferidos de forma J
oportuna. Las prestaciones en dinero del seguro social no serdn susceptibles de cesion,

embargo o retencién, salvo los casos de alimentos debidos por ley o de obligaciones

contraidas a favor de la institucion aseguradora, y estardn exentas del pago de impuestos.

Motivos y razones por las cuales dichos principios resultarian infringidos.

La disposicién constitucional sefiala que el financiamiento de las prestaciones como en el
presente caso el seguro de desempleo, proviene de los aporte personales de los asegurados como
de los aportes del empleador, por tanto si es el trabajador quien justificar su aporte a través del
descuento que se lo realiza, la parte que le corresponde se encuentra cumplida; sin embargo el
empleador no transfiere el descuento que ya le ha realizado al trabajador; y o, si el empleador no
cumple con su aporte que le corresponde cubrir por cualquier motivo que fuere, no se le podria

endilgar dicha falta al asegurado, 2 quien le corresponderia el derecho a solicitar la prestacién
del seguro de desempleo como se trata en el presente caso.

| . s i) Explicacién y fundamentacion clara y precisa de la relevancia de la
disposicién normativa cuya constitucionalidad se consulta respecto de la decision,pr ccvavor
: S
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definitiva de un caso concreto, o la imposibilidad de continuar con el pfocédirﬁ\iénfq

de aplicar dicho enunciado.

Como ya se ha sefialado anteriormente, las disposiciones cuya constitucionalidad se solicita
sean analizadas, estarian restringiendo derechos consagrados en la Constitucién de la Repiblica,
¥ya que al introducir requisitos cuyo cumplimiento no le corresponderian al trabajador afiliado a
la seguridad social, ciertamente se Je impide al acceso a las prestaciones que por contingencias
como en el presente caso, le impiden gozar del seguro de desempleo, dentro de los rangos
establecidos en la norma infra constitucional como no puede ser de otra manera, sin embargo, se
le coartaria el acceso directo a Ia prestacién que se requiere.

En el presente caso la norma infra constitucional establece como requisito:

“a.- Acreditar al menos 24 aportaciones acumuladas vy _no simultdneas en_relacién de
dependencia de las cuales al menos 6 deberdn ser continuas ¢ inmediatamente anteriores a la
contingencia”,

En cuanto a la acreditacién de al menos 24 aportaciones acumuladas, es logica esta
consideracion debido que debe existir el financiamiento suficiente para la prestacién de esta
contingencia, y para ello debe haber existido algin célculo actuarial que le permita liegar a
dicha consideracién.

Sin embargo que al menos 6 deban ser continuas e inmediatamente anteriores a la contingencia,
conlleva dos escenarios probables:

1.  Que el empleador haya cancelado las 6 tiltimas aportaciones, que no son de
responsabilidad del afiliado, sino del propic empleador.

2. Que habiéndose descontado al trabajador no se haya transferido al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, por cualquier motivo que sea.

Ninguna de las probabilidades serfan responsabilidad del trabajador afiliado, por lo que mal
podria una norma legal que desarrolla los derechos garantizados por la Constitucién de la
Republica, restringir el acceso a derechos asegurados en Ja Carta Fundamental del Estado.

PETICION CONCRETA.

En base a los fundamentos relatados, solicito de la forma mas comedida a la Honorable Corte
Constitucional, analice Ias posibles inconstitucionalidades que se expresan, pues dependera del
reconocimiento de la norma que se denuncia, como una que ostente el principio de
constitucionalidad y seguridad juridica, para resolver el caso sefialado dentro de los
antecedentes.

Si bien los Jueces pueden advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a
la Constitucién, es obligacién consultar previamente a la Corte Constitucional, para que sea
ésta la que se pronuncie respecto de la constitucionalidad, por lo que al existir normas ya

«i.transcritas cuyo reparo constitucional se advierte, el Juzgador, se encuentra impedido de

inaplicar de forma directa, debiendo necesariamente elevar a consulta, como en el presente caso

i Ocurre,

Hacemos de la justicia una practica diaria
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De los Sefiores Jueces de la Corte Constitucional.

Firmado.- Dr. Carlos Alfonso Divila Ortega

ial de Trabajo, sede parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano

Juez de la Unidad Judic
de Quito, provincia de Pichincha.

Lo que comunico para los fines de ley.

Atentamente.-

- SECRETAR

::-’_;:*‘1“- AR
H ! REPUBLICA DEL ECUADOR
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RAZON: Siento por tal y para los fines legales consiguientes que, dentro de la causa signada con el
nimero 17371-2020-0224 por materia Constitucional que sigue HERRERA SUAREZ MARIOR!
MIDHELL en contra de INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL — {ESS Y OTRO, se apareja
en un (1) cuerpo en noventa y tres 93 fojas, incluyendo la presente Razén con direccién a la Corte
Constitucional del Ecu para que en uso de sus competencias tipificados en el Art. 428 de la
Constitucion de la Républi¢a del Ecuador concordante con el Art. 142, inciso segundo de la Ley de
Garantias lurisdfccionale y Control Constitucional proceda al tramite pertinente.- Quito, 12 de
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