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RESUMEN

El Seguro General Obligatorio a cargo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, protege a sus afiliados contra las contingencias que afecten su capacidad de
trabajo y la obtencion de un ingreso acorde con su actividad en caso de
enfermedad; maternidad; riesgos del trabajo; vejez, muerte e invalidez que incluye

discapacidad; y cesantia.

La Ley de Seguridad Social posibilita que dichos asegurados efectien ahorros
adicionales para mejorar las condiciones de las prestaciones correspondientes al
Seguro General Obligatorio acordado entre los trabajadores y sus empleadores, de
ser el caso, por el cual, los primeros constituyen entidades gestoras denominados
fondos complementarios previsionales cerrados, que al cumplimiento de los
requisitos establecidos en la Ley y los estatutos, otorgan a sus participes la

prestacion complementaria correspondiente.

Politicas de gobierno y resoluciones administrativas, en torno al aporte del
Estado como empleador, modificaron el esquema de financiamiento de los fondos
complementarios previsionales, generando en los participes incertidumbre en la
viabilidad financiera para el otorgamiento de las prestaciones y el retiro del ahorro
previsional efectuado sin cumplir los requisitos previstos para el efecto,
dilucidandose la consolidacion de derechos ante la expectativa del ahorro pension y

la titularidad del aporte efectuado con recursos publicos regulados por la Ley.
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INTRODUCCION

El ser humano se encuentra expuesto a contingencias sociales que pueden
devenir de una enfermedad, accidente, desempleo, invalidez, vejez y muerte, que
incide en la seguridad econémica y la consecuente necesidad personal o del grupo

familiar causada por la interrupcion o reduccion de ingresos.

Para superar estas contingencias surge la prevision, que en el tiempo
evoluciona en su forma de organizacién y las personas o riesgos protegidos hasta la
actual seguridad social que ampara a la poblacién ante las contingencias sociales

previstas en un marco legal que asegure un ingreso contra las calamidades.

En Ecuador la Ley de Seguridad Social establece que el Seguro General
Obligatorio, a cargo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), protege a
sus afiliados contra las contingencias que afecten su capacidad de trabajo y la
obtencién de un ingreso acorde con su actividad en caso de enfermedad;
maternidad; riesgos del trabajo; vejez, muerte e invalidez que incluye discapacidad;
y cesantia. Ademas esta Ley posibilita que los afiliados al IESS, independiente de
su nivel de ingresos, efectien ahorros voluntarios para mejorar la cuantia de las

prestaciones correspondientes al Seguro General Obligatorio.

Para viabilizar la administracion del ahorro voluntario, los afiliados al IESS han
constituido fondos complementarios previsionales cerrados (FCPC's), integrados
con el patrimonio auténomo formado a partir de la relacion laboral o gremial de los
participes con instituciones privadas, publicas o mixtas; con el objetivo de mejorar la

cuantia de las prestaciones del Seguro General Obligatorio, a través del ahorro



voluntario previsional de los participes y del aporte voluntario de sus empleadores,

de ser el caso.

De acuerdo al catastro publicado por la Superintendencia de Bancos y
Seguros, como entidad de supervision y control, se encuentran registrados sesenta
y siete fondos complementarios previsionales cerrados, de los cuales, solo uno se
origina en la relacion laboral con una entidad privada, mientras los restantes fondos

provienen de entidades publicas.

Los FCPC'’s, constituidos por participes cuya relacion laboral deriva de una
entidad publica, para conceder las prestaciones complementarias de jubilaciéon y de
cesantia, se financian con el ahorro voluntario de sus participes y el aporte
voluntario de sus empleadores. Pero con la expedicion del Decreto Ejecutivo No.
1406 reformado con el Decreto Ejecutivo No. 1493 de 24 de octubre y 19 de
diciembre de 2008 respectivamente, el Presidente Constitucional de la Republica,
dispone que a partir de 1 de enero de 2009, no se egresara a titulo alguno, recursos
del Presupuesto General del Estado para financiar fondos privados de jubilacion
complementaria y de cesantia privada, bajo cualquier denominacion de entidades

del sector publico.

La eliminacién del aporte patronal, y la posterior expedicion de varios decretos
ejecutivos en torno al tema, generd incertidumbre en los participes sobre su
viabilidad financiera para el otorgamiento de las prestaciones, que suponia
incrementar el monto del ahorro personal, reducir la cuantia de la prestacion o
eliminarla; y en la eventual liquidacién del fondo, el destino que se daria al ahorro

personal y al aporte patronal.



Estos hechos motivaron que varios participes soliciten la devolucion del ahorro
registrado en su cuenta individual, sin que haya ocurrido la contingencia y la
consolidacion de sus derechos establecidos en la Ley de Seguridad Social y los
estatutos del fondo, para acceder a la prestacion correspondiente, lo cual supone
soslayar la finalidad del ahorro previsional, que surgi6 como un instrumento de
conservacion de la capacidad financiera cuando la poblacion activa deviene en

pasiva.

En este contexto, se analiza la legalidad para que los participes de los fondos
complementarios sin haber consolidado sus derechos, puedan rescatar el saldo de

sus cuentas individuales, esto es el aporte personal, patronal y sus rendimientos.

La investigacion se enfocara en los siguientes objetivos: Identificar el marco
juridico de los fondos complementarios previsionales; analizar los derechos y
obligaciones de los participes; establecer la naturaleza del ahorro previsional y el

derecho de propiedad; y; viabilizar la portabilidad de aportes.

Recurriendo al método exegético, tendiente a la interpretacion juridica de las
normas se dilucida los derechos de propiedad sobre los ahorros realizados por el
participe; y, el método documental, para lo cual nos remitiremos a fuentes
bibliograficas, hemerograficas, electronicas y archivos. Ademas se recurrira a
métodos sociales como el inductivo, deductivo, el analitico sintético, tendientes a

analizar las peculiaridades de la seguridad social frente a la ahorro previsional.

El estudio esta estructurado en tres capitulos. El primero aborda las nociones
generales sobre seguridad social con una referencia de los principales convenios

internacionales sobre el tema, que permite enfocar a la seguridad social en el

10



Ecuador en el marco constitucional y legal, identificando las contingencias,

prestaciones y derechos de los afiliados.

El segundo capitulo enfoca la constitucion, organizacion y funcionamiento de
los fondos complementarios previsionales. En tanto que en el tercer capitulo, se
analiza los derechos consolidados de los participes frente a las regulaciones y
politicas de Gobierno emitidas al respecto, el derecho de propiedad de los recursos

de la cuenta individual del participe y la portabilidad del ahorro previsional.
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CAPITULO |

LA SEGURIDAD SOCIAL

En el decurrir del tiempo el ser humano ha buscado su proteccion y la de su
familia de las amenazas naturales y antrépicas, para superar el hambre, la
enfermedad, el refugio y vestido, generandose en su entorno una serie de
necesidades presentes o futuras espirituales y materiales a satisfacer por medios
econémico, 0 por medio de servicios prestados, pues quien experimente estas

carencias necesita de la prevision para satisfacerlas.

Con el proceso de industrializacion del siglo XIX en Europa, aparecieron
nuevas necesidades sociales y economicas, ante la creciente poblacién de
trabajadores expuestos a un alto riesgo que recibian un salario para satisfacer sus
necesidades individuales y familiares, lo cual derivd en la implementacion de
medidas de proteccién contra los riesgos de enfermedad, muerte, accidentes de

trabajo, de edad avanzada, entre otros™.

I. Aproximaciones ala nocion de seguridad social.

Cuando la persona tiene seguridad econdmica existe un equilibrio entre los
gastos previstos, por necesidades personales o familiares, y los ingresos que

genera por su actividad. Pero ante la inseguridad econémica que pudiera suscitarse

! Orlando Pefiate Rivero, Orden Econémico y Seguridad Social (México: Serie Biblioteca CIESS No.
7, 2008), 5-25
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en la eventualidad de que las necesidades superen a los ingresos, por aumento de
los gastos como, medicinas, cargas familiares u otras, o por la disminucién de los
ingresos producidos por la enfermedad, el desempleo o la vejez, provocan una
incertidumbre en la oportuna y necesaria generacion de bienes o servicios para

afrontar el potencial riesgo.

El dominio en las relaciones de produccion y la ideologia del Estado inciden en
prescindir de un concepto universal de seguridad social, por lo cual citaremos varias

definiciones que permitiran llegar a una aproximacion al respecto.

n2

En el “Plan Bervedige™, se concibe a la seguridad social como:

el sentido de asegurar un ingreso que sustituya a las retribuciones normales del
trabajo cuando éstas queden interrumpidas por paro, enfermedad o accidente; que
permita retirarse del trabajo al llegar a determinada edad; que supla la pérdida de
recursos para vivir motivada por fallecimiento de la persona que trabajo para
proporcionarlos, y que atienda a los gastos extraordinarios en las circunstancias
extraordinarias, tales como boda, parto y defuncion. Ante todo, seguridad social
significa seguridad de un ingreso superior a un minimo determinado, pero su
concesion debe estar combinada con el procedimiento que se siga para lograr que
la interrupcion de los ingresos normales sea lo méas breve posible®.

Para Francisco Javier Romero Montes, la seguridad social entendida como
sistema:

es un conjunto de medios, mecanismos 0 estrategias para prevenir las
contingencias sociales o afrontar las consecuencias de las mismas en el caso que
sobrevengan. Estas contingencias a las que estan sujetos todos los seres humanos
son entre otras, la enfermedad, la maternidad, el accidente, la invalidez, la vejez, la
muerte el desempleo, las cargas de familia o simplemente el estado de pobreza®.

2 william Beveridge, presidié en 1942 un Comité para estudiar el sistema de seguridad social inglés,
gue concluyo el informe denominado “El seguro social y sus servicios conexos”, conocido como “Plan
Bervedige”, que es un proyecto de concepcion moderna que propone un esquema de seguridad
social para la Gran Bretafia, que integra las distintas formas de proteccion social vigentes y coordina
en un Unico sistema publico a los seguros sociales de asistencia social, asistencia médica y los
seguros voluntarios complementarios, previniendo eliminar la necesidad en cualquier circunstancia
de la vida. Plan que fue referente en materia de seguridad social en los afios de la postguerra.

% Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social, Plan Beveridge (México: CIESS, 2008), 59.
* Francisco Javier Romero Montes, La Reforma de la Seguridad Social en América Latina Mito y
Realidad (Quito: ILDIS, 1999), 59.
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En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas De
Torres, desde un enfoque tradicional se menciona que “la Seguridad Social integra
el conjunto de normas preventivas y de auxilio que todo individuo, por el hecho de
vivir en sociedad, recibe del Estado, para enfrentar asi a determinadas

contingencias, previsibles y que anulan su capacidad de ganancia™.

De acuerdo a Antonio Guardiola Lozano, seguridad social alude:

a un sistema obligatorio de cobertura que arbitrado por el Estado, esta dirigido al
bienestar y proteccién de los ciudadanos.

Comprende un conjunto de medidas de provisién ejercidas por determinados
organismos e instituciones oficiales, dirigidas a cubrir contingencias que pudieran
afectar a los trabajadores por cuenta ajena y auténomos y a sus familiares o
asimilados. Sobre esta base, se garantiza, por ejemplo, la asistencia sanitaria en
caso de enfermedad o accidente, la prestaciébn econémica en caso de incapacidad
laboral, vejez, desempleo, fallecimiento, etc.

La prima o cuota que el Estado percibe por estas coberturas es aportada
conjuntamente por los empresarios y trabajadores®.

De las acepciones citadas se infiere que el hecho posible y futuro producto de
una enfermedad, accidente, desempleo, invalidez, vejez y muerte que puede alterar
la seguridad econ6mica de una persona causando una necesidad personal o
familiar se denomina contingencia social por la interrupcion o reduccién
considerable de ingresos; y para enfrentar estas contingencias surge la prevision
social que en el tiempo evoluciona respecto a la forma de organizacién como a las
personas o riesgos protegidos hasta culminar en la seguridad social que se
manifiesta con variantes en funcion de la ideologia y el sistema econdémico, pero
gue indefectiblemente protegen a la poblacién o una parte de estas contingencias a

través de disposiciones publicas que aseguren un ingreso contra los infortunios.

® Guillermo Cabanellas De Torres, en Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, t. VIII (Buenos
Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 2008), 368 (R-S).

® Antonio Guardiola Lozano, Manual de Introduccién al Seguro (Madrid: Editorial MAPFRE segunda
edicion, 2001), 1.
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La extension de las contingencias protegidas y de las prestaciones de la
seguridad social, ha generado en los dltimos afios un aumento considerable del
presupuesto social de los paises. Tasas demogréaficas donde se incrementa el
envejecimiento de la poblacion, desembocan en un incesante crecimiento de estas
cargas financieras, que inciden en el establecimiento de un ordenamiento

sistematico de los mecanismos de proteccion social.

Los actuales programas de seguridad social en América Latina y el Caribe se
sustentan en el principio de solidaridad entre grupos de ingreso y entre
generaciones, asi como entre poblaciones sanas y enfermas respecto de la
cobertura del riesgo, sin embargo hay programas especiales para ciertos grupos
gue reciben prestaciones de mejor calidad o se encuentran financiados por
subsidios fiscales aportados por toda la poblacion a través de impuestos. En este
contexto, se sostiene que el seguro social es un instrumento juridico esencialmente
de prevencién, mientras que la seguridad social representa el medio de cobertura
del conjunto de las contingencias a que se ve sometido el ciudadano social’, tanto
més que ‘“entre el primero atiende con sus prestaciones solamente a los

trabajadores mientras que la segunda abarca a la totalidad de la poblacién.?”

II. Instrumentos internacionales sobre seguridad social.

En materia de derechos fundamentales, varios han sido los instrumentos que

se han expedido para proteger a la poblacion trabajadora y su nacleo familiar, por lo

" Isabel Goyes y Ménica Hidalgo, Principios de la Seguridad Social en Pensiones (Narifio: Empresa
Editorial de Narifio, 2012), 49-74.

® Rodrigo Borja Cevallos Enciclopedia de la Politica, obtenido en http://www.enciclopediadela
politica.org, obtenido el 4 de diciembre de 2013.
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gue es imperativo remitirnos a los mismos a fin de ir configurando las nociones
fundamentales sobre la proteccién social minima que se encuentra suscrita,

reconocida y ratificada por los estados.

La ratificacion de estos instrumentos por parte de un Estado implica el
compromiso a su aplicacion y a los procedimientos destinados a su verificacion,
debiendo adoptar “las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones de

»9

dicho convenio™, que generalmente son de caracter legislativo, en funcion de su

sistema juridico, sea por convenios colectivos o laudos arbitrales.

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
La Asamblea General de las Naciones Unidas proclama el 10 de diciembre
de 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, cuyos articulos 22
y 23 sefialan que toda persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a la

IlO

seguridad social™, y al trabajo.

La Declaracion en mencion, en el articulo 25 precisa el alcance del derecho
a la seguridad social, al establecer que toda persona tiene derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otras situaciones
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad'. Ademéas que la maternidad y la infancia son circunstancias que

generan derecho a cuidados y asistencia especiales.

® Geraldo W. Von Potobsky y Héctor G. Bartolomé de la Cruz, La organizacion Internacional del
Trabajo, El sistema normativo internacional, Los instrumentos sobre derechos humanos
fundamentales (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1993), 77.

' Goyes e Hidalgo, Principios De La Seguridad Social En Pensiones, 49-87.

" Robert Savy, La Seguridad Social en el Agro (Lausana: Vaudoise S.A., 1972), 3.
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Efectivamente, el alcance de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en materia de seguridad social tiende a atenuar las consecuencias
deplorables de las contingencias referidas en el instrumento, para que los paises
en el mundo implementen politicas sobre la seguridad de los medios de vida de

los seres humanos.

b) La VI Conferencia Interamericana de Seguridad Social.

La IV Conferencia Interamericana de Seguridad Social reunida en la ciudad
de México en 1960, aprueba la Resolucion CISS No. 53 acerca de los Principios
de la Seguridad Social Americana, denominada Declaracion de México, que tuvo
sus origenes en la Conferencia de Santiago de Chile de 1942 con el auspicio de
la Organizacion Internacional del Trabajo. Se propugna el desarrollo de la
seguridad social en América para desarrollar y facilitar la cooperacion de las
administraciones e instituciones de seguridad social que permita con mayores
experiencias, definir los principios que unen la accion de los gobiernos e

instituciones que a ella pertenecen®?.
c) Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo.
c.1l) Convenio No. 102 “Norma Minima de Seguridad Social”.

