##’-._ a2 Organizacion
%ﬁjl:h:\f Internacional

{:.,...-rj,.' del Trabajo

Nota técnica

» ;Es obligatoria la afiliacion
a la sequridad social de las
personas trabajadoras
independientes?”

Introduccion

La presente nota técnica analiza el caracter de la afiliacion
de las personas trabajadoras independientes o auténo-
mas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a la luz
de las disposiciones de la Constitucion de 2008, es decir,
si ésta deberia ser de caracter obligatorio o al contrario
revestir un caracter voluntario o facultativo.

De acuerdo con la 20 Conferencia Internacional de
Estadisticos del Trabajo -CIET-, se entiende por personas
trabajadoras independientes a aquellas que “son propie-
tarias y controlan las actividades de la unidad econémica
en la que trabajan. Ellas mismas toman las decisiones
mas importantes sobre las actividades de la unidad eco-
némicay la manera en que organizan su trabajo. Pueden
trabajar solas o en colaboracién con otros trabajadores
independientes y pueden proporcionar o no trabajo a

"

terceros”'.

La obligatoriedad de la afiliacion a la seguridad social de
esta poblacion ha sido objeto de controversias por cuanto,
al amparo de la Constitucion de 1998, la frase “obligados
a solicitar la proteccién” contenida en el articulo 2 de la
Ley de Seguridad Social sobre los sujetos protegidos por
el seguro general obligatorio fue declarada inconstitucio-
nal por el entonces Tribunal Constitucional. Sin embargo,
una vez aprobaday en vigor la Constitucion de 2008, que
reconoce el derecho a la seguridad social como un de-
recho irrenunciable de todas las personas y que se rige
entre otros principios por los de universalidad y de obli-
gatoriedad, el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social emitié varias Resoluciones contradic-
torias que evidencian una falta de claridad normativa y de
politica publica respecto del caracter de la afiliacion de las
personas trabajadoras independientes.

1 Resolucion de la 20a Conferencia Internacional de Estadisticos del Tra-
bajo sobre las estadisticas de las relaciones de trabajo, §12.

A esta situacion se suma una realidad social compleja. En
efecto, la poblacién de personas trabajadoras indepen-
dientes es heterogénea y agrupa un amplio abanico de
actividades formales e informales y con ingresos que se
ubican en extremos, es decir, 0 muy superiores al salario
basico unificado o muy inferiores al mismo. La Encuesta
Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo ~-ENEMDU-
muestra que, a diciembre de 2020, la poblacién de
personas trabajadoras independientes estd compuesta
mayoritariamente por trabajadores por cuenta propia
(95%), con ingresos promedio de USD 261; y en menor
medida por patronos (5%), con ingresos promedio de
USD 1099, siendo los principales sectores de actividad la
agricultura (30%), los servicios (31%), el comercio (26%), la
manufactura (9%) y la construccién (3%). La mayoria, esto
es el 76%, se encuentra en el sector informal, mientras
que apenas el 23% se ubica en el sector formal. Ademads,
cuando se analiza la composicién del empleo por sexo
se puede apreciar que el 41% de personas trabajadoras
independientes son mujeres y su ingreso promedio (USD
211) es 42% menor al de los hombres (USD 364)2.

Finalmente, cuando se analiza la cobertura del sistema de
seguridad social, se puede apreciar que su proteccién se
ha concentrado tradicionalmente en las personas traba-
jadoras bajo relacién de dependencia, teniendo presente
el objetivo de extender dicha proteccion a las personas
trabajadoras independientes?, sin embargo los avances
son minimos ya que la cobertura para esta poblacion si-
gue siendo incipiente, pues a diciembre de 2020 apenas

N

Procesamiento de datos realizado por la Oficina de la OIT para los Pai-
ses Andinos a partir de la ENEMDU 2020.

3 La Constitucion de 1967 contenia ya un articulo que reconocia el de-
recho de todos los habitantes a la proteccién del Estado contra los
riesgos de desocupacion, invalidez, enfermedad, vejez y muerte, igual
que en caso de maternidad y otras eventualidades que los priven de
los medios de subsistencia e imponia al Estado la obligacién de pro-
gresivamente inventar o extender un sistema de seguridad social que
ampare a los habitantes contra tales riesgos (articulos 65y 66).

*  Elpresente trabajo ha sido elaborado en el marco del programa para extender la proteccién social a hombres y mujeres jévenes en situaciéon de
informalidad (Mi Futuro es Hoy) y del Programa de Asistencia Técnica para la Seguridad Social (PATSS) que la OIT brinda al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS) en Ecuador. La coordinacién y supervision de este informe estuvo a cargo de Pablo Casali, Especialista en Seguridad
Social, Daniela Arias, Maria Isabel Garcia, David Jaramillo y Fabian Vallejo, Coordinadores Nacionales de la Oficina Andina de la OIT.

La ejecucion del documento estuvo a cargo de Ménica Vinueza Flores, por lo que la responsabilidad de las opiniones expresadas en este
trabajo incumbe exclusivamente a la autora antes mencionada y su publicacién no significa que la OIT las comparta.
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el 37% de los patronos y el 9% de los cuentapropistas se
encuentran cubiertos por el régimen general y el régimen
especial voluntario, frente al 91% de trabajadores del sec-
tor publicoy el 41% del sector privado®.

Asi, en la presente nota técnica, dividida en cuatro par-
tes, se analiza el caracter que debe tener la afiliacién
a la seguridad social de las personas trabajadoras in-
dependientes o auténomas de acuerdo con el marco
constitucional establecido por la Constituciéon de 2008.
En la primera parte se presenta brevemente el marco ju-
ridico aplicable. En la segunda parte, se realiza un analisis
juridico sobre el caracter de la afiliacién a la seguridad
social de las personas trabajadoras independientes, para
lo cual se expone la evolucién normativa de su afiliacién,
se analizan las disposiciones constitucionales vigentes y
se presentan, de manera no exhaustiva, algunas buenas
practicas internacionales para incentivar la afiliacion de
dicha poblacién. En la tercera parte se resumen los prin-
cipales desafios y recomendaciones para la inclusion de
las personas trabajadoras independientes a la sequridad
social y, para culminar, se exponen las principales conclu-
siones derivadas del presente estudio.

1. Marco juridico aplicable

1.1 Constitucion de la Republica

La Constitucion en vigencia desde el 20 de octubre de
2008° determina como deber del Estado garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales, en particular y entre otros, la salud y la
seguridad social para sus habitantes®.

Ademas, reconoce al derecho a la seguridad social bajo
una triple dimensién, a saber, un derecho del buen vivir,
un deber compartido entre el Estado y los ciudadanos®y
un componente del derecho a una vida digna®.

El derecho a la seguridad social es un derecho irrenun-
ciable de todas las personas, regido por los principios
de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad,
eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y
participacién, para la atencién de las necesidades indi-
viduales y colectivas; y que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, activi-
dades para el auto sustento en el campo, toda forma de
trabajo auténomoy a quienes se encuentran en situacién
de desempleo™.

El sistema de seguridad social por mandato constitu-
cional es publico y universal, se prohibe expresamente
su privatizacion y su proteccién debe hacerse efectiva a

4 Procesamiento de datos realizado por la Oficina de la OIT para los Pai-
ses Andinos a partir de la ENEMDU 2020.

5 Aprobada mediante referéndum el 28 de septiembre de 2008 y en vi-

gencia tras su publicacion en el Registro Oficial No. 449 el 20 de octu-
bre de 2008.
Constitucién de la Republica, articulo 3 numeral 1.
Constitucién de la Republica, capitulo segundo, seccién octava.
Constitucion de la RepUbilica, articulo 83 numeral 15.
Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 2.

0 Constitucién de la Republica, articulo 34.
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través del seguro universal obligatorio y sus regimenes
especiales, cuyas prestaciones son de responsabilidad
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social™. El seguro
universal obligatorio debe extenderse a toda la pobla-
cién con independencia de su situacién laboral y debe
cubrir las contingencias de enfermedad, maternidad, pa-
ternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez,
invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que defina la
ley, siendo las prestaciones de atencion en salud provei-
das a través de la red publica integral de salud'?.

El financiamiento de las prestaciones de la seguridad
social, de acuerdo con la Constitucion, proviene tanto
de los aportes de las personas afiliadas en relacién de
dependencia y de sus empleadores, de las personas tra-
bajadoras independientes y de los aportes voluntarios
de las personas ecuatorianas domiciliadas en el exterior
como de los aportes y contribuciones del Estado que de-
ben constar anualmente en el Presupuesto General del
Estado y ser transferidos de manera oportuna®.

Asimismo, la Constituciéon reconoce el derecho al traba-
jo'*y el derecho a desarrollar actividades econémicas, en
forma individual o colectiva, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental'; y reco-
noce y protege el trabajo en todas sus modalidades, es
decir, el trabajo en relacién de dependencia, de autosus-
tento, de cuidado humano, asi como el trabajo auténomo
y por cuenta propia incluyendo el que se realiza en los
espacios publicos.

1.2 Instrumentos internacionales

En cuanto a los instrumentos internacionales cabe des-
tacar la Declaracién Universal de Derechos Humanos
que establece que toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion interna-
cional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de
cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al li-
bre desarrollo de su personalidad’. En el mismo sentido,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales determina que toda persona tiene derecho a
la seguridad social o al seguro social®y en concordancia,
la Observacion General No. 19 desarrolla su contenido y
establece que el derecho a la seguridad social es de im-
portancia fundamental para garantizar a las personas su
dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias
que las privan de su capacidad para ejercer plenamente
los derechos reconocidos en el Pacto™.

11 Constitucién de la Republica, articulo 367 inciso primero, 370 inciso
primeroy art. 373.

12 Constitucién de la Republica, articulo369.

13 Constitucién de la Republica, articulo 371.

14 Constitucién de la Republica, articulo 33.

15 Constitucién de la Republica, articulo 66 numeral 15.

16 Constitucién de la Republica, articulos 325, 329 inciso terceroy 331.

17 Ratificada el 21 de diciembre de 1945, articulo 22.

18 Ratificado el 6 de marzo de 1969, articulo 9.

19 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion
General No. 19, 81.
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Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador” reconoce el derecho de toda persona a la
seguridad social que la proteja contra las consecuencias
de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica
0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. Dispone que en caso de muerte
del beneficiario, las prestaciones de seguridad social sean
aplicadas a sus dependientes y que cuando se trate de
personas que se encuentran trabajando, se cubra al me-
nos la atencién médicay el subsidio o jubilacién en casos
de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y
ademas una licencia remunerada por maternidad, tratan-
dose de trabajadoras mujeres?.