La Conferencia Anual de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
adopta el 28 de junio de 1952, el Convenio No. 102 sobre seguridad social,

conocido también como “Norma Minima de Seguridad Social”, senté un

12 Ramiro Bedregal |., Tratado General sobre Seguridad Social (Quito: Departamento de Cultura de la
Universidad Central del Ecuador, 1981), 223-224.
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precedente importante para la legislacién en la materia®>. Muchos paises tanto de
América Latina como de Europa Occidental han ratificado este convenio. Ecuador

lo efectud el 25 de octubre de 1974,

La “Norma Minima de Seguridad Social” detalla las necesidades del ser
humano que tiene la condicion de trabajador asalariado y que cotiza para el
seguro social, a recibir asistencia durante la infancia, vejez, enfermedad,
desempleo, muerte, gastos imprevistos por el nacimiento de un hijo y, cuando los

cargas de la familia son superiores a los ingresos.

Para su eficaz aplicacion el convenio dispone que los paises que lo hayan
ratificado, incluirdn en sus legislaciones nacionales, al menos las siguientes
normas de seguridad social, denominadas “Partes” en el instrumento, que

principalmente sefialan:

1. Asistencia Médica preventiva o curativa (Parte Il), a proveerse durante el
transcurso de la contingencia en caso de estado mérbido.

2. Prestaciones Monetarias de Enfermedad (Parte Ill) por incapacidad para
trabajar producto de un estado morbido que implique la suspension de
ingresos.

3. Prestaciones de Desempleo (Parte IV), opera por la suspension de ganancias
por la pérdida o imposibilidad de obtener un trabajo y esté disponible para

trabajar.

3 Benjamin Gonzélez Roaro, La Seguridad social en el mundo (México: Siglo Veintiuno Editores
S.A., 2003), 43.

1 Organizacion Internacional del Trabajo, en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es, obtenido el 21 de
octubre de 2013.
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Prestaciones de Vejez (Parte V), consiste en un pago periddico a quienes
acrediten antes de la contingencia treinta afios de cotizacion, o minimo diez y
menos a treinta afios de empleo, otorga la prestacién durante el transcurso de
la contingencia.

Prestaciones en Caso de Accidente del Trabajo y de Enfermedad Profesional
(Parte VI), producto de un estado morbido que entrafie la pérdida parcial o
total de ganancias y la pérdida de medios de existencia sufrida por la viuda o
los hijos por la muerte del sostén de familia, corresponde la prestacion de
asistencia médica o un pago periédico.

Prestaciones Familiares (Parte VII), la contingencia sera tener hijos a cargo en
determinadas condiciones para acceder a un pago periodico, suministro de
alimentos, vestido vivienda, disfrute de vacaciones o de asistencia domeéstica,
pudiendo combinarse estas prestaciones.

Prestaciones de Maternidad (Parte VIII), cubre con asistencia médica a las
mujeres ante la contingencia de embarazo, parto y sus consecuencias, asi
como la suspension de ganancias resultantes de las mismas a través de un
pago perioddico por el lapso de la contingencia.

Prestaciones de Invalidez (Parte 1X), comprende la ineptitud para ejercer una
actividad profesional permanente o cuando subsista después de cesar las
prestaciones monetarias de enfermedad, otorgdndose un pago periodico
durante la contingencia.

Prestaciones de Sobrevivientes (Parte X), la contingencia cubierta comprende
la pérdida de medios de existencia sufrida por la viuda o por los hijos como
consecuencia de la muerte del sostén de familia, para el caso de la viuda la

prestacion estara condicionada a la presuncion de que es incapaz de subvenir
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sus propias necesidades. La asistencia consistira en un pago periddico

durante la contingencia.

Este convenio representa el primer documento internacional exclusivo de
seguridad social en su conjunto, ante la necesidad imperante de elevar los
niveles de vida de la poblacion y de liberar a la humanidad de necesidades
biolégicas como econOmicas. Como se aprecia cubre el conjunto de
contingencias de seguridad social, considera la dimensién familiar de dichas
eventualidades y comporta disposiciones relativas a prestaciones dinerarias,
reconoce por igual la validez de las prestaciones proporcionales a los salarios y
de las basadas en el costo de la subsistencia®, por lo cual, las prestaciones no

pueden ser superiores a los ingresos del solicitante cuando éste trabaje.

Para ratificar el Convenio basta con aceptar las obligaciones relativas a tres
de las nueve ramas, entre las que figuren por lo menos tres relativas a las
prestaciones de desempleo, de accidentes de trabajo y enfermedad profesional,

de vejez, de invalidez o de sobrevivientes.

El Ecuador al haber ratificado el convenio No. 102, incorpora en su
legislacién nacional estas prestaciones minimas de seguridad social, que son
referente garantista para la clase trabajadora recogida en la Ley de Seguridad
Social, que contiene un catélogo de contingencias cubiertas que se abordan mas

adelante.

!5 Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacién Obrera La Seguridad Social (Ginebra:
Press Centrales, 1970), 47.
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Como efecto de estos instrumentos internacionales, en América, a inicios
del siglo XX diversos paises adoptaron en sus primeras leyes la proteccién de
ciertos sectores de su poblacion trabajadora en prestaciones de invalidez, vejez y
muerte (IVM), enfermedad y maternidad, accidentes de trabajo, desempleo y
asignaciones familiares'®, dandose inicialmente mayor importancia a las
coberturas de riesgos de trabajo, en segundo término a las ramas de IVM,

maternidad y enfermedad®’.

c.2) Convenio No. 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes de

trabajo y enfermedades profesionales.

El convenio No. 121 aprobado en 1964, protege al trabajador con asistencia
en el lugar del trabajo, reconociendo el 60% del salario devengado por
incapacidad, invalidez, prestaciones para las viudas y viudos, asi como, para los
hijos por fallecimiento del beneficiario. Convenio ratificado por Ecuador el 5 de

abril de 1978,

c.3) Convenio No. 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y

sobrevivientes.

Aprobado en 1968, garantiza a los trabajadores las prestaciones por
invalidez, entendida como la incapacidad para ejercer una actividad lucrativa
cualquiera por una incapacidad permanente o cuando subsista al concluir el

periodo prescrito de incapacidad temporal o inicial®®.

18 Gonzalez Roaro, La Seguridad social en el mundo, 23

" Ibid., 24.

8 Organizacion Internacional del Trabajo, en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es, obtenido el 21 de
octubre de 2013.

' Goyes e Hidalgo, Principios De La Seguridad Social En Pensiones, 59-60.
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En tanto que las prestaciones por vejez destinadas a cubrir la supervivencia
a partir de una edad determinada, en principio no debera exceder de 65 afios; sin
embargo, se podria considerar una edad superior por criterios técnicos

demograficos, econdmicos y sociales justificados.

La prestacion a sobrevivientes, tiende a suplir la pérdida de los medios de
subsistencia para la viuda o hijos a consecuencia de la muerte del sostén familiar.
Para el caso de la viuda la prestacion podra estar condicionada al cumplimiento

de una edad determinada.

c.4) Convenio No. 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias

de enfermedad.

Aprobado por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo el 4 de junio de 1969 y ratificado por Ecuador el 5 de abril de 19782,
establece similares prestaciones a las del convenio No. 102, incluyéndose la
asistencia odontoldgica y la readaptacion médica. Tiene como objeto mejorar o
restablecer la salud de la persona protegida y su aptitud para trabajar; también
otorga prestaciones monetarias cuando ocurra incapacidad para trabajar derivada

de una enfermedad, mediante un pago periédico durante la incapacidad.

c.4) El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales, y Culturales

“Protocolo de San Salvador”.

% Organizacion Internacional del Trabajo, en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es, obtenido el 21 de
octubre de 2013.
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Adoptado en San Salvador el 17 de Noviembre de 1988, ratificado por
el Ecuador el 10 de febrero de 1993, ratifica el derecho al trabajo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias para las personas, asegurandoles el derecho a
la seguridad social que les proteja contra las contingencias de la vejez y de la
incapacidad que le imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para

llevar una vida digna y decorosa.

lll. Laseguridad social en Ecuador.

Si bien la seguridad social constituye la herramienta por la cual las personas
aseguran el derecho fundamental al trabajo, a la salud, a la vivienda y a una vejez
digna, la mayoria de paises de América Latina la han legislado, pero varios factores
han impedido aplicarla, sea por el insuficiente desarrollo econémico, la contraccion

de la poblacién econémicamente activa y el crecimiento en la expectativa de vida*.

El 8 de marzo de 1928, en el gobierno del doctor Isidro Ayora, se expide la

“Ley de Jubilaciéon Montepio Civil, Ahorro y Cooperativa™

gue daba beneficios a
empleados publicos y bancarios, como la jubilacion con 25 afios de servicio®; y, el

montepio civil para los herederos de los empleados publicos.

El 2 de octubre de 1935, mediante Decreto Supremo No. 12%*  se expide la
primera Ley del Seguro Social Obligatorio, que conferia proteccion social a toda la

poblacién trabajadora, y crea el Instituto Nacional de Prevision.

2 Gonzélez Roaro, La Seguridad social en el mundo, 17.

% Expedida mediante Decreto Ejecutivo No. 18, publicado en el Registro Oficial No. 591 de 13 de
marzo de 1928.

% pedro Isaac Barreiro, El IESS y el Seguro Social Campesino (Quito: PPL Impresores, 2004) 15-33.
 publicada en el Registro Oficial No. 10 de 8 de octubre de 1935.
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En 1937 se crea la Caja del Seguro de Empleados y Obreros, que cubria los
riesgos de vejez, invalidez, sobrevivientes, maternidad y fondo mortuorio®. El 14 de
julio de 1942, se expidi6 la Ley de Seguro Social Obligatorio®® y entraron en vigencia

los estatutos de la Caja de Pensiones, que fundamentalmente establecian®’:

e Los sujetos beneficiarios eran las personas que prestaban sus servicios o
ejecutaban una obra en virtud de un contrato de trabajo o, nombramiento como
empleado privado y publico; y, los obreros, incluidos los aprendices.

e La obligacion patronal de inscribir a sus trabajadores en la Caja de Prevision, dar
avisos de salidas, modificacion de sueldos y salarios, ademas de los accidentes
de trabajo.

e La obligacion patronal de remitir aportes patronales, personales, descuentos y
multas que corresponden a la Caja.

e Las prestaciones de: seguro de enfermedad, maternidad y seguro de invalidez,
vejez y muerte incluido el seguro de viudez y orfandad.

e Seguro facultativo y adicional.

e Las pensiones se financiaban con el aporte del 40% del Estado.

El 25 de julio de 1970 se crea el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social®,
gue sustituye a la Caja de Pensiones, como entidad autbnoma con personeria
juridica y fondos propios distintos a los del fisco, como lo establecia la Ley del

Seguro Social Obligatorio?.

% Guillermo Jumbo, El Seguro Social del Futuro (Quito: ILDIS, 1996), 17-18.
% pyblicada en el Registro Oficial No. 574 de 25 de julio de 1942.
2 Jorge Nufiez, Historia del Seguro Social Ecuatoriano (Quito: Editorial Voluntad 1984), 19-63.
% Decreto Supremo No. 40 de 25 de julio de 1970, publicado en el Registro Oficial No. 15 de 10 de
jzlglio de 1970.

Carmelo Mesa-Lago, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social Evaluacién Econémica y opciones
de reforma (Quito, INCAE PROGRESEC, 1993), 20-21.

24



Luego de varias reformas a dicha Ley, se expidio la vigente Ley de Seguridad
Social, publicada en el Registro Oficial No. 465 de 30 de noviembre de 2001, que en
esencia recoge las mismas prestaciones para los afiliados en funcion de
procedimientos y requisitos establecidos para el efecto, manteniendo la

administracion a cargo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

3.1. El derecho constitucional a la seguridad social.

La Constitucién Politica de la Republica expedida en el afio 1998, disponia que
la seguridad social es un deber del estado y un derecho irrenunciable de todos sus
habitantes y se lo prestara con participacion publica y privada; y, que la proteccién
del seguro general obligatorio se extendera progresivamente a toda la poblacién
urbana y rural con relacion de dependencia laboral o sin ella, conforme lo permitan

las condiciones generales del sistema™.

De su parte la Constitucion de la Republica, publicada en el Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008, en los articulos 1, 2 y 34, en su orden, establece
gue Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia social, cuyo deber,
entre otros, es garantizar sin discriminacion alguna, el derecho a la seguridad social

para sus habitantes.

Este derecho irrenunciable de las personas se constituye en deber y
responsabilidad primordial del Estado, para lo cual la seguridad social se regira por

los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,

% Arts. 55y 57
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subsidiariedad, suficiencia, transparencia, y participacion para la atencion de las

necesidades individuales y colectivas.

Se garantiza y reconoce la proteccion de la seguridad social de todas las
personas, que incluye a quienes realicen trabajo familiar no remunerado y tareas de
cuidado en los hogares, efectlien actividades para el autosustento en el campo, toda
forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentren en situacion de desempleo,
derecho que se ratifica en el articulo 333 y numeral 2 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica. Con estas disposiciones constitucionales se incluye en
la cobertura de la seguridad social a una serie de grupos que no se encontraban

cubiertos directamente®’.

Ademas, en los articulos 363 y siguientes ibidem, se prevee un sistema de
seguridad social publico y universal que no podra privatizarse, instituyéndose un
seguro universal obligatorio para atender las necesidades contingentes de la

poblacién urbana y rural independientemente de su situacién laboral.

Dicho sistema se guia por los principios de inclusion y equidad social, y por los
de obligatoriedad, suficiencia, integracion, solidaridad y subsidiariedad. El seguro
universal obligatorio cubre las contingencias de enfermedad, maternidad,
paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad,
muerte, con la particularidad que las prestaciones de salud y maternidad se haran

efectivas a través de la red publica integral de salud.

31 Angélica Porras Velasco, Los derechos laborales y la Seguridad Social en la nueva Constitucién
(Quito: Corporacién Editora Nacional, 2009), 75.
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Si bien la Constitucion garantiza a todas las personas el derecho al seguro
universal obligatorio, falta claridad en la definicion de funciones, gestion y
financiamiento de este seguro, pues Unicamente en los articulos 369 y 370, en su
orden, establecen que las prestaciones para las personas que realizan trabajo
doméstico no remunerado y tareas de cuidado se financiaran con aportes del
Estado, debiendo definirse el mecanismo en la Ley; y, que el IESS sera responsable

de la concesion de las contingencias para sus afiliados.

En tanto que, para la poblacién urbana y rural independiente de su situacion
laboral, la Constitucion no sefiala la entidad que asumird la cobertura de las
contingencias, surgiendo la interrogante si estas prestaciones son de caracter no
contributivas a cargo del Estado o, corresponde al IESS otorgarlas, en cuyo caso
supondria que parte de los recursos previsionales cotizados por los afiliados se
destinarian para este fin, con las implicaciones que ello tendria en el tiempo,
afectando la financiacion del seguro obligatorio y la consecuente entrega oportuna

de los beneficios.

De los textos constitucionales citados, se colige que la seguridad social es un
derecho irrenunciable de todos los habitantes sin excepcion, independiente de su
situacion laboral. Pero en la derogada Constitucion Politica de 1998, se tendia a que
la cobertura del seguro general obligatorio para toda la poblacion se la otorgaba
siempre que las condiciones del sistema lo permitan, aspecto que a la postre fue un
mero enunciado, dado que la seguridad social en el Ecuador ha sido deficitaria y

extender su proteccion la hubiera llevado a una grave crisis financiera.
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A su vez, la vigente Constitucion de la Republica, si bien garantiza un seguro
universal para toda la poblacién, hasta el momento no se ha instrumentado su
aplicacion o establecido su financiamiento, lo que a la postre también la convierte en
un mero enunciado que su realizacion estard supeditada a la voluntad politica, lo

cual torna en incierto el beneficio.
3.2. Categorias del seguro social.

La legislacién ecuatoriana no contempla categorias del seguro social, tanto
mas que la Constitucion de la Republica garantiza a todas las personas el derecho
al seguro universal obligatorio. Sin embargo en la Ley de Seguridad Social se
establece el Seguro General Obligatorio, como proteccion contra las contingencias
sociales, y los regimenes especiales del seguro social campesino y del seguro

voluntario.

Disposiciones constitucionales y legales, establecen que la Policia Nacional y
las Fuerzas Armadas, cuenten con un régimen especial de seguridad social, que se

|32

presta a través de sus institutos de seguridad social®®, que integran el sistema

nacional de seguridad social®*.
3.2.1 El Seguro General Obligatorio.

El seguro social particulariza la aplicaciébn de las prestaciones a través de
entidades reguladas por la Ley, en el cual, los beneficios se pagan de las

cotizaciones acumuladas en fondos especiales. En este régimen, los derechos de

% El Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL), el Instituto de Seguridad Social

de las Fuerzas Armadas (ISSFA) y el Servicio de Cesantia de la Policia Nacional, cuentan con leyes
Eropias que regulan su organizacion y funcionamiento.
% Art. 370 de la Constitucion de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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los asegurados estan en funcién del monto y tiempo cotizado al régimen respectivo
gue difieren en su cantidad con arreglo a sus salarios previos, por lo que, la
participacion en el régimen de seguridad social es casi siempre obligatorio para los
trabajadores y empleadores, aplicandose en virtud de la Ley>*.