Por otro lado, las normas internacionales del trabajo es-
tablecen un conjunto de garantias, principios y mandatos
tendientes a la promocién del trabajo decente, la protec-
cioén social universal y el didlogo social. En tal sentidoy a
efectos del presente estudio cabe destacar el Convenio
relativo a la norma minima de seguridad social (nim. 102)
que establece un marco de proteccién que los Estados
se obligan a implementar para proteger a los trabajado-
res y sus familias a través de prestaciones econémicasy
de atencion en salud ante situaciones de pérdida o dis-
minucién de ingresos provocadas por la enfermedad,
la maternidad, la vejez, la invalidez, la muerte, los ries-
gos del trabajo y que incluye prestaciones familiares?'
en concordancia con los Convenios nim. 121 sobre las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales, nim. 128 sobre las prestaciones
deinvalidez, vejez y sobrevivientes y num. 130 sobre asis-
tencia médicay prestaciones monetarias de enfermedad
que establecen niveles de proteccién mas elevados.
Asimismo, la Recomendacién sobre la seguridad de los
medios de vida (nim. 067) que prevé la necesidad de que
los seguros sociales protejan también a los trabajadores
independientes, al menos, contra los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, en las mismas condiciones que los traba-
jadores en relacién de dependencia, sin dejar de analizar
la posibilidad de brindarles cobertura contra los riesgos
de enfermedad y maternidad; y promueve la inclusién de
criterios de equidad en la determinacién de los aportes,
de manera que éstos no sean demasiado gravosos para
las personas de escasos recursos y no se perjudique el
empleo en general?>. Ademas, la Recomendacién sobre
los pisos de proteccion social (nim. 202) que insta a los
Estados a implementar como punto de partida garantias
basicas de seguridad de ingresos y de atencién en salud
esencial para toda la poblacion, destinadas a prevenir o
mitigar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusion social
durante todo el ciclo de vida®.

20 Ratificado el 2 de octubre de 1993, articulo 9.

21 Ratificado el 25 de octubre de 1974.

22 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién nim. 067 so-
bre la seguridad de los medios de vida adoptada el 12 de mayo de
1944, 817,21, 22y 26.

23 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién adoptada el 14
de junio de 2012.

A estas recomendaciones en materia de seguridad so-
cial se suman la Recomendacién sobre la transicién de la
economia informal a la economia formal (nim. 204), que
reconoce a esta transicion como una condicién necesaria
para la inclusién social y para hacer efectivos el trabajo
decente y la proteccion social; y que propone cuatro ejes
de accién relacionados con la coherencia entre el mar-
co juridico, las politicas de empleo, la proteccién social y
las acciones de control?*. Finalmente, la Recomendacién
sobre el empleo y el trabajo decente para la pazy la resi-
liencia (nGm. 205) que reafirma la necesidad de adoptar
planteamientos estratégicos en cuanto a la generacion
de empleo y de ingresos; a la garantia de derechos, la
igualdady la no discriminacion; a la educacién, formacion
y orientaciones profesionales, asi como a la elaboraciény
fortalecimiento de las medidas de proteccién social como
medio para prevenir las crisis, posibilitar la recuperacion
y potenciar la resiliencia de la poblacion?.

1.3 Leyes y reglamentos

El régimen de afiliaciéon a la seguridad social de las
personas trabajadoras independientes o auténomas vi-
gente esta previsto en la Ley de Seguridad Social, ley
No. 2001-55, adoptada el 13 de noviembre de 2001 y pro-
mulgada en el Suplemento del Registro Oficial No. 465
de 30 de noviembre de 2001; asi como en la Resoluciéon
No. C.D. 625 de 31 de diciembre de 2020, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 403 de 4 de mar-
zo de 2021, mediante la cual se expidié el Reglamento
de Aseguramiento, Recaudacién y Gestién de Cartera
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad -IESS-.

A ello se suman las Resoluciones adoptadas por el
Consejo Directivo del IESS mediante las cuales se expi-
dieron los reglamentos del régimen de transicién del
seguro de invalidez, vejez y muerte?, del sequro general
de riesgos del trabajo?, de la prestacion de subsidio en
dinero por enfermedad comun, maternidad, accidente de
trabajo y enfermedad profesional?, de prestaciones del
seguro de salud individual y familiar® y de responsabili-
dad patronal®, asi como la resolucién de consolidacion
de las tablas de distribucion de las tasas de aportacion
al IESS3'.

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social,
las personas trabajadoras independientes son aquellas
que perciben ingresos por la ejecuciéon de una obra o la
prestacion de un servicio, fisico o intelectual, sin relacion

24 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién adoptada el 12
de junio de 2015.

25 Conferencia Internacional del Trabajo, Recomendacién adoptada el 16
de junio de 2017.

26 Resoluciéon No. C.D. 100 de 21 de febrero de 2006. Registro Oficial No.
225 de 9 de marzo de 2006 y sus reformas.

27 Resoluciéon No. C.D. 513. Edicién especial del Registro Oficial No. 632
de 12 de julio de 2016 y sus reformas.

28 Resoluciéon No. C.S. 318 de 12 de diciembre de 1978 y sus reformas.

29 Resolucién No. C.D. 622 de 22 de diciembre de 2020. Registro Oficial
No. 384 de 3 de febrero de 2021y sus reformas.

30 Resolucién No. C.D. 517 de 30 de marzo de 2016. Registro Oficial No.
801 de 20 de julio de 2016.

31 Resolucién No. C.D. 501 de 13 de noviembre de 2015. Registro Oficial
No. 703 de 2 de marzo de 2016 y sus reformas.
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laboral®, es decir, todas aquellas personas que no reali-
zan actividades en relacién de dependencia, tales como
las personas trabajadoras auténomas, en libre ejercicio
profesional, administradoras de un negocio o duefias
de una empresa unipersonal, asi como las personas me-
nores de edad independientes y las demas en virtud de
leyes o decretos especiales®3.

Su proteccion se hace efectiva a través del sequro gene-
ral obligatorio y consiste en la garantia de prestaciones
econdmicas y de atencion en salud ante las contingen-
cias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo,
vejez, muerte e invalidez que incluye discapacidad. Las
prestaciones en caso de cesantia y desempleo no estan
previstas para esta poblacion®. De manera facultativa
pueden optar por extender las prestaciones de aten-
cion en salud a sus conyuges realizando un aporte
adicional®®. Sus dependientes menores de edad tienen
derecho a prestaciones de atencién en salud sin pago
adicional. Ademas, tienen derecho a solicitar préstamos
hipotecarios.3®

Conforme al Reglamento de Aseguramiento, Recau-
daciéon y Gestién de Cartera la base de aportacién
minima de las personas trabajadoras independientes es
el salario basico unificado®. Asi, el reglamento determina
que la aportacion se realizara sobre la base de los ingre-
sos mensuales percibidos y declarados por la persona
trabajadora independiente al momento de la solicitud
de afiliacion, los cuales no podran ser inferiores al sa-
lario basico unificado del trabajador en general®®. Para
el afio 2021 dicho salario fue fijado en USD 400%, por lo
que la persona trabajadora independiente por regla ge-
neral debe aportar mensualmente* el 17,60% de dicho

32 Ley de Seguridad Social, articulo 2 inciso primero.

33 Ley de Seguridad Social, articulo 2 numerales b), c), d), e) y f) en con-
cordancia con el articulo 9 que define cada categoria de personas tra-
bajadoras independientes.

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

35 Ley de Seguridad Social, articulo 117 en concordancia con los articulos
9,10y 11 del Reglamento de Prestaciones del Seguro de Salud Indivi-
dualy Familiar y con la disposicién final sexta de la Resolucién No. C.D.
501 que consolida las tablas de distribucion de las tasas de aportacion
al IESS.

36 Ley de Seguridad Social, articulo innumerado a continuacion del ar-
ticulo 62; Manual de crédito del Banco del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social.

37 De acuerdo con la Ley, la aportacién individual obligatoria de las
personas trabajadoras independientes cuyos ingresos sean de dificil
determinacion se calculan sobre una base de aportacién presuntiva,
determinada anualmente por el IESS para cada una de las categorias
mas relevantes en el mercado de trabajo; y en funcién de los resulta-
dos de los estudios actuariales independientes que deben tomar en
cuenta, entre otros elementos, la situaciéon socioeconémica de dicha
poblacion (articulos 13y 15 inciso segundo).Hasta el afio 2013, el Con-
sejo Directivo del IESS emitié resoluciones para establecer las catego-
rias de sueldos y salarios minimos de aportacién personal y patronal
por regimenes de afiliacién para cada afio. A partir de enero de 2014
y hasta la presente fecha la base de aportacién minima para las per-
sonas trabajadoras independientes debe ser igual o mayor al salario
bésico unificado.

38 Resolucion No. C.D. 625 por la que se expide el Reglamento de Ase-
guramiento, Recaudacién y Gestion de Cartera, articulo 65 inciso se-
gundo.

39 Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-249, articulo 4.

40 Notese que las personas trabajadoras independientes o auténomas
de la cultura tienen la posibilidad de realizar pagos mensuales o cua-
trimestrales. (Ley de Seguridad Social, articulo 73 inciso segundo).

salario*, es decir, USD 70,40 sin perjuicio de que pueda
modificar dicha base de aportacién para incrementarla,
mas no para disminuirla®.

2. Analisis normativo de la obligatoriedad
de afiliacién a la seguridad social de las
personas trabajadoras independientes

2.1 Evolucién normativa del cardcter de la afiliacion
de las personas trabajadoras independientes

De acuerdo con el texto inicial del articulo 2 de la Ley de
Seguridad Social, “son sujetos obligados a solicitar la
proteccién del seguro general obligatorio, en calidad de
afiliados, todas las personas que perciben ingresos por
la ejecucion de una obra o la prestacién de un servicio
fisico o intelectual, con relacién laboral o sin ella”; y, de
conformidad con el articulo 152, toda persona mayor de
edad siempre que no tenga la calidad de trabajador en re-
lacion de dependencia, trabajador autbnomo, profesional
en libre ejercicio, administrador o patrono de un negocio,
duefio de una empresa unipersonal, ser menor de edad
independiente, no esté incluida en una categoria de afi-
liacién obligatoria en virtud de normas especiales puede
solicitar su afiliacién de manera voluntaria al régimen es-
pecial del seguro voluntario. Asi, de dichas disposiciones
se puede apreciar que la Ley desde su origen distingue
entre el régimen de afiliacion obligatoria, en el cual estan
comprendidas todas las personas mencionadas en el ar-
ticulo 2, y el régimen de afiliacion voluntaria que excluye
a las personas comprendidas en el articulo 2, es decir, en
el régimen de afiliacion obligatoria.

Al amparo de la Constitucion de 1998, la frase “obligados
a solicitar la protecciéon” contenida en el articulo 2 de la
Ley de Seguridad Social fue declarada inconstitucional
mediante Resolucion adoptada el 8 de mayo de 2002 y
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 525
de 16 de febrero de 2005. En su resolucién el Tribunal
Constitucional efectué un razonamiento general para
posteriormente llegar a un razonamiento especifico. De
manera general considerd que dicha frase era contraria
al articulo 57 de la Constitucién de 19984, puesto que la
solicitud de proteccién -a través de la solicitud de la afi-
liacion- no es un requisito indispensable ni obligatorio
para obtener la proteccion del sistema tratandose de un

41 Resolucion No. C.D. 501 por la cual se consolidan las tablas de distribu-
cion de las tasas de aportacién al IESS en concordancia con la Resolu-
cién No. C.D. 515 de 30 de marzo de 2016.