De su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo, considera que los

objetivos que deben tener el seguro social y la asistencia social son:

a) proteccioén total y coordinada de las diversas contingencias que, sin culpa del
trabajador, puedan traer como resultado la perdida temporal o permanente del
salario; asistencia médica y prestaciones familiares;

b) extension de esta proteccion a todos los adultos en la medida en que la
necesiten, asi como a las personas a su cargo;

c) seguridad de recibir prestaciones que, aun siendo médicas permitan mantener
un nivel de vida socialmente aceptable, y que se otorguen en virtud de un
derecho legal bien establecido;

d) financiamiento por métodos que obliguen a la persona protegida a tener
presente en cierta medida el costo de las prestaciones que recibe pero que, al
mismo tiempo, implican una amplia aplicacion del principio de solidaridad entre
ricos y pobres, hombres y mujeres, asalariados y personas muy jovenes o de
edad demasiado avanzada para trabajar, personas robustas y endebles™.

Por consiguiente, el seguro obligatorio es aquel que no esta sujeto a la
voluntad o discrecionalidad de los particulares, pues nace de una garantia
constitucional y es regulado por la Ley, tiene como finalidad proteger a toda la clase
trabajadora sin excepcion, y como efecto de la relacion laboral, el patrono esta
obligado a inscribirse como empleador y registrar a sus trabajadores en el seguro
social, quedando obligado a efectuar las retenciones y realizar las aportaciones

correspondientes.

La vigente Ley de Seguridad, en los articulos 2 y 3, en su orden establecen

que, son sujetos del Seguro General Obligatorio, en calidad de afiliados al IESS,

34 Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacion Obrera La Seguridad Social, 14.
% Estos objetivos se incorporaron como recomendaciones sobre la seguridad de los medios de vida y
sobre asistencia médica adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo de 1944. Ibid., 19.
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“todas las personas que perciben ingresos por la ejecucion de una obra o la
prestacion de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o sin ella”.
Consecuentemente, todos quienes ejercen una actividad remunerada, son sujetos

de proteccion del seguro social obligatorio, entre quienes estan los siguientes:

e El trabajador autbnomo;

e El profesional en libre ejercicio;

e El administrador o patrono de un negocio;
e El duefio de una empresa unipersonal;

e El menor trabajador independiente; vy,

e Asegurados obligados al régimen por leyes y decretos especiales.

De acuerdo a datos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, a agosto de
2013 en el Ecuador se registran 2°573.884 afiliados cotizantes al seguro general®
gue se encuentran protegidos frente a las contingencias que la Ley contempla para

el efecto.

3.2.1.1 Riesgos cubiertos.

El Seguro General Obligatorio a cargo del Instituto Ecuatoriano de Social,
protege a sus afiliados obligados contra las contingencias que pudieren afectar su
capacidad para el trabajo y la obtencion de un ingreso acorde con su actividad

habitual en los siguientes casos®’:

e Enfermedad;

% Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en http://www.iess.gob.ec/es/estadisticas, obtenido el 9
de enero de 2014.
37 Art. 3 de la Ley de Seguridad Social.
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Maternidad;
Riesgos del trabajo;
Vejez, muerte e invalidez incluida discapacidad; y,

Cesantia.

3.2.1.2 Financiamiento.

Acorde a lo previsto en el articulo 4 de la Ley de Seguridad Social, las

prestaciones, tienen las siguientes fuentes de financiamiento:

Aporte individual obligatorio de los afiliados, para cada seguro;

El aporte patronal obligatorio de los empleadores privados y publicos para cada
seguro de los afiliados trabajadores sujetos al Codigo del Trabajo;

Aportacién patronal obligatoria de los empleadores publicos, para cada seguro,
de quienes estén sujetos a la Ley Organica del Servicio Publico;

La contribucion financiera obligatoria del Estado, para cada seguro;

Las reservas técnicas del régimen de jubilacién por solidaridad intergeneracional,

Los saldos de las cuentas individuales de los afiliados al régimen de jubilacion
por ahorro individual obligatorio;

Ingresos del pago de los dividendos de la deuda publica y privada con el IESS,
por obligaciones patronales;

Ingresos provenientes del pago de dividendos de la deuda del Gobierno Nacional
con el IESS;

Rentas de cualquier clase que produzcan las propiedades, activos fijos, y las
acciones y participaciones en empresas, administrados;

Los ingresos por enajenacion de los activos de cada seguro administrado;
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¢ Ingresos por servicios de salud prestados por las unidades médicas del IESS, a
entregarse al Fondo Presupuestario del Seguro General de Salud;
e Recursos de cualquier clase asignados a cada seguro por leyes especiales; vy,

e Las herencias, legados y donaciones.

3.2.1.3 Célculo de aportaciones.

El articulo 15 de la Ley de Seguridad Social, determina que las aportaciones
obligatorias, individual y patronal se calculardn sobre la materia gravada, constituido
por la remuneracion mensual unificada que perciba el afiliado, para lo cual el
Consejo Directivo del IESS, organismo maximo de gobierno y responsable de las
politicas para la aplicacién del Seguro General Obligatorio, mediante Resolucion No.
C.D.261 de 26 de mayo de 2009, reformada con resoluciones Nos. C.D.357 y 360
de 9 de febrero y 7 de abril de 2011, respectivamente, se expide la consolidacién de
las tablas de aportacion, estableciéndose un aporte personal del 11,35% y un aporte
patronal del 9,15% para el caso de los servidores publicos incluidos los de la funciéon

Judicial, la aportacion total equivale al 20,50% de la remuneracion.

Para los trabajadores privados en relacion de dependencia, el aporte personal
es del 9.35%, el patronal es el 11.15%, correspondiendo una tasa de aportacion del

20.50% de la remuneracion mensual.

Los empleados bancarios, municipales, autbnomos, registradores de la
propiedad y mercantiles efectian un aporte personal del 11,35% y uno patronal del
11,15%. Los servidores publicos y privados aportan el 22,50% de la remuneracion.

En funcion del principio de solidaridad de la seguridad social, las tasas de

aportacion de cada afiliado se distribuyen para los seguros de invalidez vejez y
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muerte (IVM), salud, riesgos del trabajo, cesantia y seguro social campesino,
ademas de los gastos de administracion para el IESS. En esta distribucion,
indistintamente de los segmentos de aportantes, el seguro de IVM es el que
representa una considerable asignaciéon con el 11%, que financia el pago de
pensiones de jubilacion; y al asignar un 0.70% para el financiamiento del seguro

social campesino se consolida el principio de solidaridad intergeneracional.

En un enfoque econdémico los porcentajes de aportacién tienen un efecto
regresivo en la distribucion del ingreso, pues la contribucién del empleador
usualmente se carga al costo de producciébn o servicio que se trasfiere al
consumidor. En tanto que la contribucién del Estado se financia generalmente en
impuestos a menudo de caracter regresivo; y, la contribucién que le corresponde al
asegurado como trabajador esta limitada por topes que reducen la contribucion del

grupo de mas alto ingreso®.

Asi también, a través de los precios altos de los bienes o servicios y de los
impuestos, el segmento no asegurado de la poblacién contribuye indirectamente a
mantener a la seguridad social de aquellos que poseen cobertura®, inclusive para
los fondos complementarios previsionales que se constituyen en privilegiados al

recibir un aporte patronal voluntario adicional al obligatorio.

3.2.1.4 Prestaciones.

Las prestaciones son los beneficios que reciben los asegurados cuando se

produce la eventualidad que se trata de compensar o remediar a cambio de su

% Javier Slodky, Dilemas de la Seguridad Social en el Per( (Lima: Editorial Acuario, 1985), 21-22.
% Mesa -Lago, Modelos de Seguridad Social en América Latina, 47.
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aporte efectuado que en el tiempo se convierte en derecho®. En si constituyen los
beneficios a los que tiene derecho el asegurado, el pensionista, el beneficiario o sus
familiares cuando acaece una contingencia que altere la salud, le impida trabajar,
por la edad se encuentre impedido de trabajar, o fallezca, gastos que no pueden
cubrirse con el salario y que corresponde a la entidad publica de seguridad social

encargarse de su pago*’.

Sin embrago, al fijarse los salarios y en su caso las tasas de aportacion para el
seguro social, no se analiza el numero de miembros de la familia cuya manutencién
debe cubrirse con la remuneracién, y por ende las contingencias que le pueden
sobrevenir al trabajador y a su familia, aln mas cuando a la cobertura de la

seguridad social se ha incorporado a la mujer e hijos del trabajador®.

La finalidad de las prestaciones es satisfacer una serie de necesidades que se
consideran ineludibles para el desarrollo de una vida digna, por lo que el beneficio
debe guardar relacion con la necesidad que origina la contingencia, que al ser
instituidas legal y constitucionalmente constituyen un derecho irrenunciable e
insoslayable pues la enfermedad, la vejez, los accidentes de trabajo, las
enfermedades profesionales, la invalidez o la muerte son contingencias que
suceden de manera involuntaria, asi como es la necesidad que deviene de su
ocurrencia. Por lo que, la provision de las prestaciones debe sustentarse en criterios
de necesidad y equidad, en la que la dignidad no puede verse afectada, tornandose

en base y limite para su concesion.

40 |uis Torres Rodriguez, La crisis del IESS (Quito, Editorial EI Conejo, 1987), 13.
*! Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacion Obrera La Seguridad Social, 42.
42 a7

Ibid., 52.
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El asegurado, para tener derecho a la prestacibn que corresponda
inicialmente, debe demostrar que le ha sobrevenido la contingencia que ha
provocado la pérdida o la reduccién del salario, o que estuvo obligado a efectuar
ciertos gastos; y, en segundo lugar, que pertenece a la categoria prevista por el

régimen de seguro correspondiente®®.

Las prestaciones dinerarias consideradas para la cobertura de las
contingencias guardan una relacion directa con los esquemas de financiamiento

aplicados fundamentalmente para pensiones, que consisten en**:

e Sistema de beneficio definido: en que las contribuciones aportadas durante la
carrera laboral se depositan en un fondo y los beneficios generados se retiran de
acuerdo a formulas basadas en la historia de contribuciones, sin tomar en cuenta
las tasas de interés generadas en el tiempo;

e Sistema de contribuciéon definida: es un esquema donde las contribuciones se
depositan en un fondo financiero que pertenece al afiliado y los beneficios para el
retiro se obtienen de ese fondo;

e Sistema mixto: consiste en un esquema de pensiones obligatorio, en el cual, las
contribuciones entran por defecto al sistema de beneficio definido hasta un nivel
de ingresos dado, y las contribuciones adicionales ingresan a un sistema de
contribucién definida a partir de cierto nivel de ingresos; vy,

e Sistema paralelo: alterna las contribuciones entre sistemas de beneficio definido y

contribucién definida.

43 .

Ibid., 46.
* Informe sobre la Seguridad Social en América 2012 Conferencia Interamericana de Seguridad,
(México: PROGRAME S.A., 2012), 88.

35



En Ecuador, el articulo 173 de la Ley de Seguridad Social, establece un
régimen mixto, que otorga las prestaciones en forma combinada, a través de un
esquema de solidaridad intergeneracional y otra por el ahorro individual obligatorio

complementado con cuentas individuales dentro de ciertos rangos de ingresos.

Este esquema contemplaba que una parte de las contribuciones, dentro de
cierto rango de ingresos, irian al régimen solidario, mientras que otra parte de los
aportes, a partir de cierto nivel de salarios o ingresos, se destinaria al esquema de
ahorro individual, sin embargo esta disposicion que estaba prevista en el articulo
176 ibidem, entre otras, fue declarado inconstitucional por el entonces Tribunal
Constitucional mediante resolucion No. 052-2001-Ra, publicada en el Registro

Oficial, Suplemento No. 525 de 16 de febrero de 2005.

Esta resoluciéon se la emiti6 argumentando la falta de solidaridad de las
cuentas individuales, que hasta el momento mantiene a la Ley, pero limitada en la
aplicacién del sistema mixto, pues hasta el momento la Funcién Ejecutiva no expide
el Reglamento a la Ley de Seguridad Social, por lo que, el Consejo Directivo del
IESS o la Superintendencia de Bancos y Seguros, en el ambito de sus

competencias, emiten resoluciones que viabilizan la aplicacion de la Ley.

Doctrinariamente las prestaciones pueden ser econémicas y en especie®. Las
prestaciones econdémicas, representan una compensacion econémica suficiente y

oportuna para el beneficiario, que son:

5 lvan Ramirez Chaverro, Nociones juridicas de los Seguros Sociales en México (México: Editorial
Porrda, 2009), 17-19.
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e Subsidio: ante una contingencia resultante de un riesgo del trabajo o una
enfermedad no profesional o maternidad que lo incapacita temporalmente para el
trabajo.

e Ayudas: procede en circunstancias especiales como gastos funerarios.

e Asignaciones: constituyen un porcentaje adicional que recibe el pensionado por el
hecho de contar con dependientes econémicos como esposa e hijos.

e Pensiones: representan las de mayor importancia, pues son las de larga duracion
y cuantia en cierta manera, como consecuencia de la edad y afios de trabajo o
alguna contingencia que incapacite permanentemente al trabajador o produzca
Su muerte.

e Indemnizaciones: es la prestacién que se otorga cuando la contingencia causa un

dafio o perjuicio.

Las prestaciones en especie 0 servicios, brindan al beneficiario la asistencia
médica sanitaria necesaria para su curacion y, de ser el caso a recuperar su
capacidad para el de trabajo, a través de la asistencia médica, quirdrgica,
hospitalaria, farmacéutica y servicios de rehabilitacion y aparataos de ortopedia y

proétesis.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, con algunas modificaciones o
variaciones en cuanto a requisitos, sin desnaturalizar su esencia, concede a sus

afiliados las siguientes prestaciones:

a) Salud.

El seguro de enfermedad puede considerarse como una de las prestaciones

fundamentales, asi el cuidado de la salud en la infancia, juventud y edad madura
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retrasa la aparicion de la invalidez, la vejez prematura e incluso la muerte, pues al
enfermarse la persona se expone a dos formas de desempleo, una por no poder

trabajar, y la otra por la pérdida de su empleo”®.

Ampara al asegurado y a su familia en las contingencias de enfermedad y
maternidad, mediante prestaciones medico asistenciales a través de sus

unidades o por prestadores externos a los siguientes sujetos*’:

¢ Afiliado activo y voluntario y sus dependientes: conyuge o conviviente con
derecho e hijos menores de 18 afios;

¢ Pensionistas de invalidez, vejez y de incapacidad permanente, total o absoluta,
y sus dependientes: conyuge o conviviente con derecho e hijos menores de 18
anos; vy,

¢ Beneficiarios de montepio por orfandad, e hijos menores de 18 afios y a los

afiliados al Seguro Social Campesino y su familia.

b) Riesgos del trabajo.

La proteccion en caso de accidentes de trabajo y enfermedad profesional
constituye una de las primeras contingencias que procuré la seguridad social,
definida por la Oficina Internacional del Trabajo como “traumatismos o
enfermedades causados por el trabajo, que no hayan sido provocados
deliberadamente o por una falta grave e intencional de la victima, y que

ocasionen incapacidad temporal o permanente, o la muerte™®.

48 Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacion Obrera La Seguridad Social, 62.
" Arts. 102-122 de la Ley de Seguridad Social.
8 Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacion Obrera La Seguridad Social, 112.
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Por ende, el trabajo no solamente puede ocasionar accidentes sino las
enfermedades emergentes de sus condiciones, de modo que, al decir riesgos
engloba tanto a los unos como a los otros, produciendo una relacion de causa a
efecto y pérdida o disminucién de la capacidad para el trabajo, con la
consiguiente reduccién del salario e inclusive la muerte*®, que repercuten en el
entorno personal y familiar de la persona que al sufrir la contingencia suple sus

necesidades con el auxilio de la prestacion.

Esta proteccién para el afiliado y su familia operan en las contingencias
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales®. Ademas
fomenta la gestion de seguridad y salud en el trabajo en las empresas y apoya la

reinsercion laboral de pensionistas de riesgos del trabajo con incapacidades.
c) Pensiones.

Consiste en la prestacion periodica en efectivo y a largo plazo que el seguro
social paga en caso de invalidez, vejez y muerte del sostén de familia,
permitiendo que este pueda disponer de sus ahorros en el momento en que
ocurra la pérdida de sus medios de vida y para las personas a su cargo>’. Para
tener derecho a la pensién se debe demostrar un periodo de calificacion por
medio de la verificacion de cotizaciones efectuadas durante su vida como

trabajador activo, y sobrepasar una determinada edad>?.

El amparo de la invalidez, resultante de la enfermedad o la vejez, aunque

existe también un origen congénito, consiste en una enfermedad incurable y

49 Bedregal, Tratado General sobre Seguridad Social, 129-130.

0 Arts. 155-157 de la Ley de Seguridad Social.

®1 Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacion Obrera La Seguridad Social, 84.
%2 Bedregal, Tratado General sobre Seguridad Social, 142.
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estabilizada que produce una incapacidad permanente para trabajar y acarrea
para el asegurado consecuencias econdmicas semejantes a las producidas por la

edad muy avanzada®.

Las pensiones que se otorgan a los asegurados en las contingencias de

invalidez, vejez y muerte, consisten en®*:

¢ Jubilacion ordinaria por vejez: causa derecho a recibir una pension mensual
vitalicia de jubilacion por vejez para el afiliado/a que cumple los requisitos
minimos de cese, 60 afios de edad y 360 imposiciones o0 aportes mensuales
por 30 afios™. Pension que para el afio 2013 se la fij6 en minimo USD $190 y
maximo de USD $1.431.

e Jubilacién por Invalidez®® que incluye subsidio transitorio por incapacidad:
causa derecho a una pension de invalidez, el afiliado activo o cesante
calificado por el IESS como invalido®’, que no esté percibiendo los subsidios
por enfermedad o transitorio por incapacidad, otorgdndose una remuneracion
equivalente al menos a la mitad de la remuneracion habitual, que perciba el
trabajador sano en condiciones laborales similares.

e Pensiones de Montepio: equivale a la renta mensual que reciben las viudas
(0os), huérfanos o padres del afiliado (con sesenta imposiciones) o

jubilado fallecidos®®.

%3 Oficina Internacional del Trabajo, Manual de Educacion Obrera La Seguridad Social, 85.

> Arts. 164 -166 de la Ley de Seguridad Social.

* |bid., Art. 185.

*® |bid. Art. 186

" El IESS considera invalido al afiliado que por enfermedad o por alteracién fisica o mental, se
encuentre incapacitado para su trabajo.

%8 Arts. 193-196 de la Ley de Seguridad Social.
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d) Cesantia.

El seguro de cesantia o llamado también de desempleo, tiene por objeto
cubrir la contingencia de una persona que se encuentre temporalmente sin
empleo y, consecuentemente sin un ingreso®, exigiéndose que el trabajador se

encuentre cesante mas de dos meses y haya cotizado mas de un afio®.

Esta prestacion consiste en la entrega de una suma de dinero al afiliado o
afiliada que se encuentra en situacion de desempleo equivalente a tres meses la
remuneracion imponible mensual promedio actualizada. Se financia con el aporte

mensual del 2% del trabajador y el 1% del empleador.
3.2.2 El seguro voluntario.

Esté instituido para captar ingresos adicionales e incorporar a grupos sociales
cuya actividad no estd comprendida entre los sujetos del Seguro General
Obligatorio61 gue pueden integrarse en cualquier momento y retirarse cuando
desaparezca la causa que origind el aseguramiento. Dentro de este seguro se
puede incluir al seguro adicional, que permite la incorporacién de personas que la
Ley no establece como sujetos de proteccion, entre los que cuentan los

dependientes de los asegurados.
3.2.3 El Seguro Social Campesino.

Las caracteristicas de la actividad agricola varian en funcion de los suelos, del

clima, de la poblacion, del régimen de propiedad de la tierra, del nivel de

59 Bedregal, Tratado General sobre Seguridad Social, 156.
% Arts. 274-277 de la Ley de Seguridad Social.
®1 Art. 152 de la Ley de Seguridad Social.
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industrializacion, entre otros, por lo cual, extender la seguridad social al sector
agricola y a las zonas rurales equivale a implantar un sistema distinto para cubrir las
contingencias que se otorgan a los trabajadores en general, dado que los
agricultores que trabajan por cuenta propia o para el duefio de la tierra, también
estan expuestos a la incapacidad para el trabajo, a la vejez, a las cargas familiares,
incluso a las pérdidas de sus cosechas y del ganado que menoscaban su nivel de

vida, por lo cual es necesaria la cobertura de la seguridad social®.

Este régimen especial protege a la poblacion del sector rural y al pescador
artesanal del Ecuador y al habitante rural que labora en el campo por cuenta propia
0 de la comunidad, sin remuneracion de ninguan empleador y prescindiendo de
contratar a personas ajenas para actividades econdmicas bajo su dependencia. Les
ampara en sus estados de necesidad vulnerables, mediante la ejecucion de
programas de salud integral, discapacidad, vejez, invalidez y muerte de la poblacion

campesina, con el fin de elevar el nivel y calidad de vida®®.

®2 savy, La Seguridad Social en el Agro, 2-4.
%3 Arts. 128-142 de la Ley de Seguridad Social.
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CAPITULO Il

LOS FONDOS COMPLEMENTARIOS PREVISIONALES

Las exiguas prestaciones como la jubilacion y cesantia que recibe el afiliado al
seguro social obligatorio ha generado la necesidad que entre sus pares se organice
para constituir una entidad depositaria de un ahorro previsional complementario, que
capitalizado en el tiempo, cuando devenga en poblacion pasiva, le proporcione un
ingreso adicional que le asegure un nivel de ingresos minimos para solventar las

contingencias sociales.

Los fondos complementarios constituidos acorde a la legislacion expedida para
el efecto, cuentan con una estructura que viabiliza una administracién del ahorro

previsional para la concesion de las prestaciones que correspondan.

I. Constitucion, organizaciéon y funcionamiento.

Los primeros seguros complementarios de tipo voluntario, constituidos para
mejorar el beneficio basico del seguro social aparecen en Inglaterra en 1941 con el
denominado “Plan Beveridge”, recogidos en las leyes basicas de seguridad social
dictadas a partir de 1946%*, consistian en un esquema de coberturas adicionales y
voluntarias en relaciébn con la capacidad de ingreso personal, basados en la
contratacion de seguros privados que permitia acceder a prestaciones

complementarias anexas a las del esquema general.

% Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social, Plan Beveridge, 10.
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A la par de los seguros complementarios, se formaron las denominadas cajas
complementarias, nacidas de contratos colectivos, bajo el principio de solidaridad
entre pares, producto de la asociacion entre trabajadores de una misma rama de
actividad, para complementar o mejorar el haber que reciben sus afiliados del

régimen general.

Al amparo de los mecanismos de aseguramiento, grupos con influencia en la
politica 0 en la administracion gubernamental, adoptaron la idea y la técnica del
aseguramiento colectivo adicional, limitado a ciertos gremios, profesiones o
sectores, desarrollandose regimenes paralelos y excluyentes de proteccion social
contra la vejez, la invalidez y la muerte, asi como para los regimenes de

aseguramiento de la salud®.

El esquema de financiacion de estos seguros no difiere de los regimenes
tradicionales, pueden ser de capitalizacidén completa o de reparto segin tenga o no
excedentes financieros. Para ello, los trabajadores efectian un aporte adicional y/o
los empleadores una contribucion adicional que administra generalmente una
estructura tripartita: trabajadores, Estado y empleadores, que al ocurrir la

contingencia, genera una prestacion adicional a los afiliados al seguro general.

En si los seguros complementarios o cajas de ahorro complementarias han
servido para incrementar en el tiempo los montos de las prestaciones que reciben
los afiliados a la seguridad social general, contribuyendo a mantener el nivel de vida

de determinados segmentos de trabajadores que reciben ingresos adicionales.

% Jaime Ruiz-Tagle y Alejandro Bonilla Garcia, La reforma de la seguridad social en América Latina:
mito y realidad (Quito: ILDIS, 1999), 211-213.
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Por consiguiente, los fondos complementarios previsionales, constituyen un
régimen especial de seguro adicional, constituido por el ahorro previsional voluntario
efectuado entre pares de trabajadores y el empleador con el objeto de mejorar la

cuantia de las prestaciones que le corresponde por el seguro obligatorio.

En Ecuador el marco normativo que regula la constitucién, organizacion,
funcionamiento y liquidacion de los fondos complementarios previsionales cerrados
(FCPC'’s), se encuentra fundamentalmente en la Ley de Seguridad Social; y, en la
Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y de la

Junta Bancaria.

Ademas, es pertinente citar que la derogada Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador, aprobada por la entonces Asamblea Nacional Constituyente,
promulgada en el Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998, respecto a la
constitucion de los FCPC’S, en la seccién sexta “De la Seguridad Social”, inciso
tercero del articulo 61, establecia la creacion y formacién de instituciones
administradoras de recursos para fortalecer el sistema previsional y mejorar la

atencion de la salud de los afiliados y sus familias.

Correlativamente, el articulo 68 ibidem sefiala: “Los seguros complementarios
estaran orientados a proteger contingencias de seguridad social no cubiertas por el
Seguro General Obligatorio o a mejorar sus prestaciones, y seran de caracter
opcional. Se financiaran con el aporte de los asegurados, y los empleadores podran
efectuar aportes voluntarios. Seran administrados por entidades publicas, privadas o

mixtas, reguladas por la ley”.
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Por otra parte, antes de 1998 existian entidades que no estaban reguladas por
el marco legal de la seguridad social, pues las mismas eran constituidas o creadas
mediante decretos supremos®, acuerdos ministeriales u otros actos
administrativos®’, que se regian por sus normas de creacién en funcién del gremio,

para cubrir las contingencias de jubilacion y cesantia complementaria.

Las citadas disposiciones constitucionales, constituyen el referente normativo
mas proximo a partir del cual se formaliz6 el ahorro voluntario previsional, a través
de los fondos complementarios, destinados a mejorar la cuantia de las prestaciones

del Seguro General Obligatorio o cubrir contingencias no cubiertas por este.

En tanto que, la actual Constitucion de la Republica, promulgada en el afio
2008, no alude a los seguros complementarios, tanto mas que garantiza y reconoce
el derecho al seguro universal obligatorio para toda la poblacién urbana y rural

independientemente de su situacién laboral®®

, aspecto que a la luz de un Estado
constitucional de derechos supondria una reforma integral de la administracién de
los seguros complementarios, 0 en su caso que este régimen especial pase a ser
administrado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o por una entidad a
crearse, dado que el articulo 368 ibidem refiere que, el sistema de seguridad social

“comprenderd las entidades publicas, normas, politicas, recursos, servicios y

prestaciones de seguridad social”.

% Se debe tener en cuenta que antes de la expedicién de la Constitucién Politica de 2008, existian
cajas de pensiones como la Caja de Mejoramiento Administrativo de la Asociacion de Funcionarios y
Empleados del Servicio Exterior (AFESE), establecida mediante Decreto Supremo No. 35 de 9 enero
de 1935, para brindar servicios de jubilacion y de ahorro y crédito, en
http://www.afese.com/img/regalmentocesantia.pdf, obtenido el 23 de abril de 2013.

®7 La Corporacién Fondo de Jubilacién Patronal Especial de Petrocomercial (CORFOJUB) creado a
partir el 1 de julio de 1994, por contrato colectivo y reglamentado por la resolucion No. 960022, del 7
de Agosto de 1996 emitda por la de Gerencia de Petrocomercial, en
http://www.corfojubfcpceppetroecuador.com/ESTATUTO.pdf, obtenido el 23 de abril de 2013.

%8 Articulo 369.
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La Ley de Seguridad Social expedida en el afio 2001, en el Titulo V “De los
Fondos Complementarios”, Libro Segundo “Del Sistema de Pensiones
Disposiciones Generales”, en seis articulos establece el ahorro previsional
complementario, constituyendo el marco general del cual se derivan los derechos y

obligaciones de los participes de los seguros complementarios.

El capitulo 1l “Normas para el registro, constitucidon, organizacion,
funcionamiento y liquidacién de los fondos complementarios previsionales”®
Capitulo Il titulo 1 “De la constitucion y organizacion de las instituciones que
conforman el Sistema Nacional de Seguridad Social”, libro 1ll “Normas para la
aplicacion de la Ley de Seguridad Social” de la Codificacién de Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria’®, contiene la

regulacion para la constitucion y funcionamiento de los fondos complementarios

previsionales .

De las referidas disposiciones legales y normativas se desprenden los
elementos de constitucion, organizacion y funcionamiento que se abordan a

continuacion:

1.1 Constitucion.

El inciso primero del articulo 220 de la Ley de Seguridad Social, contempla que
los afiliados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, podran efectuar ahorros

voluntarios para mejorar la cuantia o las condiciones de las prestaciones

% Expedidas mediante Resolucién No. SBS-2004-0740 de 16 de septiembre de 2004, publicadas en
el Registro Oficial No. 431 de 29 del mismo mes y afio.

" Facultad regulacién y supervisién conferida a la Superintendencia de Bancos y Seguros, en el
articulo 305 de la Ley de Seguridad Social.
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correspondientes al Seguro General Obligatorio 0 a para proteger contingencias de

seguridad no cubiertas por éste.

Este ahorro, acorde a lo previsto en los articulos 1 y 2 de las “Normas para el
registro, constitucion, organizacion, funcionamiento y liquidacion de los fondos
complementarios previsionales”, serdn depositados en entidades administradoras
del ahorro previsional denominadas “Fondos Complementarios Previsionales
Cerrados (FCPC’s)”, que se constituyen con quienes tengan relacion laboral o
gremial comdn con instituciones privadas, publicas o mixtas o con un gremio

profesional u ocupacional.

Para constituir un FCPC’s, se requiere un numero minimo de participes de al
menos el 25% de personas que tienen relacion de dependencia para el caso de
instituciones bajo las cuales se constituy6 el fondo o que pertenezcan a un gremio
profesional, se integran con el patrimonio autbnomo constituido por sus participes,
tendrdn Unicamente fines previsionales, con capacidad para adquirir derechos y
contraer obligaciones, son de beneficio social y sin fines de lucro, tienen el caracter
de privados y comprenden un patrimonio autonomo diferente e independiente del
patrimonio de las instituciones administradoras o de aquellas de las que deriva la

relacién laboral o gremial”.

Es pertinente advertir que dicho patrimonio auténomo, no es asimilable al
previsto en el articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, respecto al fideicomiso
mercantil y encargo fiduciario, que por su naturaleza tiene formalidades de

constitucién propias con fines y mandatos determinados tendientes a obtener un

" Arts. 3-7 de las “Normas para el registro, constitucién, organizacion, funcionamiento y liquidacién
de los fondos complementarios previsionales”.
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beneficio econémico personal o corporativo. En tanto que en los FCPC's, esta
denominacién de patrimonio autbnomo, busca separar no del patrimonio de sus
constituyentes, sino de las entidades publicas o privadas de los cuales se deriva la
relacion laboral o gremial y fundamentalmente porque son fondos de tipo previsional

complementario.

Estos que se constituyan a partir de la Ley de Seguridad Social, segun lo
dispuesto en su articulo 221, deberian registrarse en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, aspecto que se inobserva, dado que el IESS no efectiua tal
registro. Sin embargo, la Superintendencia de Bancos y Seguros, en ejercicio de sus
atribuciones de regulacion y supervision, aprueba el registro, constitucion,
organizacion funcionamiento y liquidacion de los FCPC's, para lo cual, a la solicitud

de registro debe adjuntarse la siguiente informacion y documentacion’?:

Nombre de la entidad o gremio profesional u ocupacional;

e Nombre o denominacion del fondo, que debera contener la expresion “Fondo
complementario previsional cerrado” o sus siglas “FCPC”;

e Domicilio, teléfono, fax y correo electronico;

e Plazo de duracién del fondo, el mismo que podréa ser indefinido;

e Nombre, domicilio, nacionalidad y numero de la cédula de ciudadania o del
pasaporte del representante legal de la institucibn o gremio profesional u
ocupacional,

e Ley o escritura publica de constitucion del fondo;

e Detalle de los constituyentes y el porcentaje de participacion;

e Monto de activos del fondo;

2 Ibid., Arts. 8-11.
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e Estudio econémico-financiero que demuestre su viabilidad;

e Plan estratégico y la estructura organico-funcional;

e El estatuto deberd contener. nombre, domicilio, objeto social y duracion;
integracion de la asamblea general, del consejo de administracion; forma de
eleccion del auditor externo, miembros de los comités de inversiones y riesgos;
las prestaciones y condiciones para su otorgamiento; vy,

e La politica general de inversiones.

Cumplidos los requisitos y procedimiento el Superintendente de Bancos y
Seguros, en funcién de lo previsto en los articulos 220, 304 y 306 de la Ley de
Seguridad Social, mediante resolucion aprueba los estatutos y registra el fondo

complementario previsional cerrado.

En tanto que, los FCPC’s existentes al afio 2001, fecha en la que entré en
vigencia la Ley”, que fueron constituidos ante otros organismos del Estado,
continuaran ofreciendo las prestaciones y servicios, pero ajustando sus estatutos a
las “Normas para el registro, constitucidén, organizacion, funcionamiento y liquidacion
de los fondos complementarios previsionales”, y someterlas a aprobacion del 6rgano

de control™

. Este es el caso del Fondo de Cesantia de los empleados Civiles de la
Comision de Transito del Guayas, creado por la Ley de Cesantia y Mortuoria para
los Empleados Civiles de la Comision de Transito del Guayas, segun Ley No. 85

promulgada en el Registro Oficial No. 910 de 8 de abril de 1998, que de acuerdo

con la Disposicion Décimo Sexta de la Ley Organica de Transporte Terrestre,

% Inciso final del articulo 220 de la Ley de Seguridad Social.
* Arts. 9-10.
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Transito y Seguridad Vial publicada en el Registro Oficial No. 503 de 9 de enero de

2009, se mantiene vigente.