42 Resoluciéon No. C.D. 625 por la que se expide el Reglamento de Asegu-
ramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera, articulo 65 inciso segun-
do. Sila base de aportacién declarada es mayor al salario basico unifi-
cado se puede incrementarla o disminuirla, pero tomando el cuenta el
limite del salario basico unificado.

43 Ley de Seguridad Social, articulo 2 inciso primero.

44 Articulo 57.- El seguro general obligatorio cubrira las contingencias
de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, cesantia, vejez, inva-
lidez, discapacidad y muerte. La proteccién del seguro general obli-
gatorio se extenderd progresivamente a toda la poblacién urbana y
rural, con relacién de dependencia o sin ella, conforme lo permitan
las condiciones generales del sistema. El sequro general obligatorio
serd derecho irrenunciable e imprescriptible de los trabajadores y sus
familias.
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derecho que es irrenunciable, asi el Tribunal concluye
que, de manera general, es contradictorio que se obligue
a solicitar un derecho que es irrenunciable. En lo especifi-
co, el Tribunal consideré que era necesario distinguir dos
situaciones, ya que en funcién de la persona de la que se
trate, la responsabilidad es diferente, por consiguiente,
diferencié entre la afiliacion bajo relacién de dependencia
y la afiliacion del trabajo auténomo. En el primer caso,
explica el Tribunal, la persona empleadora esta obligada
a solicitar la afiliacion del trabajador, tanto es asi que exis-
ten consecuencias juridicas si no lo hace, el razonamiento
contrario implicaria dejar desprotegido al trabajadory,
en la practica, la afiliacién se volveria facultativa conclu-
ye el Tribunal. En el segundo caso, si no existe relacién
de dependencia, la obligacién de solicitar la afiliacién al
seguro general obligatorio o al seguro social campesino
es del beneficiario, pues sino, el IESS no tendria la base
de datos necesaria para otorgar las prestaciones a quien
corresponda, explica el Tribunal®, en otras palabras, si
la obligacion recayera sobre el IESS seria irrealizable,
ya que el IESS no disponia de la informacién necesaria
para afiliar y categorizar a toda la poblacion para incluir-
la en un régimen de afiliacién. Por lo tanto, el Tribunal
Constitucional no cuestion6 el caracter obligatorio de la
afiliacion, ni para el trabajo en relacién de dependencia,
ni para el trabajo independiente, simplemente partiendo
de la obligatoriedad de la afiliacién precisé las calidades
y responsabilidades de los sujetos obligados y asi declaré
lainconstitucionalidad de la frase “obligados a solicitar la
proteccion” precisamente para evitar fragilizar la obliga-
toriedad de la afiliacion en el caso del trabajo en relacion
de dependencia.

El Consejo Directivo del IESS mantuvo esta interpreta-
cién en las Resoluciones posteriores a la declaracion de
inconstitucionalidad, es decir, mantuvo la obligatoriedad
de la afiliacion de las personas trabajadoras indepen-
dientes en su normativa“® e intent6 aplicarla sobre todo

45 Tribunal Constitucional, Resoluciéon No. 052-2001-RA de 8 de mayo de
2002, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 525 de 16 de
febrero de 2005.

46 La Resolucién No. C.D. 099 de 21 de febrero de 2006 establecia que
para ser afiliado voluntario se requeria, entre otros requisitos, no ser
sujeto obligado de afiliacion al Seguro General Obligatorio y no recibir
ingresos por la ejecucién de una obra o la prestacién de un servicio
fisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella (art. 1 literal a). La
Resolucion C.D.153 de 22 de febrero de 2007 disponia que son suje-
tos obligados de afiliacién al seguro general obligatorio, sin excepcién
alguna, todas las personas que perciben ingresos por la ejecucion de
una obra o la prestaciéon de un servicio con relacién de dependencia
laboral o sin ella y que la responsabilidad de la afiliacién obligatoria
de todas las personas bajo relacién de dependencia era del emplea-
dor, mientras que la responsabilidad de afiliacion obligatoria de todas
las personas que perciben ingresos por la ejecucién de una obra o la
prestacion de un servicio sin relacion laboral era personal (disposicion
general primera). La Resolucion No. C.D. 221 de 13 de octubre de 2008
determinaba que toda persona que perciba ingresos por la ejecucion
de una obra o la prestacién de un servicio sin relacién de dependen-
cia laboral estaba obligada a solicitar la proteccién del seguro general
obligatorio y en el régimen voluntario establecia expresamente la pro-
hibicién de afiliacién para los sujetos obligados comprendidos en el
articulo 2 de la Ley, es decir, los trabajadores independientes lo cual
se reforzaba disponiendo que la materia gravada para los afiliados vo-
luntarios eran todos los ingresos que éstos reciban sin que su origen
pudiera ser la ejecucién de una obra o la prestacién de un servicio
fisico o intelectual, en relacion laboral o sin ella (articulos 16, 19, literal
a)y 21). La Resoluciéon No. C.D. 321 de 2 de junio de 2010 excluia de la

a nivel de los comerciantes con RUC, propietarios, repre-
sentantes legales o mandatarios de compafiias*’ hasta la
adopcién de la Resolucién No. C.D. 460 el 11 de diciembre
de 2013, por la cual se expidié el Reglamento del Régimen
Especial del Seguro Voluntario del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social y que entré en vigencia desde enero
de 2014.

Dicha Resolucion, pese al principio de obligatoriedad
establecido en la Constitucion de 2008, incluyé en el
régimen de afiliacién voluntaria “a las personas que reali-
cen actividades sin relaciéon de dependencia y que tengan
capacidad contributiva (...) que no sean sujetos de afilia-
cion al Seguro General Obligatorio de conformidad con
lo sefialado en el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social
y cumplan los requisitos previstos en la Ley y en [el] re-
glamento™?; con lo cual se eliminé la distinciéon que se
realizaba previamente entre el régimen de afiliaciéon de las
personas trabajadoras independientes, sujetas al seguro
general obligatorio, y de las personas afiliadas voluntarias
sujetas al régimen especial del seguro voluntario®.

Posteriormente, el 28 de enero de 2014 se adoptd la
Resolucién No. C.D. 463 mediante la cual se expidié
el Reglamento del Régimen de Afiliacién Obligatoria
Aplicable a las Personas Sin Relacién de Dependencia®
que establecia claramente el caracter obligatorio de la
afiliacién para las personas trabajadoras independientes.
Este reglamento ocasioné el rechazo popular por consi-
derar la medida como un “impuesto a la solidaridad”*? o
una “metida de mano al bolsillo”*3, ya que el aporte pasé
de 17,50% a 20,60%** (a fin de extender la cobertura de
cesantia a este colectivo y financiar las pensiones por dis-
capacidad®) y la base de aportacion era el ingreso real
de las personas trabajadoras independientes, el cual en
ningun caso podia ser menor al salario basico unificado®;

afiliacién voluntaria a las personas que mantengan un RUC activo en
el SRI (articulo 7 inciso tercero).

47 La Resolucion No. C.D. 153 de 22 de febrero de 2007 disponia a la Di-
reccion General del IESS el control de la obligatoriedad de la afiliacién
de las personas sin relacién de dependencia (disposicion transitoria
segunda).

48 Constitucién de la Republica, articulos 34, 367 inciso segundo y 83 nu-
meral 15.

49 Resolucion No. C.D. 460 por la cual se expidié el Reglamento del Régi-
men Especial del Seguro Voluntario del Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social, articulo 1.

50 Resolucion No. C.D. 099 de 21 de febrero de 2006, articulo 1 literal a);
Resolucién C.D.153 de 22 de febrero de 2007, disposicién general pri-
mera; Resoluciéon No. C.D. 221 de 13 de octubre de 2008, articulo 16, 19
literal 1y 21; Resolucién No. C.D. 321 de 2 de junio de 2010, articulo 7
inciso tercero.

51 Esta Resolucion fue codificada posteriormente mediante Resolucién
No. C.D. 464 de 29 de enero de 2014.

52 Enriquez Carolinay Ménica Orozco. “Diez vacios legales en la afiliacién
al IESS”. Diario El Comercio, 12 de marzo de 2014.

53 La Barra Espaciadora, “El Estado te mete la mano al bolsillo de dife-
rentes maneras” (La Barra Espaciadora, 10 de marzo de 2014), entre
otros.

54 Resolucion No. C.D. 463 por la que se expide el Reglamento del régi-
men de afiliaciéon obligatoria aplicable a las personas sin relaciéon de
dependencia, disposicién general tercera y disposicion transitoria ter-
cera.

55 Introducidas por la Ley Organica de Discapacidades adoptada el 26 de
junio de 2012y publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 796
de 25 de septiembre de 2012, articulos 84 y 85.

56 Resolucién No. C.D. 463, por la que se expide el Reglamento del régi-
men de afiliacién obligatoria aplicable a las personas sin relacién de
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y puesto que en caso de registrar un aviso de salida sin
que exista pérdida de ingresos, es decir, el cese de la acti-
vidad, se cobrarian los aportes adeudados con recargos
por multas e intereses®, es decir, se haria una aplicacion
estricta de la ley por medio de controles y la aplicaciéon
de sanciones.

Asi, la obligatoriedad de la afiliacién para esta poblacién
que debia aplicarse a partir del 1 de abril de 2014 no se
implementd, pues ante la presién popular, el 20 de mar-
zo del mismo afio, el Consejo Directivo del IESS adopté
la Resolucién No. C.D. 467 que expidié el Reglamento
de Afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social de las Personas Sin Relacion de Dependencia
o Independientes y Ecuatorianos Domiciliados en el
Exterior eliminando la obligatoriedad de la afiliacién diri-
gida a este colectivo y se retorné a la afiliaciéon voluntaria
manteniendo el porcentaje de aportacién en 20,60% para
la cobertura por cesantia, pese a que la Ley, norma supe-
riormente jerarquica a los actos reglamentarios, excluia
expresamente dicha cobertura para esta poblacién. Con
la Resolucion No. C.D. 515 de 30 de marzo de 2016, que
consolida las tablas de distribucién de las tasas de apor-
tacién al IESS se volvié a excluir la actual contingencia por
cesantia y desempleo para las personas trabajadoras in-
dependientes retornado al aporte de 17,60%.