1.2 Organizacion.

Los articulos 9 y 10 de las “Normas para el registro, constitucién, organizacion,
funcionamiento de los fondos complementarios previsionales”, en funcién del rango
de activos administrados, los clasifica en fondos tipo I, Il, lll y IV™®, que deberan

contar con la siguiente estructura basica:

Asamblea de participes: maximo organismo del fondo, conformada por todos los

participes;

e Consejo de administracion: encargado de la administracién, con atribuciones y
funciones, como el delinear la estrategia de los fondos administrados;

e Representante legal,

¢ Auditor externo, de acuerdo al tipo de fondo, que puede ser una persona natural
o juridica, encargada de auditar los estados financieros;

e Comité de riesgos: propone y aplica politicas, procedimientos y acciones para
identificar, medir, analizar, monitorear, controlar, informar y revelar los riesgos a
los que puedan estar expuestas las inversiones y créditos;

e Comité de inversiones: encargado de la ejecucion de las inversiones; y,

e Comité de prestaciones: califica las prestaciones a concederse.

1.3 Administracion.

La Ley de Seguridad Social en el articulo 224, viabiliza que los FCPC'’s, tengan

un régimen de administracibn mas flexible, de diferente estructura, mayor

S Ibid., Arts. 16-23.
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diversificacion y disponibilidad que el previsto para los ahorros obligatorios; por lo
cual, el articulo 4 de las “Normas para el registro, constitucién, organizacion,
funcionamiento de los fondos complementarios previsionales”, posibilita que el

régimen de administracion sea de dos clases:

e Reégimen de contribucion definida: con un sistema de financiamiento de
capitalizacion, en el que el afiliado tenga su cuenta individual, en el cual la
prestacion es fija y depende exclusivamente del saldo acumulado en la cuenta de
capitalizacion individual mas el rendimiento alcanzado; vy,

e Régimen de beneficio definido: con un sistema de financiamiento de reparto o

capitalizacion, en el que la prestacion puede ser fija 0 variable.

Indistintamente de los sistemas de financiamiento que adopten los fondos
complementarios previsionales cerrados, para mantener la sostenibilidad financiera,
deberan efectuar periédicamente, los correspondientes estudios actuariales’® que

definan instrumentos idéneos tanto en prestaciones como en financiamiento.

Los activos administrados que reportaron los fondos complementarios al
6rgano de control’’ a diciembre de 2010 en cesantia son de USD $711.087.894, en
jubilacion USD $251.534.614,24, y los FCPC’s mixtos (jubilacion y cesantia
ascienden a USD $155.610.683,56. Activos que totalizan USD $1.118.233.192,08.
Convirtiéndose estos recursos en una fuente de financiamiento para los propios
participes a través de créditos hipotecarios y de consumo, pues se colocan a tasas

mas bajas que las de la banca privada, en beneficio de los participes y garantiza

’® El estudio actuarial constituye una herramienta para conocer la situacién econémica y financiera
actual y la proyeccion de un fondo.

" Superintendencia de Bancos y Seguros, en
http://www.sbs.gob.ec/cifras_fondos_complementarios_dic_10, obtenido el 26 de abril de 2013.
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una mayor rentabilidad para los fondos complementarios, pues al estar apalancados
los empréstitos con los aportes, permite mejorar la rentabilidad para financiar las

prestaciones’®.
1.4 Funcionamiento y registro.

En virtud del marco legal abordado, los fondos complementarios previsionales
cerrados, para que puedan funcionar, imperativamente deben obtener de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, la resolucién de registro y aprobacion del
estatuto, que deviene en el acto administrativo por el cual se concede la personeria

juridica y habilidad para operar.

El articulo 39 en concordancia con la Disposicion Transitoria Primera de las
“Normas para el registro, constitucion, organizacion, funcionamiento y liquidacion de
los fondos complementarios previsionales”, dispone que los FCPC’s existentes a la
vigencia de esta norma’®, debieron registrase hasta el 31 de octubre de 2005, caso
contrario, si el organismo de control conociere de la existencia de fondos que
funcionen sin registro, seran sancionados segun lo previsto en el articulo 121 de la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, con una multa equivalente al

diez por ciento de las operaciones de captacién de fondos del publico realizados.

La multa referida, es independiente a la sancion prevista en el articulo 563 del
Cdédigo Penal, para quien se hubiere hecho entregar fondos usando nombres o
calidades falsas, empleando manejos fraudulentos para hacer creer en la existencia

de falsas empresas. Por lo tanto, las personas naturales o juridicas que no forman

"8 “Ménica Orozco, Trabajadores ahorran en 64 fondos, Diario EI Comercio (Quito), 6 de agosto de
2013, 2.
" Esto es, al 29 de septiembre de 2004, fecha de publicacién de la norma en el Registro Oficial.
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|80

parte del Sistema Nacional de Seguridad social”™, estan prohibidas de realizar las

operaciones reservadas para los FCPC's registrados.

Segun el catastro publicado por la Superintendencia de Bancos y Seguros®,
se encuentran registrados sesenta y seis fondos complementarios previsionales
cerrados®?, de los cuales Unicamente dos FCPC'’s se derivan de la relacion laboral
con una entidad privada, mientras los restantes tienen su origen en entidades
publicas como gobiernos autbnomos municipales y provinciales, ministerios,
universidades, empresas publicas y ciertas entidades que integran la Funcion de

Transparencia y Control Social.

II. El ahorro pension.

La seguridad social instituida para prevenir las contingencias de enfermedad,
maternidad, accidentes de trabajo, invalidez, vejez, muerte, desempleo, cargas de
familia o el estado de pobreza o para auxiliar las consecuencias de las mismas, a
los que en su momento se ve abocado el trabajador en su condicién de afiliado al
seguro obligatorio, ha consentido en incentivar la creacién de fondos privados de
ahorro voluntario, para mejorar la cuantia de las prestaciones de dicho seguro o
proteger contingencias no cubiertas por este. Sin que ello signifique relevar la
responsabilidad y deber primordial del Estado de brindar la seguridad social, o que
sea sustitutiva en sus prestaciones, tanto mas que constitucionalmente se garantiza

a todas las personas el seguro universal obligatorio.

8 El articulo 304 de la Ley de Seguridad Social, sefiala que integran el Sistema Nacional de
Seguridad Social el Instituto Ecuatoriano de seguridad Social, el Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas, el Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional, las Unidades Médicas
Prestadoras de Salud, las personas juridicas que administran programas de seguros
complementarios de propiedad privada publica o mixta.

8. Superintendencia de Bancos y Seguros, en http:/www.sbs.gob.ec/practg/pk_cast.p_report_dat-
gzenrlg, obtenido el 26 de abril de 2013.

Anexo No. 1.

54



En consecuencia, el ahorro pension constituye un instrumento voluntario de
conservacion de la capacidad econdémica, cuando la poblacion activa deviene en
pasiva, ante la eventualidad de que las prestaciones que recibe el afiliado resultan
insuficientes, y el ahorro previsional adicional efectuado a lo largo de la etapa
laboral, capitalizado en el tiempo, contribuira a mantener el nivel del vida o suplira
en parte las necesidades emergentes producto de las contingencias a las que la

persona esta expuesta.

Se puede mencionar que una de las motivaciones para la creacion de estos
fondos privados, tiene que ver con las transformaciones estructurales de la
economia y los cambios producidos en el ambito social®*, en que los nuevos
esquemas de la economia, modificacion de regulaciones en la contratacion, inciden
para que las prestaciones de la seguridad social como las pensiones de jubilacion
resulten deficitarias, pues segtn datos del IESS®* al afio 2013, la pensién minima es

de USD $254, monto que no corresponde a las reales necesidades de un jubilado.

Para ejemplificar la finalidad del ahorro pensién, citaremos varias situaciones
en torno a las cuantias de las pensiones jubilares complementarias. Asi un servidor
publico, luego de haber cotizado al Seguro General Obligatorio por treinta afios
recibe una pension de jubilacion de USD $300, que no le representa ni el 15% de lo
gue percibia por remuneracion mensual, pero por efecto de sus aportaciones por 25

aflos a un fondo de jubilacion, complementaria, adicionalmente a la pensién

8 Ruiz Tagle, La Reforma de la Seguridad Social en América Latina: Mito y realidad, Quito, Instituto
Latinoamericano de Investigaciones Sociales, 60.
8 Revista IESS. Una Nueva Seguridad Social, Diario EI Comercio (Quito), 17 de marzo de 2013, 3.
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mensual de jubilacién del IESS, recibe una adicional de USD $800 que le ayuda a

mantener a su familia”®.

El estatuto de la “Caja de Cesantia y Jubilacion Complementaria de los

"8 an el articulo 50

Empleados de la Direccion General de Aviacion Civil-FCPC
establece que se reconocera la jubilacion complementaria a los participes que
acrediten 25 afios de servicio a la Direccion General de Aviacion Civil, prestacion
que segun el numeral 61.1 del articulo 61 ibidem, se financia, entre otros®’, con el
aporte basico mensual equivalente al 5% del sueldo imponible del participe. Por
consiguiente, cumplidos los requisitos estatutarios, en funcion a la tabla para el
calculo de la pensién de jubilacién, que consta en el articulo 58 del Reglamento al

estatuto referido®, recibe como pensién complementaria un equivalente al 40%

sobre el promedio de los sueldos imponibles.

El “Fondo de Jubilacién Patronal Especial de los Servidores y Trabajadores del
Municipio del Distrito Metropolitano”, conforme lo dispone el articulo 1.188 del
Cdédigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito®®, establece gue tendran
derecho a la jubilacibn complementaria quienes hubieren cumplido sesenta afios de
edad, treinta afios de trabajo ininterrumpido en el Municipio y acrediten 120
aportaciones al FCPC, accederan a una pensioén igual al 70% de los ultimos doce

meses de remuneracion.

% «Trabajadores ahorran en 64 fondos”, Diario El Comercio (Quito), 6 de agosto de 2013, 2.

8 Aprobado con resolucién No. SBS-2005-0627 de 27 de octubre de 2004.

8 Debe tenerse en cuenta que los FCPC's, se financian con el aporte personal, el patronal y los
rendimientos que se generen.

8 Reglamento al estatuto de la Caja de Cesantia y Jubilacién Complementaria de los Empleados de
la Direccién General de Aviacién Civil, aprobado por la Asamblea General de socios el 10 de marzo
de 2005.

8 publicado en el Registro Oficial No. 226 de 31 de diciembre de 1997.
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Como se puede colegir, las cuantias de las pensiones jubilares
complementarias que recibe un participe, calculadas en funcién de la remuneracion
gue percibia, contribuyen a mejorar el ingreso a la prestacién que le otorga el IESS,
constituyendo ésta la razon del ahorro pensién, que en el tiempo representa una
compensacion a la prevision, coadyuvando a cubrir las necesidades basicas o a

mantener el nivel de vida del pensionista.

Es pues deseable que como politica de Estado se incentive el ahorro
previsional en toda la clase trabajadora, pues es una fuente de ahorro e inversién en
procura de un segmento poblacional que en su momento seran personas adultas
mayores, y como grupo de atencién prioritaria requieren proteccion integral de sus

derechos, asi como a una vida digna.

[ll. Las aportaciones.

Acorde a lo expuesto, el articulo 220 de la Ley de Seguridad Social, viabiliza
que los afiliados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que se afilian a un
fondo complementario legalmente constituido, efectien a titulo personal ahorros
voluntarios, los cuales seran depositados y administrados por un fondo
complementario previsional cerrado, Unicamente con fines previsionales. Recursos
gue al constituir un patrimonio autbnomo e independiente, deben ser empleados en
los fines para los que fueron entregados, que es financiar el otorgamiento de una

prestacion complementaria a la seguridad social.
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Ademas del aporte personal, el articulo 222 ibidem, faculta para que cualquier

. 7 Q. 90 .y
persona natural o juridica™, esto es el empleador, acuerde con el afiliado al IESS,
efectuar depoésitos voluntarios en la cuenta de ahorro individual, con fines
previsionales, para financiar la prestacion complementaria correspondiente. Para lo
cual, ésta contribucién voluntaria®®, deben formalizarse a través de un contrato de
depdsito convenido, que entre otros aspectos, definird si los depositos son de

caracter unico o periédico.

Consiguientemente se puede colegir que las aportaciones patronales y
personales voluntarias realizadas a los fondos complementarios previsionales,
tienen un origen similar al régimen de contribuciones previsto para el Seguro
General Obligatorio, que por disposicién de la Ley®, sus prestaciones se financian
del aporte obligatorio individual, patronal y del Estado. En tanto que, en los fondos
complementarios previsionales, las aportaciones son de naturaleza voluntaria,
cuando asi lo consientan los participes o el patrono, con excepcion de los fondos
complementarios creados por Ley, a los cuales los empleadores estan obligados a

contribuir.

Como referencia de este mecanismo de aportacion, cabe citar el estatuto del
Reglamento de Administracién del “Fondo de Jubilacion Patronal Especial de la

Universidad Técnica Luis Vargas Torres de Esmeraldas”, cuyo articulo 20, relativo a

% personas naturales o juridicas que se constituyen en patronos, que por la naturaleza de cerrados
los FCPC’s, se derivan de una relacion laboral comin entre los participes, por lo que,
inequivocamente el sector empleador conviene en aportar a la entidad administradora recursos para
el financiamiento de la prestacion complementaria.

%L Art. 1 de las “Normas para el registro, constitucion, organizacién, funcionamiento y liquidacién de
los fondos complementarios previsionales”.

92 Art. 4 de la Ley de Seguridad Social.
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las regulaciones financieras, sefiala que se administra con un sistema de

capitalizacion individual que se financia con los siguientes aportes:

a) La contribucion inicial que consta en el respectivo contrato y que corresponde al
total capitalizado del aporte individual que todo el personal docente y
administrativo de la universidad Técnica Luis Vargas torres, ha realizado hasta
la fecha.

b) La prima de cotizacién anual, igual al 12% de la remuneracién mensual total de
los asegurados, distribuidos 6% de aporte Patronal y 6% de aporte personal, se
entiende por remuneracién anual la suma de las doce remuneraciones
mensuales.

c) Con la totalidad de las utilidades provenientes de la inversion de los recursos del
fondo.

d) Con las donaciones y otros ingresos que se hicieren a favor del fondo.

e) Con el aporte personal obligatorio del 12% mensual del total de la
remuneracion, que cubra el aporte patronal y personal individual de los
profesores, empleados y trabajadores de la “Universidad Técnica Luis Vargas
Torres”, que estén con licencia sin sueldo. Si estos servidores, no pagan las
aportaciones correspondientes perderan la condicion de socios del Fondo™,

El articulo 31 del “Fondo de Cesantia del Ministerio de Economia y del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador FINANFONDO FCPC", sefiala como

financiamiento, los siguientes®*:

a. Para todos aquellos funcionarios del Ministerio de Finanzas y del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador participes de FINANFONDO FCPC, el aporte
personal mensual a partir de enero del 2013, sera equivalente al 5% de la
remuneracion mensual unificada del participe;

b. Los aportes individuales adicionales voluntarios seran el valor escogido por el
participe, los mismos que se autorizaran por escrito para su descuento y se
cancelaran de la misma manera;

c. Las contribuciones que entregaren el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
el Ministerio de Finanzas u otros organismos; y,

d. Los rendimientos acreditados anualmente en las cuentas de los participes.

% Reglamento de Administracion del Fondo de Jubilacion Patronal Especial de la Universidad

Técnica Luis Vargas Torres de Esmeraldas en
http://www.utelvt.edu.ec/fondojubilacionpatronalespecial, obtenido el 1 de mayo de 2013.

% Estatuto del Fondo Complementario de Cesantia del Ministerio de Economia y del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador FINANFONDO FCPC, en http://www.finanfondo.com/estatuto,
obtenido el 1 de mayo de 2013.
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IV. Contingencias.

Ante las contingencias sociales de tipo patoldgicas (salud, riesgos de trabajo),
bioldgicas (maternidad, vejez y muerte) y econdmicas sociales (desempleo, cargas
familiares, vivienda, desigualdad, miseria)®, consideradas eventos que producen
una necesidad econdmica, sea por disminucién o pérdida de los ingresos habituales
0 por gastos adicionales, la seguridad social busca compensarlas durante su

ocurrencia.

Del texto del articulo 220 de la Ley de Seguridad Social, en concordancia con
el articulo 1 de las “Normas para el registro, constitucion, organizacion,
funcionamiento y liquidacion de los fondos complementarios previsionales”, se
colige que las prestaciones complementarias que otorgan los FCPC’s, sefialadas en

sus estatutos, deben otorgar las siguientes contingencias:

e Enfermedad,;

e Maternidad;

¢ Riesgos del trabajo;

e Vejez;

e Muerte, que incluye discapacidad; y,

e Cesantia.

Los fondos complementarios previsionales cerrados, al ejercer una modalidad
aseguradora de caracter voluntario complementaria al Seguro General Obligatorio,
mediante aportaciones a prima fija o variable de los participes y de sus empleadores

de ser el caso, se constituyen en un instrumento de previsidon social empresarial, en

% Angel Luis de Val Tena, La exteriorizacién de los compromisos por pensiones en la negociacién
colectiva, (Madrid: Fundacion MAPFRE PUBLIDISA, 2006), 18.
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gue las prestaciones que se otorguen sean unicamente derivadas de acuerdos de
prevision entre los constituyentes del fondo, y en ocasiones del patrono, que se
formaliza en los estatutos de los FCPC’s. Por lo tanto, el compromiso de la
prestacion frente a la contingencia esta expresamente previsto en los estatutos o en

el reglamento acordado por las partes.

a) Jubilacién complementaria.

En el entendido de que la jubilaciéon a la que se acoge un trabajador o un
servidor publico, ocurre cuando cesa definitivamente en la relacion laboral por
cumplimiento de una determina edad, que acorde al articulo 229 de la Ley de
Seguridad Social, se verifica cuando el asegurado “cumpliere sesenta (60) afios
de edad y acreditare treinta (30) afios de imposiciones tendra derecho a una
pension de vejez que serd igual al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio
de los cinco (5) afios de mejor sueldo o salario de aportacién”. Aunque se debe
tener en cuenta que la Ley en el articulo 231, excepcionalmente posibilita rebajar

la edad de jubilacion cuando se realicen actividades calificadas como insalubres.

Por consiguiente, el acceso de un participe a la prestacion de la jubilacion
complementaria, se produce a partir de la contingencia de la edad ordinaria de
jubilacion prevista en el Seguro General Obligatorio, que se concreta en forma de
pensiones propiamente dichas, rentas periddicas o entrega de cantidades totales
0 indemnizaciones. Sin embargo algunos FCPC’s han establecido en sus
estatutos una edad y numero de aportaciones inferiores a los de la Ley, sobre la
consideracion de acuerdos o pactos de prevision voluntaria que han de

resolverse a la vista del marco juridico expuesto.
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Uno de estos casos es el “Fondo de Jubilacion del Personal de

Petroecuador-FCPC™®, que en su estatuto contempla:

Art. 45 REQUISITOS PARA ACCEDER AL BENEFICIO DE LA
JUBILACION Y AL PAGO POR INVALIDEZ.

Para recibir el beneficio de la jubilacién en una de las modalidades sefialadas en
el Art. 46 se requiere que el Socio haya cumplido cincuenta y cinco (55) afios de
edad y acredite al menos ciento ochenta (180) aportaciones al Fondo.

En caso de invalidez irreversible y comprobada, que impida el cumplimiento de
cualquier actividad laboral, el Socio podra retirar la totalidad de su haber

individual, una vez liquidadas las obligaciones con el Fondo, en caso de
haberlas.

Art. 46 FORMA DE PAGO DE LA JUBILACION ESPECIAL

El Socio que cumpliendo con los requisitos establecidos en el Art. 45 de este
Estatuto solicite éste beneficio, podra elegir una de las siguientes alternativas de

pago:

a) Recibir la jubilacion mensual en forma vitalicia, determinada en funcién de su
Haber Individual, calculada mediante procedimientos actuariales que lo
sustente, realiza da por una firma calificada por la Superintendencia de
Bancos y Seguros.

b) Recibir en una entrega Unica, e | monto total de su respectivo haber
individual, una vez liquidadas sus obligaciones con el Fondo, si las tuviere.

Art. 47  NUMERO DE PENSIONES

En el caso de que un Socio elija la modalidad sefialada en el literal a) del Art.
46, el Fondo cancelara doce pensiones mensuales, iguales y vencidas por afio.

El estatuto de la “ESPOL Fondo Complementario Previsional Cerrado™’, en
los articulos 5 y 8, se reconoce a sus participes (profesores, servidores y
trabajadores de la Escuela Politécnica del Litoral) la prestacion jubilar
complementaria, “por contingencias de vejez, invalidez y muerte”, cuyo monto
estara en funcién de los recursos acumulados en la cuenta individual del participe

producto de sus aportes personales y los rendimientos, que serdn pagados

%  Estatuto del Fondo de Jubilacion del Personal de Petroecuador-FCPC, en

http://www.fondojubilacionpec.fin.ec/images/estatutos, obtenido el 1 de mayo de 2013.
%  Estatuto de la “ESPOL Fondo Complementario Previsional Cerrado”, en
http://www.efcpc.espol.edu.ec/sites/files/file/Estatuto.pdf, obtenido el 25 de octubre de 2013.
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mensualmente en forma prorrateada una vez que cumpla las condiciones y

requisitos para acceder a las prestaciones del IESS.

En tanto que el Reglamento General del Seguro Especial de los Servidores
de la Superintendencia de Compafiias®, en los articulos 2 y 31 contemplan que,
este seguro otorgara la prestacion de jubilacion por vejez a los afiliados activos
“que hubieren cumplido al menos 55 afios de edad y que hayan aportado al
Seguro Especial al menos 15 afios o hayan realizado 180 aportaciones

individuales bajo el régimen de aportacibn mensual’.
b) Cesantia complementaria.

El articulo 274 de la Ley de Seguridad Social, establece que “se entendera
como cesantia la falta de ingresos provenientes del trabajo de un empleado u
obrero o servidor publico, afiliado al IESS”, siempre y cuando se den los

siguientes presupuestos:

Que el afiliados no haya abandonado voluntariamente su trabajo;

La terminacion de la relacion laboral ha sido unilateral por parte del empleador;

La permanencia del afiliado en el trabajo supere los doce meses; vy,

El afiliado cesante no tenga acceso a recibir otras prestaciones del IESS.

Para ejemplificar este tipo de prestacibn complementaria, citaremos el
estatuto del “Fondo de Cesantia del Ministerio de Economia y del Servicio

Nacional de Aduana del Ecuador FINANFONDO FCPF®, cuyo articulo 5 sefiala

% Expedido con resolucién No. SC-SE-2006 de 7 de diciembre de 2006.

% Estatuto del Fondo Complementario de Cesantia del Ministerio de Economia y del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador FINANFONDO FCPC, en http://finanfondo.com/estatuto, obtenido el
1 de mayo de 2013.
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gue tienen derecho a esta prestacion los participes que queden cesantes
guienes accederan a los valores acreditados en sus cuentas individuales,

conforme a las normas establecidas en el estatuto y sus reglamentos.

Asi también, los articulos 3 y 15 del estatuto del Fondo Complementario
Previsional Cerrado de Cesantia de la Escuela Politécnica del Ejército'®,
expedido el 16 de diciembre de 2010, establecen que su finalidad es la proteccion
social de sus participes mediante el otorgamiento de la prestacién de cesantia
complementaria e independiente a la del Seguro General Obligatorio, en los
términos del estatuto, cuando se haya producido la terminacion de la relacion
laboral con la Escuela Politécnica del Ejército, el participe tiene derecho a recibir

como cesantia el 100% de su cuenta individual, esto es los aportes personales,

patronales mas los rendimientos generados.

Como se puede apreciar, las prestaciones corresponden a las contingencias

previstas en la Ley, y generalmente son de tipo econémicas, que pueden ser:

En forma de capital, consistente en un pago Unico, que podra hacerse efectivo de
modo inmediato a la fecha de la contingencia o diferido;

Como renta, en dos 0 mas pagos sucesivos con periodicidad regular cuya cuantia
puede ser constante o variable y su abono inmediato a la fecha de la
contingencia o diferido;

Mixtas, combinan rentas de cualquier tipo con un Unico cobro en forma de capital.

100

Estatuto del Fondo Complementario de Cesantia de la Escuela Politécnica del Ejército, en

http://www.espe.edu.ec/portal/files/publicaciones/estatuto_final_fondo_pensiones.pdf, obtenido el 25

de

octubre de 2013.
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Sin embargo de lo sefialado, se debe advertir que en el caso de los FCPC's de
jubilacion complementaria, los estatutos establecen requisitos distintos a los
previstos para el seguro obligatorio, lo cual a la postre ha derivado en desnaturalizar
al ahorro previsional complementario, dado que al haber aportes del Estado para
financiar las pensiones complementarias, sus beneficiarios se han constituido en
una clase privilegiada al acceder a un derecho que no se ha ajustado a las

disposiciones de la Ley.
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CAPITULO 1lI

LOS DERECHOS CONSOLIDADOS

La organizacion y funcionamiento de los fondos complementarios previsionales
se ha visto trastocado con la expedicion de varios decretos ejecutivos y
resoluciones administrativas emitidas a partir del afo 2008, produjeron
repentinamente que los participes de estos fondos soliciten la devolucion de sus

ahorros voluntarios sin cumplir los requisitos previstos en la Ley y en los estatutos.

En analisis de los derechos consolidados de los participes y el ahorro pension,
coadyuvan a establecer la viabilidad de acceder a los recursos depositados, toda
vez que los mismos fueron entregados para financiar en el tiempo el derecho a

recibir una prestacion complementaria.

I. Regulaciones y Politicas de Gobierno.

La Ley de Seguridad Social, en la Disposicion General Décimo Quinta, sefiala
gue dentro de los sesenta dias de integrado del Consejo Directivo del IESS, este
elaborara el proyecto de Reglamento General a la Ley, para someterlo a sancién del
Presidente de la Republica, sin que hasta el momento se haya expedido el mismo,
lo cual ha incidido en una inadecuada aplicacion de la Ley. Tanto mas que, acorde a
lo expuesto en el capitulo uno, en el Titulo V “De los Fondos Complementarios”, del
Libro Segundo “Del Sistema de Pensiones Disposiciones Generales”, de la Ley,

Unicamente se aborda el tema en seis articulos, que constituye su marco general.
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En tanto que, en virtud de la facultad conferida al Superintendente de Bancos y
Seguros, en el articulo 306 de la Ley ut supra, para expedir mediante resoluciones
las normas necesarias para la aplicacion de esta, se emitieron las “Normas para el
registro, constitucion, organizacion, funcionamiento y liquidacion de los fondos

101 insertas en el Capitulo I, del Titulo | “De la

complementarios previsionales
constitucién y organizacion de las instituciones que conforman el Sistema Nacional
de Seguridad Social”, del Libro 11l “Normas para la aplicacion de la Ley de Seguridad
Social” de la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y

Seguros y de la Junta Bancaria, que contienen disposiciones generales para los

fondos complementarios.

Si bien dichas normas suplieron en parte la falta del Reglamento General a la
Ley de Seguridad Social, las mismas no contienen disposiciones que, entre otras,
regulen el destino del aporte patronal y personal convenido, en la eventualidad de
gue un participe se separe del fondo complementario antes de cumplir los requisitos
para acceder a la prestacion que corresponda, y sus correspondientes derechos.
Inclusive la vigente Constitucion de la Republica, en los articulos sobre la Seguridad
Social, no mencionan al ahorro previsional complementario, pues se establece un

12 en el cual, el seguro universal

sistema de seguridad social publico y universa
obligatorio ha de cubrir las contingencias de enfermedad, maternidad paternidad,
riesgos del trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y

aquellas que defina la Ley'®.

101 Expedidas mediante Resolucién No. SBS-2004-0740 de 16 de septiembre de 2004, publicadas en
el Registro Oficial No. 431 de 29 del mismo mes y afio.

192 Art. 367.

193 Art. 369.

67



En este contexto, el Presidente de la Republica en ejercicio de la atribucion
prevista en el numeral 5 del articulo 157 de la Constitucién de la Republica'®, ha
expedido una serie de decretos que se detallan a continuacion:

1.1. Decreto Ejecutivo No. 1001 de 1 de abril de 2008, publicado en el Registro

Oficial No. 317 de 16 de abril de 2008.

Los considerandos del decreto de la referencia, entre otros, invocan el articulo
260 de la Constitucién de la Republica, por el cual, se establece que corresponde a
la Funcion Ejecutiva la formulacion y la ejecucion de la Politica Fiscal, asi como
determinar los mecanismos y procedimientos para la administracion de las finanzas
publicas; y, acorde al articulo 13 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico, que
establece como responsabilidad del Presidente de la Republica definir los
lineamientos generales de la politica fiscal y presupuestaria, por lo que se hace
necesario que el Estado cumpla sus obligaciones en pro del bien comin a sus
habitantes, orientando todos sus recursos a prestar servicios basicos de calidad

propendiendo al desarrollo, decreta:

Articulo 1.- A partir del ejercicio presupuestario del 2009, se priorizara la asignacion
de recursos a acciones de interés general. Luego de atendida esta prioridad se
consideraran otras acciones legitimas de interés individual. Por lo tanto, los
recursos del Presupuesto General del Estado y demas recursos publicos
destinados a financiar fondos de Jubilacion Patronal y de Cesantia Privada de
entidades y organismos del sector publico, incluidas las instituciones financieras
publicas, en ningln caso podran ser superiores a los vigentes a diciembre del
2007.

Articulo 2.- Se prohibe la autorizacion de nuevos aportes con fondos publicos a
favor de entidades y organismos del sector publico que constituyan fondos de
Jubilacién Patronal y de Cesantia Privada.

Articulo 3.- El Ministerio de Finanzas en funcion de la disponibilidad de recursos
realizara el andlisis técnico respectivo que permita, de ser el caso y priorizando la
asignacion de recursos a acciones de interés general, considerar un limite de

1% Dirigir la administracion pablica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios para

su integracion, organizacion y control.
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aportes de recursos publicos a estos fines, exclusivamente en aquellos fondos de
Jubilacién Patronal y de Cesantia Privada que recibian estos aportes con
anterioridad al 1 de enero del 2008.

1.2. Decreto Ejecutivo No. 1406 de 24 de octubre de 2008, publicado en el

Registro Oficial No. 462 de 7 de noviembre de 2008.

Fundamentandose en el numeral 1 del articulo 284 de la Constitucion Politica
de la Republica, por el cual uno de los objetivos de la politica econdémica es
asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional, ademas
que, el articulo 286 del Cédigo de las finanzas publicas en todos los niveles, sefiala
gue los diferentes niveles de gobierno se conduciran de forma sostenible,
responsable y transparente en procura de la estabilidad econdmica; y, acorde a lo
establecido en el articulo 13 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico, por el
cual al Presidente de la Republica le corresponde definir los lineamientos generales
de la politica fiscal y presupuestaria, se dispone: “Articulo 1.- A partir del 1 de enero
del 2009 no se egresarda, a titulo alguno, recursos del Presupuesto General del
Estado destinados a financiar fondos de jubilacién patronal y de cesantia privada de

entidades del sector publico.”.

1.3. Decreto Ejecutivo No. 1493 de 19 de diciembre de 2008, publicado en el

Registro Oficial No. 501 de 7 de enero de 2009.

Con las expedicion del Decreto en referencia se reforma el Decreto Ejecutivo
No. 1406 de 24 de octubre de 2008, que en lo pertinente dispone: "Articulo 1.- A
partir del 1 de enero de 2009 no se egresara, a titulo alguno, recursos del

Presupuesto General del Estado destinados a financiar Fondos Privados de
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Jubilacibn Complementaria y de Cesantia Privada, bajo cualquier nombre o

denominacion, de entidades del Sector Publico.".

1.4. Decreto Ejecutivo No. 1647 de 25 de marzo de 2009, publicado en el

Registro Oficial No. 564 de 6 de abril de 2009.

Considerando a los ciudadanos de la tercera edad, que sean beneficiarios de
jubilacion otorgada por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), a los
cuales debe mantenerse el beneficio de las jubilaciones privadas o cesantias, se

decreta:

Articulo 1.- Exceptuase de lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo Nro. 1406,
publicado en el Registro Oficial No. 462 de 7 de noviembre del 2008 y en el
Decreto Ejecutivo Reformatorio No. 1493, publicado en el Registro Oficial Nro. 501
de 7 de enero del 2009, a los ex empleados de las instituciones publicas, que sean
beneficiarios de los fondos de jubilaciébn complementaria y de cesantia privada,
cuya pensiéon no sea superior a un salario basico unificado.

Para el caso de los beneficiarios sefialados en el inciso anterior que reciban entre
un salario basico unificado y el valor correspondiente a una canasta basica familiar,
el aporte patronal de las instituciones del Estado sera en el monto correspondiente
para sufragar el 70% de la diferencia entre el valor de la pension jubilar patronal y
el salario basico unificado.

Articulo 2.- El aporte que realicen las entidades del sector publico a los fondos o
cajas sera indefinido, y no sera susceptible de revaloracion en el tiempo. Los
aportes seran reducidos en el monto correspondiente si el beneficiario se hallare o
se reincorporare a prestar servicios laborales bajo relacion de dependencia.