A partir de entonces, si bien las Resoluciones posteriores,
No. C.D. 516 y No. C.D. 625, tienden en cierta medida a
evocar la obligatoriedad de la afiliacién para las personas
trabajadoras independientes®, la practica implementada,
pese a la vigencia de la Constituciéon de 2008, es la vo-
luntariedad de la afiliaciéon de las personas trabajadoras
independientes, considerando la contradiccidn existente
entre los articulos 9y 10 de la Ley de Seguridad Social. El
capitulo dos de la Ley se titula “De los asegurados obliga-
dos” y en su articulo 9, para efectos de la proteccién del
seguro general obligatorio, define a dichos asegurados
entre los que se encuentran las personas trabajadoras
independientes. Sin embargo, en el articulo 10 que trata
sobre las situaciones protegidas para cada uno de los ase-
gurados obligatorios, cuando se hace referencia al mismo
grupo de trabajadores independientes la ley no los consi-
dera como asegurados obligados sino voluntarios, pues
establece lo siguiente: “b. El trabajador auténomo, el
profesional en libre ejercicio, el administrador o patrono
de un negocio, el duefio de una empresa unipersonal, el
menor independiente, que voluntariamente se afiliaren

dependencia, disposicién general primera y cuarta. “La materia gra-
vada no serd inferior a la base imponible calculada para fines de la
declaracion del impuesto a la renta; la cual dividida para doce (12) no
sera menor al salario basico unificado.

57 Resolucién No. C.D. 463, por la que se expide el Reglamento del régi-
men de afiliacién obligatoria aplicable a las personas sin relacion de
dependencia, articulo 4.

58 Las dos resoluciones siguen el esquema de la Ley de Seguridad Social,
es decir, distinguen entre las personas sujetas al régimen de afiliacion
obligatoria entre las que se encuentran las personas trabajadoras in-
dependientes; y las personas sujetas al régimen especial del seguro
voluntario, es decir, aquellas no comprendidas en el art. 2 de la Ley de
Seguridad Social; y se prevén en ese sentido cédigos distintos de iden-
tificacién para los afiliados de cada régimen. No obstante, cualquier
trabajador independiente que no tenga RUC activo puede afiliarse al
seguro voluntario.

al IESS, estaran protegidos contra todas las contingencias
enunciadas en el articulo 3 de esta Ley, excepto la de ce-
santia Seguro de Desempleo; (...)" (énfasis afiadido).

2.2 Andlisis juridico del cardcter de la afiliacién
de las personas trabajadoras independientes

La Constitucion de la Republica reconoce al derecho a la
seguridad social como un derecho irrenunciable de todas
las personas®, cuya proteccién se hace efectiva a través
del seguro universal obligatorio y de sus regimenes espe-
ciales®®, mismo que debe extenderse a toda la poblacién
urbanay rural con independencia de su situacion labo-
ral®’.

Ademas, con la intencion de reiterar que todas las perso-
nas deben ser cubiertas por la seguridad social y que su
ambito subjetivo de proteccidn no sea restringido al tra-
bajo en relacién de dependencia, el texto constitucional
precisa que el derecho a la seguridad social incluye, entre
otras personas®, a aquellas que realizan trabajo autono-
mo en cualquiera de sus formas®y, en concordancia con
ello, consagra el reconocimiento de todas las modalida-
des de trabajo® -en relacién de dependencia, auténomo,
labores de autosustento y cuidado humano-, e incluso
garantiza expresamente la proteccién del trabajo auté-
nomo y por cuenta propia que se realiza en los espacios
publicos conforme a las regulaciones correspondientes®.

Asimismo, la Constitucion sefiala que el derecho a la se-
guridad social y su sistema se guiaran por los principios
de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad,
eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y
participacién®, asi como por los principios del Sistema
Nacional de Inclusiény Equidad Social, que agrupa a todos
los sistemas, instituciones, politicas, normas, programas
y servicios que aseguran tanto el ejercicio, garantia y exi-
gibilidad de los derechos, como el cumplimiento de los
objetivos del régimen de desarrollo®’, esto es los princi-
pios de universalidad, igualdad, equidad, progresividad,
interculturalidad, solidaridad y no discriminacién®. De

59 Constitucion de la Republica, articulo 34.

60 Constitucion de la Republica, articulo 367.

61 Constitucion de la Republica, articulo 369 inciso segundo.

62 Personas que realizan trabajo no remunerado en los hogares inclu-
yendo el trabajo de cuidados, actividades para el autosustento en el
campo, personas en situacion de desempleo, adultos mayores, nifios,
niflas y adolescentes, toda la poblacién urbana y rural, personas dedi-
cadas a la pesca artesanal, personas ecuatorianas domiciliadas en el
exterior (articulo 34 inciso segundo, 37 numeral 3, 45 inciso segundo,
49, 333 inciso tercero, 369, 373, 374 de la Constitucion de la Republica).

63 Constitucion de la Republica, articulo 34 inciso segundo.

64 Constitucion de la Republica, articulo 325.

65 Constitucion de la Republica, articulo 329 inciso tercero.

66 Constitucion de la Republica, articulos 34 y 367 inciso segundo.

67 Los derechos del buen vivir consagrados en la parte dogmatica de la
Constituciéon son desarrollados y organizados en el capitulo corres-
pondiente al Sistema Nacional de Inclusién y Equidad Social. Este sis-
tema agrupa y organiza los sistemas, instituciones, politicas, normas,
programas y servicios que aseguran el ejercicio de dichos derechos
durante todo el ciclo de vida.

68 Constitucion de la Republica, articulo 340, incisos primero y segundo.
Ademas, dicho articulo sefiala que el Sistema Nacional de Inclusién y
Equidad Social estd compuesto por los dmbitos de educacién, salud,
seguridad social, gestion de riesgos, cultura fisica y deporte, habitat
y vivienda, cultura, comunicacién e informacion, disfrute del tiempo
libre, ciencia y tecnologia, poblacién, sequridad humanay transporte.
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estas disposiciones se puede apreciar que el constituyen-
te consagra el principio de obligatoriedad acompafiado
de los principios de solidaridad y de universalidad al
menos dos veces en el texto constitucional, lo que de-
muestra su intencién de instaurar la obligatoriedad de la
afiliacion como una condicién necesaria para garantizar
tanto el ejercicio del derecho a la seguridad social de to-
das las personas como la perennidad del sistema. A esto
se suma el hecho de que el constituyente decidio llamar
al medio por el cual se hace efectiva la proteccién de la
seguridad social “seguro universal obligatorio” en lugar
de “seguro general obligatorio”, es decir, una vez mas la
universalidad va acompafiada de la obligatoriedad.

En tal sentido, la Constituciéon impone al Estado la obliga-
cién de garantizar sin discriminacién alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales, en particular y en-
tre otros, la seguridad social®’; y establece como deber
de los ciudadanos, sin perjuicio de otros previstos en
la Constitucién y en la ley, cooperar con el Estado y la
comunidad en la seguridad social y pagar los tributos
establecidos en la ley”, asi como el deber de practicar
la justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechos
y en el disfrute de bienes y servicios; el de promover el
bien comuny anteponer el interés general al interés par-
ticular, conforme al buen vivir; y respetar los derechos
humanosy luchar por su cumplimiento”’. Ademas, el tex-
to constitucional precisa que el buen vivir requerira que
las personas, comunidades, pueblos y nacionales gocen
efectivamente de sus derechosy ejerzan responsabilida-
des en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidadesy de la convivencia armdnica con la naturale-
za’. Por lo tanto, la Constitucién reconoce el derecho a la
seguridad social no sélo como un derecho, sino también
como un deber y una responsabilidad compartida entre
el Estado y los ciudadanos y refuerza la transversalidad
del principio de solidaridad no sélo en la configuracion
del sistema de seguridad social, sino en el ejercicio de to-
dos los derechos.

En concordancia con dichos articulos, el texto constitu-
cional determina las fuentes de financiamiento de las
prestaciones de la seguridad social, en donde Unicamen-
te los aportes de las personas ecuatorianas domiciliadas
en el exterior son calificados de “voluntarios”. Asi, la
Constitucion establece que las prestaciones de la segu-
ridad social se financiardn con el aporte de las personas
aseguradas en relaciéon de dependencia y de sus em-
pleadores, el aporte de las personas independientes
aseguradas, los aportes voluntarios de las personas
ecuatorianas domiciliadas en el exterior y los aportes y
contribuciones del Estado, es decir, se establece un fi-
nanciamiento basado en dos pilares: los aportes de los
sujetos protegidos y obligados y la solidaridad nacional
proveniente de los recursos fiscales.

69 Constitucion de la Republica, articulos 3 numeral 1; 34 inciso segundo
70 Constitucién de la Republica, articulo 85 numeral 15.

71 Constitucion de la Republica, articulo 85 numerales 5, 7y 9.

72 Constitucion de la Republica, articulo 275 inciso tercero.

Por lo tanto, a partir de todas estas consideraciones se
puede concluir que la Constitucién consagra la obligato-
riedad de la afiliacién a la seguridad social, pues sin duda
alguna la obligatoriedad es una condicién para hacer
efectivos los principios de universalidad, solidaridad y
sostenibilidad que rigen también al derecho a la seguri-
dad social. En consecuencia, la afiliaciéon de las personas
trabajadoras independientes o auténomas, es obliga-
toria por mandato constitucional. Esto es consecuente
ademas, con la doctrina en la materia que considera que
“el caracter obligatorio de la afiliaciéon es una condicién
necesaria para la supervivencia del sistema de seguri-
dad social, pues Unicamente mediante la ampliacion de
la base de participantes es posible sufragar de manera
suficiente las necesidades de aquellos que requieren una
mayor atencién y tutela. En este sentido, puede afirmarse
que la obligatoriedad es una manifestacion del principio
de solidaridad intrageneracional y por tanto base del con-
trato social."”

De esta manera, la seqguridad social y mas ampliamente
la proteccién social conciernen al interés general, lo que
tiene como consecuencia facultar a los poderes publicos
a establecer obligaciones como la afiliacion obligatoria
a los diversos regimenes y el pago de aportes y contri-
buciones obligatorias; y a descartar en gran medida la
l6gica contractual en donde la voluntad y libertad indivi-
dual predominan, como lo precisan Borgetto y Lafore.”

La légica contraria, es decir, un esquema de afiliacion ba-
sado en la voluntariedad limita la solidaridad del sistema
tanto en lo relativo al financiamiento de las prestaciones
como en su suficiencia; asi como la proteccién ofrecida
por el sistema a los sujetos de derecho profundizando las
desigualdades sociales como lo demuestra la situacion
actual®.

Ahora bien, el legislador en ejercicio de sus atribuciones
puede configurar la intensidad de la obligatoriedad de
la afiliacién al sistema de seguridad social Unicamente
en el ambito objetivo de proteccion (situaciones protegi-
das), mas no en el &mbito subjetivo de proteccion (sujetos
protegidos), pues como se ha explicado la Constitucién
establece que la seguridad social es un derecho irre-
nunciable de toda persona y que el seguro universal
obligatorio debe extenderse a toda la poblacion con inde-
pendencia de su situacién laboral. Para ello, el legislador
debe observar los principios constitucionales especifi-
cos del derecho a la seguridad social’, los principios del

73 Santiago Gonzélez Ortega et al., La institucionalizacién normativa y fun-
cional de los sistemas de seguridad social (Quito: Ministerio Coordinador
de Desarrollo Social, 2015), p. 51-52.