Articulo 3.- El aporte de las entidades del sector publico a los fondos o cajas,
solamente se entregara por el monto correspondiente a las pensiones jubilares de

los beneficiarios que, hasta el 31 de diciembre del 2008, han venido percibiendo
pensiones jubilares de sus respectivos fondos o cajas.

1.5. Decreto Ejecutivo No. 1675 de 15 de abril de 2009, publicado en el

Registro Oficial No. 580 de 29 de abril de 2009.

Remitiéndose a que es menester considerar la situacion de los ciudadanos de

la tercera edad, que no tengan el beneficio de jubilacion del IESS, para quienes
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debe mantenerse el beneficio de las jubilaciones privadas o cesantias, se dispone
hacer ciertos ajustes al citado Decreto Ejecutivo No. 1647, para su correcta
aplicacion, en los siguientes términos:
Articulo Unico.- En el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1647 de 25 de marzo del
2009, publicado en el Registro Oficial No. 564 de 6 de abril del 2009, sustitiyase el
segundo inciso por el siguiente:
Para el caso de los beneficiarios sefialados en el inciso anterior, que reciban mas
de un salario basico unificado, el aporte patronal de las instituciones del Estado
sera en el monto correspondiente para sufragar el setenta por ciento (70%) de la
diferencia entre el valor de la pension jubilar complementaria y el salario basico
unificado. Si la pensién es superior a la canasta basica, el aporte estatal se limitara
al setenta por ciento (70%) de la diferencia entre esta y el salario basico unificado.

1.6. Decreto Ejecutivo No. 1684 de 21 de abril de 2009, publicado en el

Registro Oficial No. 582 de 4 de mayo de 2009.

Aludiendo al orden jerarquico de aplicacion de las normas, por el cual las leyes
organicas y las leyes ordinarias son de superior jerarquia a los decretos,
reglamentos y ordenanzas, segun lo sefiala el articulo 425 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, se decreta:

Articulo 1.- Mientras la ley no disponga lo contrario, aclarese que los
decretos ejecutivos 1406, 1493, 1647 y 1675 de octubre 24 y diciembre 19
del 2008, marzo 25 y abril 15 del 2009, respectivamente, no son aplicables a
todos aquellos fondos de jubilacion y cesantia que hubieren sido creados
por ley.

Articulo 2.- Disponer al Ministerio de Economia y Finanzas que acredite
mensualmente, desde enero del 2009, los dineros que correspondan, segun

las disposiciones legales respectivas, a todos aquellos fondos de jubilacién
y cesantia que hubieren sido creados por ley.

1.7. Decreto Ejecutivo No. 1701 de 30 de abril de 2009, publicado en el

Registro Oficial No. 592 de 18 de mayo de 2009.
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Considerando la Disposicion Transitoria Cuarta del Mandato Constituyente No.
8, expedido por el Pleno de la Asamblea Constituyente el 30 de abril del 2008,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 330 de 6 de mayo del mismo
afo, que dispone a la Funcion Ejecutiva que en el plazo de un afo establecera los
criterios que regiran la contratacion colectiva de trabajo en todas las instituciones del
sector publico; y entidades de derecho privado en las que el Estado o sus
instituciones tienen participacion accionaria mayoritaria y/o aportes directos o

indirectos de recursos publicos, se decreta:

Art. 1.- La contratacion colectiva de trabajo en todas las instituciones del sector
publico y entidades de derecho privado en las que, bajo cualquier denominacion,
naturaleza, o estructura juridica, el Estado o sus instituciones tienen participacion
accionarial mayoritaria y/o aportes directos o indirectos mayoritarios de recursos
publicos, se sustentara en los siguientes criterios:

1.1. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 229 y 326 numeral 16 de la
Constitucién de la Republica, la contratacion colectiva en las instituciones del
sector publico, empresas publicas estatales, organismos seccionales y entidades
de derecho privado en las que, bajo cualquier denominacion, naturaleza o
estructura juridica, el Estado o sus instituciones tienen participacion accionarial
mayoritaria y/o aportes directos o indirectos mayoritarios de recursos publicos,
ampara Unicamente a sus obreras y obreros.

Quedan excluidos de la contratacion colectiva de trabajo los servidores publicos
gue cumplan actividades de representacidn, directivas, administrativas o
profesionales y que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro de las entidades antes
sefialadas.

La calificacién de obreras y obreros sujetos al Cédigo del Trabajo y por ende a la
contratacion colectiva de trabajo, estara a cargo de la Secretaria Nacional Técnica
de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Publico -
SENRES.

1.2. De conformidad y en armonia con lo establecido en el Mandato Constituyente
No. 8, quedan suprimidas y prohibidas las clausulas que contienen privilegios y
beneficios desmedidos y exagerados que atentan contra el interés general, a
saber:

[...]
1.2.4 Contribuciones patronales extralegales para fondos de jubilaciones

complementarias 0 especiales y cesantias privadas o adicionales. Se exceptlan
las ya establecidas para los actuales jubilados.
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1.8. Decreto Ejecutivo No. 172 de 7 de diciembre de 2009, publicado en el

Registro Oficial No. 90 de 17 de diciembre de 2009.

En la consideracion de que existen ciertos beneficiarios de fondos
complementarios que accedieron a las prestaciones otorgadas por los mismos, sin
cumplir con los requisitos y principios establecidos en la Constitucion y leyes de
seguridad social vigentes en los distintos periodos, se hace necesario “corregir los
privilegios ilegitimos e ilegales que se han generado a través de los fondos
complementarios de jubilacion creados en instituciones publicas, que se han nutrido
de recursos publicos y cuyo manejo ha sido anti técnico, sin sustento en calculos
actuariales y sin ajustarse a los requisitos establecidos para acceder a los beneficios
de jubilacién de la seguridad social”, se resuelve efectuar ajustes a los decretos

ejecutivos Nos. 1647 y 1675, para su correcta aplicacion acorde a lo siguiente:

Art. 1.- Los ex servidores publicos o jubilados de las entidades del sector publico
que hasta el 31 de diciembre del 2008 venian percibiendo una pension jubilar ya
sea de los fondos privados de jubilacion complementaria o de directamente del
presupuesto institucional, pasaran a percibir una transferencia mensual directa
unilateral y vitalicia con fines de asistencia social y solidaria, en adelante
transferencia solidaria, con cargo a su respectivo presupuesto institucional o
Presupuesto General del Estado de ser el caso, en los montos y con las
limitaciones establecidas en este decreto.

Art. 2.- Las transferencias solidarias se calcularan en base a la pensién que venia
percibiendo el beneficiario jubilado a diciembre del 2008 y considerando los
siguientes criterios: para el caso de las pensiones que no superaban un salario
bésico unificado, se reconoceréa el 100% de dicha pension jubilar.

Para aquellas pensiones jubilares superiores a un salario basico unificado e
inferiores a una canasta bésica familiar, la transferencia solidaria sera el valor
equivalente a un salario basico unificado mas el monto correspondiente al 70% de
la diferencia entre el valor de la pension jubilar y el salario basico unificado.

En los casos que la pension jubilar supere la canasta basica familiar, la
transferencia solidaria se limitara a un salario basico unificado mas el 70% de la
diferencia entre la canasta basica familiar y el salario basico unificado.

Art. 3.- Estas transferencias solidarias seran fijas y no seran susceptibles de
revalorizacion en el tiempo. Las transferencias solidarias seran suspendidas si el
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beneficiario se hallare o se reincorporare a prestar servicios laborales bajo relacion
de dependencia, segln lo dispuesto en la Ley de Seguridad Social.

Disposicion Transitoria.- Para el calculo de las transferencias establecidas en este
articulo. El salario basico unificado y el valor referente a la canasta basica familiar
seran los establecidos a enero del 2009 (USD 218,00 y USD 512,03,
respectivamente).

Disposicion Derogatoria.- Derdguense el Decreto Ejecutivo No. 1647 publicado en
el Registro Oficial No. 564 de 6 de abril del 2009 y el Decreto Ejecutivo No. 1675
publicado en el Registro Oficial No. 580 de 29 de abril de 2009.

1.9. Decreto Ejecutivo No. 225 de 18 de enero de 2010, publicado en el

Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010.

Reforma el Decreto Ejecutivo No. 1701 de 19 de mayo de 2009, para precisar
ciertos criterios que regulan la contratacion colectiva del sector publico en el

contexto de la actual situacion laboral, y se decreta:

[...]
Art. 4.- Al final del nimero 1.2.4 del Art. 1 agréguese lo siguiente:

Los fondos de cesantia acumulados hasta el 30 de abril de 2009, son de propiedad
exclusiva de los trabajadores y seran quienes determinen su destino.

Los ex servidores publicos o jubilados de las entidades del sector puablico que hasta
el 31 de diciembre de 2008 venian percibiendo una pensién jubilar, ya sea de los
Fondos Privados de Jubilacion Complementaria o de Cesantia, bajo cualquier
denominacién que estos tuvieren, o directamente del presupuesto institucional,
pasaran a percibir una transferencia mensual, directa, unilateral y vitalicia con fines
de asistencia social y solidaria, en adelante transferencia solidaria, con cargo a su
respectivo presupuesto institucional o Presupuesto General del Estado de ser el
caso, en los montos y con las limitaciones establecidas en este decreto.

Las transferencias solidarias se calcularan en base a la pension que venia
percibiendo el beneficiario jubilado a diciembre de 2008 y considerando los
siguientes criterios: para el caso de las pensiones que no superaban un salario
basico unificado, se reconocera el 100% de dicha pension jubilar.

Para aquellas pensiones jubilares superiores a un salario basico unificado e
inferiores a una canasta basica familiar, la transferencia solidaria sera el valor
equivalente a un salario basico unificado méas el monto correspondiente al 70% de
la diferencia entre el valor de la pension jubilar y el salario basico unificado.

74



En los casos que la pension jubilar supere la canasta basica familiar, la
transferencia solidaria se limitara a un salario basico unificado méas el 70% de la
diferencia entre la canasta basica familiar y el salario basico unificado.

Como corolario de la expedicion de estos decretos, los participes de los fondos
complementarios presentaron ante la Corte Constitucional una accion de

inconstitucionalidad®®

al precitado Decreto Ejecutivo No. 1406 de 24 de octubre de
2008, por el cual se dispuso que a partir del 1 de enero de 2009 no se egresen
recursos del Presupuesto General del Estado para financiar fondos
complementarios, y de los decretos ejecutivos reformatorios 1493, 1647, 1675 y
1684, argumentando que violan lo dispuesto en los articulos 292 y 294 de la

Constitucion de la Republica, en lo referente a la supremacia y jerarquia

constitucional.

Al respecto el Pleno de la Corte Constitucional para el periodo de transicion,
en la sentencia No. 005-SIN-CC expedida el 10 de junio de 2010, en lo principal
sefiala que el derecho a la seguridad social y a la jubilacion reconocidas en la
Constitucion de la Republica y en la Ley, en la que el Estado se vuelve depositario
de los aportes obligatorios “a fin de entregar las pensiones mensuales en el
momento en que, cumpliendo los requisitos legales, la persona se acoja a los

beneficios de jubilacion.”.

Ademas, la sentencia refiere que, con el Decreto Ejecutivo No. 1684 que
aclara los decretos Nos. 1406, 1493, 1647 y 1675 de 24 de octubre, 19 de diciembre
de 2008, 25 de marzo y 15 de abril de 2009, estos no son aplicables a los fondos de
jubilacion y cesantia creados por Ley, “corrige el defecto en que estos incurrieron,

al dejar sin efecto disposiciones con rango de ley -de superior jerarquia a los

195 Caso No. 0023-09-IN, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 232 de 9 de julio de 2010.
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decretos ejecutivos- que contienen la creacion de jubilaciones complementarias, u
otras de la misma naturaleza, supera la inconstitucionalidad configurada”, en
consecuencia se desecha la demanda de inconstitucionalidad de los decretos

recurridos.

Con esta sentencia los decretos ejecutivos que eliminaron el aporte del Estado
empleador a fondos complementarios pertenecientes a entidades publicas y
establecieron el pago de la transferencia solidaria, la Corte Constitucional para el
periodo de transicion declar6 su vigencia y aplicabilidad, por consiguiente, sus
disposiciones se vienen acatando para la generalidad de los fondos

complementarios a excepcion de los creados por Ley.

Por otra parte, cabe citar las disposiciones emitidas por la Intendencia
Nacional de Seguridad Social de la Superintendencia de Bancos, como entidad de
supervision y control, acorde a lo establecido en el articulo 306 de la Ley de
Seguridad Social, disposiciones que también han incidido en el funcionamiento de
los FCPC's, tanto en lo financiero como en lo organizacional, que se resumen en los

siguientes:

1.10. Oficio circular No. INSS-2008-309 de 8 de abril de 2008.

En virtud de lo previsto en el articulo 306 de la Ley de Seguridad Social, el
Intendente Nacional de Seguridad Social de la época, previniendo que las
actividades economicas y los servicios que brinden las instituciones de seguridad
social atiendan al interés general y se sujeten a las normas legales vigentes,
dispone que los fondos complementarios previsionales cerrados, en el término de

treinta dias remitan el registro de cuentas individuales para el caso de los FCPC’s
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se encuentre bajo el régimen de contribucion definida con un sistema de

capitalizacion, en el que el afiliado tenga su cuenta individual.

Para los FCPC’'s que estén administrados bajo el régimen de beneficio
definido, con un sistema de financiamiento de reparto, previo a efectuarse los
estudios contables, economicos y actuariales, deberdn migrar al régimen de

contribucién definida en que el participe tenga su cuenta individual.

Cuando parte del financiamiento del fondo complementario provenga de
beneficios establecidos en un contrato o pacto laboral, se debera entender que su
finalidad es mejorar las prestaciones del seguro social obligatorio o de cualquier otra
obligacion laboral del empleador” sin que ello suponga sustituir las prestaciones del

seguro obligatorio.

Para un manejo transparente de las cuentas de ahorro individual se llevara un
registro individualizado “en el que constaran debidamente determinados los aportes
personales y de ser el caso los patronales”, el rendimiento proporcional de cada
cuenta generado sobre las inversiones globales realizadas, para que el participe

sepa con certeza el monto de sus aportes.

1.11. Oficio circular No. INSS-2009-201 de 9 de marzo de 2009.

Dado que el Decreto Ejecutivo No. 1493 de 19 de diciembre de 2008, dispone
que a partir del 1 de enero de 2009, no se egresara recurso del Presupuesto
General del Estado para financiar fondos privados de jubilacion y de cesantia, el
Intendente Nacional de Seguridad Social de la época, dispone que los FCPC's,

deberan reformar sus estatutos en funcién de dicho Decreto; vy, “la sustentabilidad
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del fondo provendra unicamente de los aportes realizados por los participes, cuyos

registros constaran en sus cuentas individuales”.

Los recursos de las cuentas individuales integradas por “el aporte personal,
efectuado en legal forma (hasta la fecha de aportacion), el aporte personal y los
rendimientos obtenidos en las inversiones y distribuidos en proporcién a la
participacion de las mismas, son de propiedad de cada participe y de libre
disponibilidad” acorde a lo contemplado en el articulo 224 de la Ley de Seguridad

Social.

En virtud de lo establecido en el articulo 220 ibidem, Unicamente puede ser
participe de un FCPC el afiiado al IESS, esto es “un empleado activo de la
institucion a la cual pertenece dicho participe”; por lo cual, los jubilados o
pensionistas dejan de ser participes del fondo y sus derechos se sujetan a las

normas correspondientes.

En la eventualidad de que la Asamblea General del FCPC decidiere la
disolucién o liquidacion, para su aprobacion debera presentar al organismo de
control varios requisitos, entre los que se destaca las cuentas individualizadas de los
participes, la devolucion de aportes con un cronograma de pagos; Y, las provisiones

para las obligaciones laborales.

1.12. Circular No. INSS-2009-404 de 30 de abril de 2009.

En el oficio de referencia, el Intendente Nacional de Seguridad en funciones
ese tiempo, sefala que con relacion al oficio circular No. INSS-2009-201 de 9 de

marzo de 2009, aclara a los FCPC’'S que su texto, “no contiene disposicién alguna
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para que los fondos complementarios previsionales cerrados procedan a la
devolucion de los valores registrados a nombre de sus participes, y tampoco para

gue se proceda a su liquidacion de tales entidades”.

Asi también se indica que en el breve término se expedira una normativa que
regule los derechos de los participes en el momento de su separacion voluntaria o
de su disolucion voluntaria, la cual se enmarcara en el nuevo marco juridico y
financiero, asi como en los decretos ejecutivos expedidos por el Presidente de la

Republica.

En tanto que, en orden a determinar la legalidad de las aportaciones de
recursos efectuadas a los FCPC'’S, asi como los derechos que tienen los participes,
la Intendencia Nacional de Seguridad Social, continuara efectuando las auditorias in
situ, “cuyos resultados permitirAn a la Superintendencia de Bancos y Seguros
impartir instrucciones particularizadas” que se comunicaran a sus representantes

legales, para disponer los correctivos y acciones que sean necesarias.