74 Michel Borgetto y Robert Lafore, Droit de la sécurité sociale (Paris: Da-
lloz, 2019), p. 142.

75 Véase en ese sentido Pablo Casali et al. Ecuador. Panorama de la pro-
teccién social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (Per: OIT/Oficina
de la OIT para los Paises Andinos, 2021); Pablo Casali et al., ;Cudles
son los principales nudos criticos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social? Resultados de un proceso técnico y participativo (Oficina de la OIT
para los Paises Andinos, 6 de julio de 2020); Oficina de la OIT para los
Paises Andinos, La pandemia COVID-19 y sus efectos en la sostenibilidad
del Sequro de invalidez, vejez y muerte del IESS (Ecuador: mayo 2020).

76 Constitucion de la Republica, articulos 34 inciso primero y 367.
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Sistema Nacional de Inclusién y Equidad Social”’, asi
como los principios de aplicacién general en el ejercicio
de todos los derechos’®, y en este punto particularmen-
te los principios de desarrollo progresivo del contenido
de los derechos, de no regresividad y de no restriccion
de los derechos, asi como el principio de igualdad y no
discriminacién’. Asi, partiendo de la premisa que la afi-
liacion debe ser obligatoria para todas las personas 'y
que los principios “son mandatos de optimizacién"#, su
implementacion puede realizarse de manera progre-
siva y conforme a las posibilidades reales y materiales
del sistema como de las personas, sujetos de derechos
y de obligaciones; de lo contrario la norma carecera de
eficacia, es decir, la obligatoriedad no sera respetada ni
aplicada.

En tal sentido, la obligacion de afiliacion de las personas
trabajadoras independientes deberia implementarse de
manera gradual y considerando las condiciones particu-
lares de esta poblacién, de manera que el sistema sea
asequible y se eliminen las barreras de acceso, sin dejar
de fortalecer la capacidad de control en cuanto al fraude
y la evasiény el pilar de concienciacién sobre laimportan-
cia de la proteccién de la seguridad social para el ejercicio
de otros derechos y la cohesién social81.

Como se ha manifestado previamente, el esquema de
afiliacién aplicado tradicionalmente para esta poblacion
no es adecuado, pues sigue el esquema del trabajo en
relacién de dependencia, aun cuando su situaciéon no es
la misma. Por ello, laimplementacion de la obligatoriedad
de la afiliacién para esta poblacién implica considerar su
situacién particular incluyendo su capacidad contributi-
va, establecer un nivel adecuado de proteccién y aplicar
medidas para promover el ejercicio de este derecho®, es
decir, medidas de politica publica destinadas a hacer efec-
tiva la igualdad material, pues como lo sefiala José Maria
Seco Martinez “no basta con tener los mismos derechos
que los demas, porque para poder ejercerlos con pleni-
tud, [sic] el sujeto tiene que estar (situarse) en las mismas
condiciones que el resto"®. En ese sentido, el legislador

77 Constitucion de la Republica, articulo 340 inciso segundo.

78 Constitucion de la Republica, articulo 11.

79 El Comité de Derechos Humanos ha precisado que el goce en condi-
ciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad
de trato en toda circunstancia (Observacion General No. 18, §8) y, en
ese sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que “Por el de-
recho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién, las personas
tienen derecho a ser tratadas de forma igual cuando el trato diferen-
ciado les inferioriza y tienen derecho a ser tratadas de forma diferente
cuando el trato igualitario las excluye.” (Sentencia No. 3-19-JP/20 de 5
de agosto de 2020, §73).

80 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993) p. 86; Avila Santamarfa, Ramiro en Los
derechos y sus garantias: ensayos criticos explica que Alexy al sostener
que los principios son mandatos de optimizacién expresa la idea de
los principios como normas juridicas y al manifestar que son de opti-
mizacion quiere decir que su finalidad es la de alterar el sistema juri-
dico y también la realidad (Quito: Corte Constitucional para el Periodo
de Transicion (Pensamiento juridico contemporaneo 1), 2012) p. 63.

81 Comité de Derechos Econémicos. Sociales y Culturales, Observacién
General No. 19, § 40, 41, 51

82 Comité de Derechos Econédmicos. Sociales y Culturales, Observacién
General No. 19, 848, 50, 51

83 José Maria Seco Martinez, “De la igualdad formal a la igualdad mate-
rial: cuestiones previas y problemas a revisar”, Derechos y Libertades:
No 36, Epoca I1 (2017), p. 69.

bien puede otorgar un trato diferenciado a las personas
trabajadoras independientes, siempre que dichas dife-
renciaciones se encuentren objetivamente justificadas y
que tiendan a lograr el efectivo ejercicio del derecho a la
seguridad social de esta poblacién. Al respecto, la Corte
Constitucional ha manifestado que el derecho a la igual-
dad y la prohibicién de discriminaciéon permite, como fin
constitucionalmente valido, las distinciones que promue-
van derechos, como las que promueven la igualdad real
en situaciones de desigualdad o que afectan a personas
que pertenecen a grupos de atencién prioritaria, entre
otras®,

Las experiencias comparadas evidencian la misma rea-
lidad que Ecuador en dos aspectos. Por una parte, una
poblacién de personas trabajadoras independientes su-
mamente heterogénea, caracterizada por la realizacion
de una amplia gama de actividades, con ingresos ubi-
cados en los extremos, es decir, bastante altos o bajos
y mayoritariamente de ciclo irregular; con un sector al-
tamente informal; y, por otra parte, marcos normativos
que establecen la obligatoriedad de la afiliacién, pero
cuya eficacia es limitada vistos los niveles de cobertura®.

En paises como Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica,
Colombia y Uruguay, los trabajadores independientes
estan obligados a realizar aportes previsionales, mientras
que en paises como Peru, Guatemala, México o Nicaragua
su afiliacién es voluntaria®®.

En los paises en donde la afiliacién es obligatoria, los
mecanismos empleados para hacer efectiva dicha obli-
gacién son de dos tipos: incentivos y control, y se aplican
de manera simultanea. Los incentivos se han acompafia-
do de medidas tributarias que han tenido como objetivo
la formalizacién de las actividades de las personas tra-
bajadoras independientes proponiendo esquemas de
tributacion simplificados y la atribucion de subsidios tem-
porales o permanentes destinados a lograr la inclusion
y permanencia de esta poblacién en la seguridad social.
Asi por ejemplo, Argentina y Uruguay han implementado
la figura del monotributo que consiste en un Unico tribu-
to que incluye los aportes a la seguridad social. De esta
manera, ademas de un régimen general previsto para
todas las personas trabajadoras independientes con ma-
yor capacidad contributiva, existe un régimen especial
de monotributo integrado por dos componentes, un mo-
notributo simple y un monotributo social, para aquellas
personas consideradas como pequefios contribuyentes.

84 Corte Constitucional, sentencia No. 11-18-CN/19 de 12 de junio de
2019, 8105.

85 Fabio Bertranou y Leonor Saravia, “Trabajadores independientes y la
proteccién social en América Latina: desempefio laboral y cobertura
de los programas de pensiones” en Trabajadores independientes y pro-
teccién social en América Latina coord. Fabio M. Bertranou (Santiago:
OIT, 2009); Roxana Mauricio, Rotacién ocupacional e informalidad labo-
ral: el caso de los trabajadores independientes en América Latina (San-
tiago de Chile: Oficina de la OIT para el Cono Sur de América Latina,
2019).

86 Fabio Bertranou y Leonor Saravia, “Trabajadores independientes y la
proteccién social en América Latina: desempefio laboral y cobertura
de los programas de pensiones” en Trabajadores independientes y pro-
teccién social en América Latina coord. Fabio M. Bertranou (Santiago:
OIT, 2009), p. 27-28.
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En Argentina, las personas trabajadoras independien-
tes con mayor capacidad contributiva estan obligadas a
afiliarse al Régimen General de Auténomos, su base de
cotizacion se fija de manera progresiva, por categorias es-
tablecidas en funcién de su capacidad contributivay de su
calidad frente al impuesto al valor agregado; y reciben co-
bertura en pensiones mas no de asignaciones familiares
y de atencion en salud. Aquellas personas trabajadoras
independientes consideradas como pequefios contribu-
yentes -en funcion de sus ingresos brutos, la superficie
del local y el valor de arrendamiento, y el consumo de
energia eléctrica- deben afiliarse al régimen especial
de trabajadores autbnomos, es decir, al Régimen de
Inclusion Social y Promocion del Trabajo Independiente
que otorga derecho a pensiones, asignaciones familiares
y salud, mediando igualmente un aporte diferenciado en
funcién precisamente de los antedichos criterios, excepto
para salud en donde el aporte es igual y obligatorio para
todas las personas; o al régimen del Monotributo Social
destinado a personas en situacion de vulnerabilidad so-
cial comprobada en cuyo caso el aporte es subsidiado por
el Estado. Posteriormente la autocategorizacion realizada
por cada contribuyente es sujeta a control y se prevén
sanciones en caso de fraude®”.

En Uruguay el monotributo también esta destinado a
las personas trabajadoras independientes consideradas
como pequefios contribuyentes®, es decir, a las socieda-
des de hecho de maximo dos socios si no tienen relacion
de parentesco y de tres socios si existe un parentesco y
que no tengan trabajadores en relacién de dependencia;
y, en caso de emprendimientos unipersonales, de maxi-
mo el titular y su cényuge o concubino colaborador y de
un trabajador en relacién de dependencia; éstos pueden
tener la calidad de jubilados siempre que no superen un
limite de ingresos y en todos los casos los ingresos del
emprendimiento no deben superar un techo, sus bienesy
servicios deben estar destinados a consumidores finales,
debe tratarse de su Unica actividad y de la explotacion
de un solo puesto o negocio simultdneamente. Una vez
inscritos en el monotributo, las personas trabajadoras
independientes estan obligadas a cotizar a la seguridad
social, pues este régimen simplificado de tributacién es
un Unico tributo en sustitucion de todos los impuestos
nacionales, excepto por importacion, y que incluye los
aportes a la seguridad social generando derecho a todas
las prestaciones excepto la atencion en salud, que es op-
cional, y al seguro de desempleo®.

87 Pablo Casali et al. Sequridad social para los trabajadores independientes
en Argentina: disefio, cobertura y financiamiento (Buenos Aires: Oficina
de Pais de la OIT para la Argentina, 2018).

88 Se prevé una extensa lista de actividades entre las que se encuentran
por ejemplo cosmética, maquillaje, artesanias, cuidado de vehiculos,
elaboracion artesanal de alimentos, elaboracién de ladrillos y bloques,
cerrajeria, carpinteria, soldadura, reparacién de calzado, ventas ambu-
lantes, reparacion de bicicletas, corte, confeccién y tejidos, servicios de
lustrado, entre otras (https://www.bps.gub.uy/10442/actividades-in-
cluidas.html).

89 Asesoria General en Seguridad Social, Monotributo en Uruguay (BPS,
2020); Cristina Kliver, Trabajadores por cuenta propia su comporta-
miento ante monotributo (Uruguay: BPS, 2019); Fabio M. Bertranou et
al., Trabajadores independientes y proteccion social en América Latina
(Santiago: OIT, 2009); Oscar Cetrangolo et al., Monotributo en América
Latina. Los casos de Argentina, Brasil y Uruguay (Lima: OIT, Oficina

Por su parte, el monotributo social o monotributo MIDES
esta destinado a los emprendimientos personales o aso-
ciativos de maximo cuatro socios o cinco si existe una
relacién de parentesco, que no tengan trabajadores en
relacién de dependenciay que todos se encuentren deba-
jodelalinea de pobreza o en situacion de vulnerabilidad
socioeconémica; los ingresos del emprendimiento no de-
ben superar un techo (que es igual al del monotributo),
sus bienes y servicios pueden estar destinados a consu-
midores finales, empresasy el Estado; y debe tratarse de
su Unica actividad y de la explotacién de un solo puesto
0 negocio simultaneamente. Las personas trabajadoras
independientes inscritas en este régimen deben entregar
comprobantes oficiales de venta (el costo de los primeros
cien comprobantes es pagado por el MIDES) y su apor-
tacion es creciente, es decir, durante los primeros doce
meses el contribuyente paga el 25%, 50% los siguientes
doce meses, 75% los otros siguientes y a partir del mes
treinta y seis asume el 100% de la aportacién. Tienen
derecho a todas las prestaciones excepto la atencién en
salud, que es opcional, y el seguro de desempleo®.

En Costa Rica, la obligatoriedad de la afiliacién a los
seguros de pensionesy de salud se acompafia de un sub-
sidio estatal que se reparte entre la persona afiliada y el
Estado, de manera que a menor capacidad contributiva,
mayor subsidio estatal corresponde, por lo que las per-
sonas trabajadoras independientes de ingresos medios
y altos no reciben ningun subsidio estatal conforme lo
explica el especialista Fabio Duran Valverde®'. Para ello
se prevé una tabla de aportaciones establecida en fun-
cién de escalas de ingresos presuntivos. Ademas, se ha
previsto una disminucion en los costos de transacciones
relacionados con el pago de los aportes®.

En Colombia la afiliacién al seguro de salud y al de pen-
siones es obligatoria® no asi para el seguro de riesgos del
trabajo y la caja de compensacién familiar. Se prevé un
régimen contributivo para aquellas personas trabajado-
ras independientes con suficiente capacidad contributiva
para asumir la totalidad del aporte, y un régimen sub-
sidiado para aquellas que se ubican en los niveles 1y 2
de la encuesta SISBEN®*. La persona trabajadora inde-
pendiente sélo cotiza cuando tiene ingresos, por ello se
distingue entre afiliados activos e inactivos® y su base

Regional para América Latina y el Caribe, Programa de Promocién de
la Formalizacion en América Latina y el Caribe, 2014) p. 35-85.

90 Ley 18.874, articulos 10 y 11; Oscar Cetrangolo et al., Monotributo en
América Latina. Los casos de Argentina, Brasil y Uruguay (Lima: OIT, Ofi-
cina Regional para América Latina y el Caribe, Programa de Promocién
de la Formalizacién en América Latina y el Caribe, 2014) p. 57;

91 Fabio Durdn, “La cobertura de los trabajadores independientes en la
seguridad social de Costa Rica” en Trabajadores independientes y pro-
teccién social en América Latina coord. Fabio M. Bertranou (Santiago de
Chile: OIT, 2009).

92 Fabio Duran et al., Innovaciones en la extension de la cobertura del sequ-
ro social a los trabajadores independientes. Experiencias de Brasil, Cabo
Verde, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, Francia y Uruguay (Gine-
bra: OIT, 2013) p. 54.

93 Decreto 1833 de 2016 por medio del cual se compilan las normas del
Sistema General de Pensiones, articulo 2.2.2.1.1.

94 https://www.dnp.gov.co/programas/desarrollo-social/subdirec-
cion-de-salud/Paginas/aseguramiento.aspx.

95 Decreto 1833 de 2016 por medio del cual se compilan las normas del
Sistema General de Pensiones, articulo 2.2.2.1.2.
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de aportacion es el 40% de los ingresos netos de la cual
todas las personas trabajadoras independientes pueden
deducir sus costos de operacion (hasta un cierto limite),
excepto aquellas que mantienen contratos de servicios
personales®® a quienes la persona contratante debe re-
tener directamente el valor correspondiente al aporte a
la seguridad social y reportarlo en el sistema informatico
destinado para el efecto (PILA), informacién que a su vez
es declarada por la persona trabajadora independiente
en su planilla a través del mismo sistema®. Aportan de
manera obligatoria al régimen contributivo todas las per-
sonas trabajadoras independientes con ingresos iguales
o superiores al salario minimo legal y su aporte no puede
superar veinte y cinco salarios minimos legales. Ademas,
se prevén aportes adicionales de las personas trabajado-
ras y pensionistas con mayores ingresos destinados al
Fondo de Solidaridad Pensional y Subsistencia®.

En Chile las personas trabajadoras independientes tienen
la obligacion de cotizar para los seguros de invalidez y
sobrevivencia, riesgos del trabajo, salud, pensiones de ve-
jez, prestaciones familiares y licencia médica y subsidios
por enfermedad de un hijo, siempre que sus ingresos
durante un afio calendario sean iguales o superiores a
cinco ingresos minimos mensuales. Su base de aporta-
cién es el 80% de su renta bruta anual (afio vencido) de
la cual aportan el 17% y que se materializa anualmente
en la declaracion del impuesto a la renta. Para facilitar
la aplicacién de la obligatoriedad conjuntamente con la
retencion del impuesto a la renta se retiene el porcentaje
correspondiente a los aportes para la seguridad social y
se permite que la persona trabajadora independiente es-
coja entre una cobertura completa, desde el primer dia,
destinando la totalidad de la retencién de las cotizaciones
para el efecto; o una cobertura parcial cuando se opta por
una retencién parcial de cotizaciones y que debe aumen-
tar gradualmente cada afio hasta llegar a la retencion del
porcentaje total. El pago de aportes a todos los seguros
es por regla general mensual, excepto en el caso del se-
guro de pensiones en donde la regla es el pago anual,
sin embargo, se pueden realizar pagos mensuales con-
siderados como provisionales y que se liquidaran al final
del afio®.

Como lo manifiesta el informe de la OCDE de 2017, ha-
cer las contribuciones de seguridad social progresivas,
permitir una baja temporal en las contribuciones de
los empleados con sueldos bajos, eliminar las cotizacio-
nes de seguridad social en ciertos sectores y que éstas
sean asumidas por el Estado o que el Estado contribuya

96 Ley 1955 de 2019 por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”

97 Decreto No. 1273 que reglamenta el pago de cotizaciones de los traba-
jadores independientes de Colombia de 23 de julio de 2018.

98 Leonardo Cafion Ortegon, “La solidaridad como fundamento del Es-
tado social de derechos, de la seguridad social a la proteccién social
en Colombia” en Pdginas de Seguridad Social (Colombia: Universidad
Externado de Colombia, 2017)

99 Superintendencia de Pensiones, “Trabajadores independientes” (en
linea); Subsecretaria de Prevision Social, Conoce los beneficios que tie-
nen en materia de seguridad social los trabajadores independientes
que emiten boletas de honorarios (Santiago de Chile: Boletin Subse-
cretaria de Prevision Social); Universidad Alberto Hurtado, Educacion
basica previsional. Trabajadores independientes (en linea).

directamente a los aportes a la seguridad social de las
personas trabajadoras auténomas, podria incentivar la
formalizacién del empleo y la inclusién a los sistemas de
seguridad social de grupos tradicionalmente al margen
de los mismos como los jévenes, los trabajadores autono-
mos y los asalariados de pequefias empresas'®.

En el mismo sentido la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT™
ha manifestado que medidas como la reduccién del costo
de afiliacion a los regimenes contributivos, la prestacién
de apoyo estatal en forma de subsidios de contribucion
social, asi como el fortalecimiento de la inspeccién del tra-
bajo y la observancia de la legislacién son mecanismos
que los Estados pueden considerar a fin de lograr una
seguridad basica de ingresos para los trabajadores de la
economia informal entre los cuales pueden contarse al-
gunos trabajadores independientes’,

Por otra parte, en cuanto a las medidas de control, és-
tas estan destinadas a verificar el cumplimiento de las
obligaciones con la seguridad social y sancionar su in-
cumplimiento, asi como el fraudey la evasién y consisten
principalmente en verificaciones a través del cruce de
informacién y de inspecciones que se llevan a cabo tan-
to por las entidades responsables de la seguridad social
como por las administraciones tributarias'®y que pueden
ser diferentes y adicionales a las inspecciones en materia
de trabajo a fin de evitar la disimulacién de relaciones de
trabajo en dependencia.

El incumplimiento de obligaciones implica generalmente
sanciones pecuniarias proporcionales al grado de la falta
cometida y a la reincidencia, ademas de otras medidas
como lareclasificacion de la persona afiliada en la catego-
riareal de ingresos, el cambio de régimen impositivo y de
seguridad social al que corresponde a la nueva situacion,
el retiro de los subsidios entregados o su recuperaciéon
con intereses; la prohibicion de acceder a incentivos es-
tatales o de contratar con el Estado por un determinado
periodo, asi como la imposibilidad de deducir ciertos
gastos de los impuestos debidos; y, en ciertos casos de
evasion, se prevé prision a partir de un cierto monto'*,

En materia de control cabe también destacar que dados
los avances tecnolégicos y la globalizacién, las formas

100 OCDE, Mejorando la inclusién social en América Latina. Desafios clave y el
rol de los sistemas de proteccién social (OCDE América Latina y el Caribe,
2017), p. 70.

101 Organo de control que se ocupa de examinar la aplicacién de las nor-
mas internacionales del trabajo por los Estados Miembros de la OIT.

102 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT, Proteccién social universal para la dignidad humana, la justicia
social y el desarrollo sostenible. Estudio General relativo a la Recomenda-
cién sobre los pisos de proteccion social, 2012 (num. 202), 8 412.

103 Por ejemplo, en Argentina la entidad encargada del control es la Admi-
nistracion Federal de Ingresos Publicos, en Uruguay el Banco de Pre-
vision Social, en Colombia la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal;
en Chile el Servicio de Impuestos Internos y la Tesoreria General de la
Republica.

104 Ley No. 15.800 que reinstitucionaliza el Banco de Previsién Social y
Ley No. 16.713 de Seguridad Social (Uruguay); Informe inicial de la
Republica Argentina sobre el derecho a la seguridad social enviado
al GTPSS en mayo de 2017; Ley No. 27430, articulo 5 (Argentina); Ley
No. 1819 de 2016 que modifica a la Ley No. 1607 de 2012, articulo 314
(Colombia).
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clasicas de trabajo se han transformado, lo que ha pro-
vocado que la frontera entre el trabajo en relacién de
dependencia y sin ella sea de dificil determinacién, pues
existe cada vez mayor libertad para cumplir con las ac-
tividades laborales. En ese sentido, algunos paises han
optado por ampliar el alcance del criterio de subordina-
cién o dependencia juridica que caracteriza al trabajo por
cuenta ajena o trabajo en relacién de dependencia como
es el caso de Francia que, a través de la jurisprudencia,
ha desarrollado una serie de indicios adicionales, que se
suman a los clasicos para establecer la dependencia o
subordinacién y entre los que se encuentran la determi-
nacion de la persona que soporta el riesgo econémico de
la actividad, el hecho de estar obligado a emplear marcas,
disefios o colores especificos de una determinada empre-
sa pese a que el trabajador emplee sus propios materiales
(vehiculos, bicicletas, cochecitos), el trabajar en el marco
de un servicio organizado en el cual las condiciones de
ejecucién del trabajo son decididas unilateralmente por la
persona contratante, asi como el caracter de exclusividad
de la actividad, es decir, trabajar para un solo empleador,
persona natural o juridica'®. En otros casos como Espafia,
se ha creado la figura del trabajador auténomo econémi-
camente dependiente que a través del mejoramiento de
las condiciones de trabajo (derecho a interrupcion anual
de la actividad de dieciocho dias habiles, descanso sema-
nal y en dias festivos, limites en el tiempo de realizacién
de actividad encomendada, derecho a la conciliaciéon
entre la vida personal, familiar y profesional) y de la si-
tuacién contractual (ruptura de contrato mediando causa
justificada y preaviso) pretende mejorar la cobertura de
la seguridad social para esta poblacion'® que se sitla en
una “zona gris"'?”. En otros casos como en Italia, en el
caso particular de las plataformas digitales, se ha opta-
do por establecer la participacién de dichas plataformas
en el financiamiento de las prestaciones de riesgos del
trabajo'.

Finalmente, a los mecanismos precedentes se suman
campafias de educacion en seguridad social de mane-
ra que se cree una cultura de previsién en la poblacion,
que permita conocer los sistemas de seguridad social y
la importancia de invertir en ellos afiliandose y pagando
aportes sobre la base de ingresos reales. En definitiva, no
se trata solamente de informar a las personas sobre sus

105 La sentencia de la Corte de Casacién, Soc. 4 mars 2020, pourvoi N°19-
13-316 (Uber France & Uber BV) es ilustradora y de actualidad en ese
sentido, sin embargo cabe sefialar que la posicién de la Corte de Ca-
sacion respecto de la amplia interpretacion de la nocién de “depen-
dencia” no es nueva sino que data de 1945 y ha venido amplidandose
y afindndose alin més a partir de los afios 70 como lo precisan Michel
Borgetto y Robert Lafore en Droit de la sécurité sociale (Paris: Dalloz,
2019).

106 Fernando Valdés Dal-Ré, «Les nouvelles frontiéres du travail indépen-
dant. A propos du Statut du travail autonome espagnol” en Revue du
droit du travail (Paris : Dalloz, 2008).

107 Véase en ese sentido por ejemplo D. Hunter y K. Leslie, con aporta-
ciones de M. Frosch, F. Eberlein y ). Humphrys Definicién y medicién
estadisticas de trabajo “por cuenta propia” econémicamente dependiente.
Justificacidn de la propuesta para crear una categoria estadistica de “con-
tratistas dependientes (Ginebra: OIT, 2018).

108 Maria Luz Rodriguez Fernandez, Plataformas digitales: principales discu-
siones y/o desafios en el dmbito laboral y su vinculacion con la seguridad
social. Insumo para la discusion en Ecuador (Oficina de la OIT para los
Paises Andinos, 2021).

derechos y obligaciones en materia de seguridad social,
sino de crear una verdadera cultura previsional procuran-
do laiinteriorizacién de los principios y valores inherentes
alaseguridad social. Las experiencias chilenay uruguaya
resaltan por su grado de desarrollo e institucionalizacién.

En Chile se ha instaurado un programa nacional de
educacién previsional, asi como un programa de forta-
lecimiento municipal en educacién previsional, vista la
cercania de las municipalidades con la comunidad; y se
ha creado un fondo de recursos concursables destinado
a financiar proyectos, programas, actividades y medidas
de promocion, educacion y difusion del sistema de pen-
siones'®,

En Uruguay, desde 2007, se desarrolla el Programa de
Educacion en Seguridad Social como materia obligato-
ria en los programas educativos de los centro publicos
y privados del pais. Tiene por objetivo crear ciudadania
y concienciar a los nifios, nifias, adolescentes y jovenes
sobre su calidad de sujetos de derechos y de obligacio-
nes durante todo el ciclo de vida. Los estudiantes reciben
un manual destinado no sélo a ellos sino también a sus
familias y entorno cercano, el cual es elaborado conjun-
tamente por el Banco de Previsién Social y un equipo
docente110.

3. Principales desafios y recomendaciones

Como se ha explicado previamente, las disposiciones
constitucionales evidencian que la afiliacién al sistema
de seguridad social es obligatoria para las personas tra-
bajadoras independientes o auténomas. Sin embargo,
la contradiccion entre las mismas disposiciones de la
Ley de Seguridad Social y la falta de coherencia en las
Resoluciones del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social ha fragilizado la implementacién de la obligatorie-
dad de la afiliacién.

En tal virtud, es necesario que se reforme la Ley de
Seguridad Social, a fin de establecer claramente la obli-
gatoriedad de la afiliacion, que cabe reiterar no ha sido
cuestionada ni siquiera al amparo de la Constitucion de
1998 por la Resolucién del Tribunal Constitucional del
afio 2002 como se explico previamente. Para ello y a fin
de evitar la ineficacia de la norma, es necesario consi-
derar que la implementacion de la obligatoriedad de la
afiliacion de las personas trabajadoras independientes
requiere la creacién de las condiciones necesarias para
que esta poblacién pueda cumplir con dicha obligaciény
pueda también ejercer su derecho a la seguridad social;
y, ademas, la adecuacién arménica y coherente de todo
el marco normativo.

En consecuencia, a continuacién, se presentan algunos
de los principales desafios y recomendaciones para la

109 Ley 20.255 de 2008, articulos 42 numeral 8, 44 y 45. Véase ademas la
pagina de la Subsecretaria de Prevision Social: https://www.prevision-
social.gob.cl/sps/educacion-previsional/; y la del Fondo: https://www.
fondos.gob.cl/ficha/sps/fondo-educacion-previsional/

110 Banco de Previsién Social, Programa Educacién en Seguridad Social
(en linea). Véase también: https://www.bps.gub.uy/16617/cultu-
ra-en-seguridad-social.html
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implementacion de la obligatoriedad de la afiliacién de
las personas trabajadoras independientes:

» Caracterizar a la poblacién de personas trabajadoras

independientes de manera que se tome en cuenta
su capacidad contributiva, los ciclos de ingresos,
sus condiciones de trabajo, sus diferencias y
particularidades, pues como se explicd previamente
no es posible dar el mismo trato a una poblacién
de trabajadores que no se encuentra en la misma
situacién respecto de los trabajadores en relacién de
dependencia e incluso con relacién a ellos mismos.
Para eso seria imprescindible entablar un amplio
didlogo con los trabajadores independientes de todos
los sectores de actividad.

Establecer un esquema de aportes diferenciados y
suficientemente progresivo, a fin de que el acceso
al sistema de seguridad social sea asequible para
todas las personas trabajadoras independientes
incluyendo aquellas de menor capacidad contributiva
y se garantice no sélo su acceso a la seguridad social
sino su permanencia. Esto implicaria necesariamente
que el Estado participe en el financiamiento de
dichos aportes, con criterios de equidad, y en virtud
del derecho a la igualdad material que permite
establecer diferenciaciones que tienen por objetivo
promover derechos. En otras palabras, y como lo
ha sefialado la Corte Constitucional, el derecho a la
igualdad y la prohibicién de discriminaciéon permite,
como fin constitucionalmente valido, las distinciones
que promuevan derechos, como las que promueven
la igualdad real en situaciones de desigualdad o
que afectan a personas que pertenecen a grupos
de atencion prioritaria, entre otras'". Para ello es
imperativo considerar ademas la articulacién y
coherencia con las politicas publicas tributarias y de
empleo.

Tener presente que el sistema de seguridad social debe
funcionar precisamente como “sistema”, es decir, como
un conjunto articulado y coordinado de regimenes de
proteccion, razén por la cual los diferentes regimenes
deben guardar coherencia y articularse entre si, de
manera que no se promueva el riesgo moral y se
desincentive la aportacion en los mayores niveles
de ingresos. En ese sentido, es necesario verificar
y garantizar la coherencia entre los requisitos y las
prestaciones de los diferentes regimenes, asi como la
correcta implementacion de la portabilidad de aportes
para la obtencion de las prestaciones. Asimismo, y por
las mismas razones, se debe tomar en cuenta una vez
mas la coherencia que debe existir entre las politicas
publicas de empleo, de seguridad social contributiva y
no contributiva, de lucha contra la pobrezay la politica
tributaria.

Prever etapas para la implementacién de la
obligatoriedad. A nivel normativo esto implicaria

establecer claramente y desde el inicio la
obligatoriedad de la afiliacion y prever las etapas para
su implementacién, asi como el horizonte en el cual
se aplicara plenamente. En ese sentido, se deberia
prever periodos de adaptacién durante los cuales se
apela a la consciencia individual para el cumplimiento
de la norma y se implementan paralelamente
programas informativos tanto de fomento y educacion
en seguridad social como de prevencién sobre las
consecuencias del incumplimiento de la norma, de
manera que los ciudadanos dispongan de toda la
informacion necesaria para cumplir con la norma
y ademas se genere una aceptacién social natural
lo mas ampliamente posible. Posteriormente, la
obligatoriedad podria implementarse plenamente.
Una implementacion abrupta de la obligatoriedad
podria generar efectos indeseables en el corto y largo
plazo aumentando principalmente la evasion y la
informalidad, lo cual podria eventualmente mitigarse
silas medidas de incentivo son realmente atractivas.

Una vez implementada la obligatoriedad de la
afiliacién, es claro que toda medida obligatoria debe
prever la aplicacion de sanciones, pues de lo contrario
su inobservancia no produce consecuencias juridicas y
la norma se vuelve ineficaz sin una medida de coercion.
En ese sentido, el control y sancién del incumplimiento
deberia considerar un periodo de gracia, de manera
que las personas cuenten con el tiempo suficiente
para adaptarse a las nuevas reglas y sequidamente se
deberian fortalecer los controles tanto en el ambito
tributario como laboral y de seguridad social. En
este punto es importante considerar la evolucién de
las relaciones laborales y las dinamicas de trabajo
cada vez mas libres que tienden a fragilizar el criterio
de subordinacién o dependencia en las relaciones
laborales y a favorecer la disimulacién del trabajo en
relacién de dependencia, por lo que la articulacién
de la normativa de seguridad social con la normativa
laboral es indispensable. Ademas, el trabajo que
puedan realizar las autoridades administrativas y
judiciales en la materia es fundamental.

Respecto de la garantia en cuanto a la atencion
en salud, el constituyente tuvo la precaucion de
establecer un sistema de salud estatal universal y
gratuito que no requiere ninguna condicién de acceso.
En tal virtud, es necesario continuar con el proceso de
fortalecimiento de la Red Publica Integral de Salud y el
cruce de cuentas de manera que las personas puedan
acceder a los establecimientos de la red conforme a su
eleccion y necesidad, sin que su condicion de “afiliado
0 no” sea determinante para dicho acceso; y que se
garantice el mismo nivel de calidad en la atencién
en todos los servicios. Es indispensable garantizar
de manera efectiva el derecho a acceder a bienesy
servicios publicos de calidad, con eficiencia, eficaciay
buen trato, asi como a recibir informacién adecuada
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y veraz sobre su contenido y caracteristicas para no
desincentivar la afiliacion™.

» Prever la posibilidad de que la recaudacién de los
aportes se realice no sélo de manera mensual,
sino también trimestral o cuatrimestral'®®, segin lo
decida la persona trabajadora independiente, y que
en los periodos de insuficiencia de ingresos no se
pague los aportes ni tampoco se genere un aviso de
salida que obligue a la persona a volver a realizar el
tramite de afiliacién, sino que Unicamente pase al
estado “inactivo” y recupere su condicion de afiliado
activo una vez que se retome el pago. Esto implicaria
mantener los periodos de proteccion y suprimir la
responsabilidad patronal para todas las personas
trabajadoras independientes.

» Enfatizar en el cambio de paradigma de la seguridad
social, es decir, como un derecho derivado de la
dignidad de todas las personas, que garantiza una
seguridad de ingresos en las situaciones de mayor
necesidad y que permite el ejercicio de otros derechos
y la cohesioén social, razén por la cual es también un
deber compartido entre el Estado y los ciudadanos.
En tal sentido, y paralelamente a las demas medidas,
seria necesaria la implementacién de programas de
educacién en seguridad social durante todo el ciclo de
vida que generen voluntad y conviccién de aportar al
sistema de seguridad social.

» Fortalecer la transparencia y la confianza en las
instituciones de la seguridad social. Como lo ha
sefialado en reiteradas ocasiones la OIT “la confianza
publica en los sistemas de seguridad social es un
factor clave para su éxito [y] para que exista confianza
es esencial una buena gobernanza”4; “cuando no
existe confianza, la gente siempre encontrara formas
de evitar cotizar, aunque tenga gran necesidad de
proteccion social.”"®

» Contar con estudios financieros y actuariales para
la implementacién de la obligatoriedad. Al respecto
cabe recordar que uno de los requisitos necesarios
para toda reforma a la Ley de Seguridad Social es
contar con estudios técnicos, especificos, rigurosos
y actualizados'® que muestren las consecuencias

112 Por ejemplo, el estudio realizado por la Oficina de la OIT para los Pai-
ses Andinos evidencia que las malas experiencias en los servicios del
IESS, provocan que las personas trabajadoras prefieran no afiliarse y
ponerse de acuerdo con las personas empleadoras para evadir la obli-
gacion de afiliacion. Pablo Casali et al., Ecuador. Panorama de la protec-
cién social: gobernanza, cobertura y sostenibilidad (Per: OIT/Oficina de
la OIT para los Paises Andinos, 2021) p.139.

113 Como ya se permite para las personas trabajadoras independien-
tes del sector cultural (Ley de Seguridad Social, articulo 73, inciso
segundo).

114 Oficina Internacional del Trabajo, Seguridad social para todos. Una in-
version en la justicia social y en el desarrollo econémico (Ginebra: OIT/
Departamento de Seguridad Social, 2009) p. 51.

115 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI. Seguridad social: temas,
retos y perspectivas (Ginebra: OIT, 2001) p. 29.

116 Corte Constitucional, sentencia No. 83-16-IN/2021 de 10 de marzo de
2021, §280; sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulados de 11 de agosto
de 2021, 870; sentencia No. 14-20-CN/20 de 2 de diciembre de 2020,
8§42; sentencia No. 23-18-IN/19 de 18 de diciembre de 2019, §40.

de las decisiones adoptadas en el comportamiento
actual y futuro del sistema, asi como su impacto en el
ejercicio y goce del derecho a la seguridad social de
las generaciones presentes y futuras. Ademas, estos
estudios deben prestar especial atencién al régimen de
transicién de ser el caso, pues como lo ha manifestado
la Corte Constitucional este elemento es de particular
importancia tanto para precautelar los derechos y su
ejercicio como la sostenibilidad del sistema'”.

Conclusiones

El caracter voluntario u obligatorio del régimen de afilia-
cién a la seguridad social de las personas trabajadoras
independientes ha sido objeto de controversias debido
a la declaracién de inconstitucionalidad, al amparo de
la Constitucién de 1998, de la frase “obligados a solici-
tar la proteccion” contenida en el articulo 2 de la Ley de
Seguridad Social; y a las contradicciones existentes en la
misma Ley. Sin embargo, de la Resolucién de declaracion
de inconstitucionalidad se puede apreciar que el Tribunal
Constitucional no cuestiono6 el caracter obligatorio de la
afiliacién, ni para el trabajo en relacién de dependencia, ni
para el trabajo independiente, simplemente partiendo de
la obligatoriedad de la afiliacion precisoé las calidades y res-
ponsabilidades de los sujetos obligados o responsable de
realizar dicho proceso y declaré la inconstitucionalidad de
la frase “obligados a solicitar la protecciéon” precisamente
para evitar fragilizar la obligatoriedad de la afiliacion en el
caso del trabajo en relacion de dependencia.

Pese a la expedicién de la Constitucién de 2008 y a pesar
de que hasta el afio 2013 se mantenia la distincion entre
el régimen voluntario y el régimen obligatorio y se trata-
ba de hacer efectiva la obligacion de afiliacion, a partir
de marzo de 2014 el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social opté por considerar a las personas trabajadoras
independientes como afiliadas voluntarias, debido al
rechazo popular que provocé la aplicacién estricta de la
obligatoriedad de la afiliacién y su control, asi como el in-
cremento del porcentaje de aportacion. Sin embargo, las
ultimas Resoluciones del Consejo Directivo del IESS (C.D.
516y C.D. 625) muestran en derecho una cierta intencién
de avanzar hacia la implementacion de la obligatoriedad
de la afiliacion, pese a las limitaciones derivadas de la con-
tradiccion entre los articulos 9y 10 de la Ley de Seguridad
Social, sin embargo en la practica es diferente.

Con base en unainterpretacion integral de la Constitucién
se puede concluir que la afiliacién de las personas traba-
jadoras independientes al sistema de seguridad social es
obligatoria. Los argumentos principales que permiten
sostener esta conclusién son varios. En primer lugar, la
doble naturaleza del derecho a la seguridad social, es
decir, un derecho irrenunciable de todas las personasy
un deber compartido entre el Estado y los ciudadanos.
En segundo lugar, los principios rectores del derecho a
la seguridad social y de su sistema en donde, al menos
por dos ocasiones el constituyente reitera los principios

117 Corte Constitucional, sentencia No. 83-16-IN/2021 de 10 de marzo de
2021, 8388 y §389.
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de solidaridad, obligatoriedad y universalidad. En tercer
lugar, el nombre atribuido al mecanismo a través del
cual se hace efectiva la proteccién del derecho a la se-
guridad social, esto es el seguro universal obligatorio.
En cuarto lugar, cuando la Constitucion trata sobre el
financiamiento de las prestaciones, califica Gnicamente
de “voluntarios” a los aportes de las personas ecuato-
rianas domiciliadas en el exterior. En quinto lugar, la
Constitucion establece expresamente como deber de los
ciudadanos cooperar con el Estado y la comunidad en la
seguridad social y pagar los tributos establecidos en la
ley. En sexto lugar, si nos referimos Unicamente al princi-
pio de solidaridad, podemos apreciar que este principio
impregna la Constituciéon y no es exclusivo del derecho
a la seguridad social, sino que es parte de los deberes
de los ciudadanos y del Estado. Asi, los ciudadanos estan
obligados practicar la justicia y la solidaridad en el ejerci-
cio de sus derechosy en el disfrute de bienes y servicios y
a promover el bien cominy anteponer el interés general
al interés particular conforme al buen vivir; y el Estado,
en cuanto a politicas y servicios publicos, esta obliga-
do a concebirlos a partir del principio de solidaridad y a
orientarlos hacia el efectivo ejercicio de los derechos y del
buen vivir. Asimismo, la doctrina apoya esta conclusién,
al considerar a la obligatoriedad como una condicién ne-
cesaria para la supervivencia del sistema de seguridad
social, una manifestaciéon del principio de solidaridad; y a
la seguridad social como un ambito que concierne al inte-
rés general, lo que faculta al legislador a limitar la libertad
individual y a establecer obligaciones como la afiliacion y
aportes obligatorios.

La experiencia nacional e internacional muestra que la
aceptacién de la obligatoriedad de la afiliacién para los
trabajadores independientes esta determinada en gran
medida por su forma de implementacion, la coherencia
de los incentivos, el nivel de concienciacion social que
se logre generar, la coherencia y articulacién entre las
politicas publicas de trabajo, de seguridad social y la po-
litica tributaria y econdmica, asi como por el disefio del
régimen de proteccion y el nivel de consideracion de la
situacion particular de este colectivo en ese disefio. En
consecuencia, laimplementacion de la obligatoriedad de
la afiliacién debe efectuarse de manera progresiva con-
siderando las condiciones particulares de esta poblacion,
de manera que el sistema sea asequible, se eliminen las
barreras de acceso y se promueva la igualdad material,
sin dejar de fortalecer la capacidad de control en cuanto
al fraude y la evasion y el pilar de concienciacién sobre
la importancia de la proteccién de la seguridad social
para el ejercicio de otros derechos y la cohesién social.
Asimismo, la claridad en el marco normativo es una con-
dicion indispensable para garantizar los derechos y la
seguridad juridica. En tal sentido, la implementacién de
la obligatoriedad requiere ademas considerar una refor-
ma a la Ley de Seguridad Social tendiente a solucionar la
contradiccién entre los articulos 9y 10.
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