Respecto a la implementacion de las disposiciones impartidas por la
Intendencia Nacional de Seguridad Social, un fondo complementario previsional,
interpuso una accién de amparo constitucional a los oficios Nos. INSS-2008-309,
INSS-2008-404 e INSS-2008-490 de 8 de abril, 12 y 30 de mayo de 2008
respectivamente, por los cuales, en su orden a los FCPC'S, principalmente la
migracion a cuentas individuales, la obligatoriedad de cumplir las normas de la Ley
de Seguridad Social y la ratificacion de estas disposiciones; accién que se la
presentd al considerar que tales disposiciones representaban un dafio grave,

inminente e irreparable al haberse violado la seguridad juridica y el debido proceso.
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Inicialmente el Juez a quo aceptd el recurso; en tanto que el Pleno de la Corte
Constitucional para el periodo de transicién, en la resolucién No. 1211-08-RA®
expedida el 21 de julio de 2009, considerando que los citados oficios “en los
términos del articulo 95 de la Constitucion, no constituyen una decision unilateral de
la administracién, mas bien lo que pretenden es informar la obligatoriedad de la
normativa arriba invocada que se presume conocida por todos, son de caracter
general” y, se ratifica la obligatoriedad que tienen las instituciones publicas y
privadas integrantes del sistema nacional de seguridad social de cumplir las
disposiciones de la Ley, por lo cual se declara improcedente la accién y se revoca la

decision del juez inferior, consecuentemente se niega el amparo planteado.

1.13. “Normas para la constitucion, registro, organizacion, funcionamiento y

liguidacion de los fondos complementarios previsionales cerrados”.

Conforme se abord6 anteriormente, la resolucion No. SBS-2004-0740 de 16 de
septiembre de 2004, emitida por la Superintendencia de Bancos y Seguros,
regulaba la organizacion y funcionamiento de los FCPC's, normativa bajo la cual se
suscitaron la emision de los decretos ejecutivos citados, oficios circulares de la
Intendencia Nacional de Seguridad Social, solicitudes de devolucion de aportes de
los participes, asi como la interposicion de acciones constitucionales, ademas de la

emision de criterios del Procurador General del Estado y expedicion de leyes.

Por consiguiente, los referidos decretos ejecutivos expedido en un periodo de
dos afios se expidieron para eliminar el aporte patronal del Estado a los FCPC'’s,

incidiendo en su financiamiento y viabilidad , pues no hubo comprensién de la

19 Resolucion No. 1211-08-RA, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 1 de 11 de agosto

de 2009.
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finalidad del ahorro previsional, creando una llamada “transferencia solidaria” con el
caracter de asistencia social de naturaleza distinta a la previsional complementaria,
para compensar las afectacibn causada devenida por las decisiones

gubernamentales.

Dichos aspectos generaron caos e incertidumbre entre los participes de los
FCPC'’s, tanto mas que el organismo de control, al expedir sus disposiciones incidié
en la separaciones masivas de los fondos complementarios, con los consabidos
efectos legales y consecuencias sociales entre los ahorristas y beneficiarios de las

prestaciones complementarias.

Mediante resolucién No. SBS-2013-504 de 16 de julio de 2013'%, el
Superintendente de Bancos y Seguros, sustituye el referido capitulo | por las
“Normas para la constitucion, registro, organizacion, funcionamiento y liquidacion de
los fondos complementarios previsionales cerrados”, titulo | “De la constitucion y
organizacion de las instituciones que conforman el sistema nacional de seguridad
social”, Libro Il “Normas generales para la aplicacion de la Ley de Seguridad Social”
de la Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y

de la Junta Bancaria, que en lo principal se puede mencionar:

e Régimen de administracién de capitalizacién en cuentas individuales™®.
e La cuenta individual se constituye por el aporte personal y sus rendimientos; el

voluntario, adicional, de ser el caso y sus rendimientos; y, el aporte patronal y sus

197 pyplicada en el Registro Oficial No. 53 de 7 de agosto de 2013.

198 |pid., Art. 14.
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rendimientos, los cuales constituyen un pasivo del patrimonio autbnomo de los
fondos™®®.

e Cuando un participe de un FCPC de jubilacion o cesantia, decida separarse de
este, pero continle laborando en la entidad de la cual se deriva el FCPC, en los
estatutos debe contemplarse el nimero maximo de participes que se pueden
desafiliarse cada afio, el tiempo y/o monto minimos de permanencia y

acumulacién, considerando los efectos de liquidez**°.

Al respecto cabe advertir que establecer limitaciones de numero minimo de
desafiliaciones anuales, como periodos de capitalizacion, contravendria la
garantia constitucional de la libertad de asociacion consagrada en el numeral 13
del articulo 66 de la Constitucion de la Republica, tornando inaplicable la
disposicion del érgano de control. Tanto mas que al ser un depdsito voluntario
como lo contempla el articulo 220 de la Ley de Seguridad Social, tampoco se
podria condicionar periodos minimos de aportes, inclusive el pretender
condicionar la devolucion a la liquidez atentaria al derecho de propiedad sobre
los aportes personales, pues las inversiones deberian considerar una liquidez

inmediata respecto de un porcentaje de estos recursos.

e La devolucién de los aportes personales y sus rendimientos, se realizara
gradualmente y no podra superar el 50% del monto registrado como aportes
personales. El remanente de los aportes personales mas los aportes patronales

se mantendra en una cuenta diferenciada, en la cual se acumularan los

199 pid., Art. 17.
10 pid., Art. 19.
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rendimientos hasta la fecha en que se cumpla la condicion de jubilado, segun los

estatutos del fondo***.

Considerando que el participe que se separa antes de cumplir requisitos
para acceder a la prestacion, implicitamente estd dando por terminado el contrato
de depdsitos voluntario convenido que sefialan los articulos 220 y 222 de la Ley
de Seguridad Social, no cabe que se le retenga el 50% de los aportes pues no
hay sustento legal, por el contrario se atenta al derecho de propiedad previsto en

el numeral 26 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica.

Ademas, el participe, al separarse y dar por terminado unilateralmente el
contrato de depdsito convenido, también estd renunciando al derecho a una
prestacion complementaria que estaba supeditada al cumplimiento de

obligaciones como la cotizacién voluntaria.

Tampoco hay sustento para que el FCPC, se constituya en depositario de
recursos patronales que no le pertenecen a quien dejé de ser participe por su
decision, renunciando a una prestacion complementaria, y no tiene derecho a
beneficiarse a través de una devolucion de recursos del Estado en el tiempo,
aungue haya accedido a las prestaciones del Seguro General Obligatorio, pues
voluntariamente renunci6 a su condicibn y beneficios de un fondo

complementario previsional.

e En la eventualidad de terminacién de la relacion laboral y que no se cumpla los
requisitos contemplados en sus estatutos para acceder a la jubilacién, los fondos

entregaran al participe los aportes personales y sus respectivos rendimientos.

1 pid., Arts. 18-19.
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Los aportes patronales le seran entregados al participe afectado con un
descuento que no podra superar el 50% de los aportes patronales registrados a
su favor, al momento de producirse la desvinculacién laboral. El saldo remanente
de los aportes patronales por cobrar al fondo debera registrarse en una cuenta
diferenciada, en la cual se acumularan los rendimientos hasta la fecha en que se

cumpliere la condicién de jubilado, segun los estatutos del fondo.

En linea con lo sefialado anteriormente, si el participe no cumple requisitos
no puede acceder a la prestacion complementaria y tampoco al aporte patronal,
el cual debe revertirse al Estado, en el caso de que estos fueron aportados por
una entidad publica como empleador, pues los recursos fueron entregados para

un fin determinado y al no emplearse en ello, deben ser devueltos al patrono.

Se contempla la portabilidad de la cuenta individual a otro FCPC, en caso de
movilidad laboral**?,

Prohibicion de administrar recursos para otorgar la jubilacion patronal prevista en
el Cédigo del Trabajo; y los que lo estén efectuando deberan restituir a la entidad

patronal*?.

Se torna adecuado disponer que los FCPC'S no administren recursos que
se destinen para el pago de un derecho irrenunciable en beneficio de
trabajadores que por veinticinco afios 0 mas hubieren laborado para un mismo

empleador, conforme lo previsto en el articulo 216 del Codigo del Trabajo.

112
113

Ibid., Art. 75 y Disposicién Transitoria Cuarta.
Ibid., Art. 77.
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En torno a este tema, es pertinente hacer notar que hay varios FCPC’s,
como la CORPORACION FONDO DE JUBILACION PATRONAL ESPECIAL DE
PETROCOMERCIAL (CORFOJUB) y otros fondos que se crearon de la relacion
laboral con el extinto Petroecuador y sus empresas filiales, y para ejemplificar

citamos a continuacion el articulo 2 del estatuto de CORFOJUB que sefiala:

ART. 2.- La CORFOJUB-FCPC es consecuencia de la CORPORACION FONDO
DE JUBILACION PATRONAL ESPECIAL DE PETROCOMERCIAL - CORFOJUB
y del Fondo de Jubilacién Patronal Especial de PETROCOMERCIAL, creado a
partir del lero. de julio de 1994, por contrato colectivo y reglamentado por la
Resolucion de Gerencia de PETROCOMERCIAL No. 960022, del 7 de Agosto de
1996, en cumplimiento a la responsabilidad Patronal Laboral contemplada en el
Art. No. 219 del Coédigo de Trabajo, referente a la Jubilaciébn Patronal
OBLIGATORIA DE RESPONSABILIDAD DE PETROCOMERCIAL.

Consecuentemente, es imprescindible que esta clase de fondos
complementarios que administran recursos para la jubilacion patronal, restituyan
inmediatamente al empleador, que indefectiblemente, acorde al numeral 3 del
articulo 216 del Codigo del Trabajo, tiene la obligacion directa e indelegable de
asumir el pago de esta jubilacidn, o en su caso deposite el capital en el IESS para
gue este lo jubile por su cuenta 0 entregue al trabajador directamente un fondo

global resultante del célculo respectivo.

En la eventualidad que los FCPC’s continien administrando estos recursos
gue corresponden provisionar al patrono para el pago de eventuales jubilaciones
patronales, daria lugar a que un trabajador pudiera recibir una jubilacion del
IESS, y otra del FCPC y, que a través de una accién legal, el juez disponga el
reconocimiento y pago de la jubilacion patronal como derecho irrenunciable, sin

gue se pueda argumentar que los recursos para el efecto fueron entregados a un

85



fondo complementario, pues como se ha sefialado la obligacién del empleador es

indelegable.

Il. Los derechos consolidados.

La Ley de Seguridad Social en su articulo 220, al posibilitar la formacién de
fondos complementarios previsionales con el objeto de que los afiliados al IESS
efectien ahorros voluntarios para mejorar la cuantia de las prestaciones del Seguro
General Obligatorio, implicitamente viabiliza que se constituyan entidades
administradoras que perciben este ahorro, con la finalidad de gestionar los recursos
y otorgar una pensién o rentas o capitales a los participes que cumplan los
requisitos de la Ley y del FCPC para acceder al derecho a las prestaciones como
enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, vejez, muerte e invalidez que incluye

discapacidad y cesantia'*.

Los FCPC'’s constituidos y registrados en virtud de las disposiciones legales y
normativas respectivas, para recibir y administrar el ahorro previsional, acorde al
articulo 222 de la citada Ley de Seguridad Social, debe mediar un contrato escrito
de depdsito convenido, entre el fondo complementario y el participe, en el cual se
establezca, entre otros aspectos, si los importes seran de caracter unico o periédico,
y fundamentalmente la finalidad que los recursos tendran, esto es, para financiar la

concesion de una prestacion complementaria.

Tanto en el estatuto del fondo como en el contrato de depdsito convenido

deben establecer los derechos y obligaciones de las partes, esto es los

114 Aspecto que se establece en el articulo 1 de las “Normas para el registro, constitucion,

organizacion, funcionamiento y liquidacion de los fondos complementarios previsionales” tanto en la
norma derogada como en la vigente.
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administradores del ahorro previsional y el participe. Consecuentemente la relacion
primigenia nace de un contrato, que por su naturaleza es bilateral, en el cual “una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”, como lo

establece el articulo 1454 del Cadigo Civil.

Por consiguiente, el afiliado al IESS, que pertenece a una institucion publica o
privada, gremio profesional u ocupacional, ejerciendo su derecho de adhesion,
solicita ser parte de un fondo complementario, obligandose a efectuar un ahorro
previsional con el caracter de voluntario e individual, en el que las condiciones de
vinculacion y la capacidad de contratacion estan supeditadas al cumplimiento de la
Ley y el estatuto del fondo complementario, en el que el ahorro previsional le

permita acceder a una prestacion complementaria en su momento.

Del cumplimiento del referido contrato, indefectiblemente se derivan para los
participes dos clases de derechos: econdémicos y prestacionales en los términos de
la Ley y el estatuto del FCPC, produciéndose la consolidacion de derechos de los
participes, derechos que podran ser ajustados en funcién del rendimientos del

ahorro capitalizado que aplique el administrador.

En este entendido, se produce la consolidacion de derechos econémicos en
funcién de la modalidad de las prestaciones contemplada para el FCPC, pues
definida la cuantia de las aportaciones se garantiza un interés minimo de
capitalizacion. En tanto que los participes s6lo podran hacer efectivos los derechos
consolidados prestacionales al momento de cumplir los requisitos para acceder a la
prestacion complementaria de jubilacién, cesantia, riesgos del trabajo u otro

complementario al Seguro General Obligatorio, que para el efecto estan claramente
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determinadas las condiciones y requisitos en la Ley, reglamentos y estatutos del

FCPC para tales supuestos.

Asi, la titularidad de los derechos consolidados estd condicionada al
cumplimiento de los presupuestos normativos, pues cuando la prestacion se
cuantifique a partir de la ocurrencia de la contingencia, es obligacion del FCPC,
pagar la pension o un capital determinado, que se irdn descontando de la cuenta

individual del participe.

[ll. Retiro anticipado de aportes.

Como consecuencia de la aplicacion de los citados decretos ejecutivos, los
fondos complementarios previsionales de jubilacion o cesantia de entidades
publicas, dejaron de recibir el aporte voluntario del empleador entidad publica, a
partir de enero de 2009, lo cual afectaria su capitalizacién en el tiempo en funcion
del régimen de administracion de beneficio definido y el monto de las prestaciones
establecidas para los participes. Tanto mas que las acciones constitucionales
presentadas por los FCPC’s, respecto de la constitucionalidad de los decretos
fueron desechadas por la Corte Constitucional, ratificandose su plena aplicabilidad y

legalidad.

En este nuevo escenario, ineludiblemente los FCPC’s debian replantear sus
sistemas de financiamiento para hacer viables y sostenibles en el tiempo las
prestaciones, para lo cual se tendria que reducir el monto de las prestaciones o

aumentar el porcentaje de los aportes patronales.
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Las decisiones gubernamentales en firme y la falta de propuestas claras de los
administradores de los fondos complementarios para dar sostenibilidad e incentivar
el ahorro previsional Unicamente de sus participes, derivé en que varios de ellos
amparados en la garantia constitucional de la libertad de asociacién*® soliciten su

desafiliacion al FCPC y consiguientemente la devolucion total de sus aportes.

Es importante definir que va a pasar con los fondos complementarios
previsionales, pues segun reportes de la Superintendencia de Bancos y Seguros,
gue se encuentra publicada en su portal web, a diciembre de 2010 el total de
activos de los FCPC'’s de jubilacion era USD $251.534614,24 de los FCPC’s de
cesantia USD $711.087.894.28 y de los FCPC’s de jubilacién y cesantia USD

$155.610.683.5611°,

Lo referido conlleva a abordar el derecho de propiedad sobre los recursos de
la cuenta individual del participe, de los fondos complementarios de entidades
publicas, acorde al marco constitucional y legal pertinente, ademas de los criterios

del Procurador General del Estado en torno al tema.

Partiendo de que los fondos complementarios, como administradores de
ahorros previsionales, reciben aportes voluntarios personales de los participes y
aportes voluntarios patronales como empleadores, efectuados hasta el 31 de
diciembre de 2008, dispuestos por Decreto Ejecutivo, es pertinente sefalar que
estos aportes se encuentran contemplados en el articulo 220 de la Ley de
Seguridad Social y articulo 1 vigente y derogado de las “Normas para el registro,

constitucién, organizacién, funcionamiento y liquidacion de los fondos

115

e Numeral 13 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica.

Superintendencia de Bancos y Seguros, en
http:/sbs.gob.ec/cifras_fondos_complementarios_dic_10, obtenido el 26 de abril de 2013.
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complementarios previsionales”, emitidas por la Superintendencia de Bancos y

Seguros, disposiciones que también se recogen el los estatutos de los FCPC’S.

Establecida la legalidad de la constitucion de un fondo complementario
previsional, debe acotarse que dichas normas determinan que la finalidad de estos
aportes es “mejorar la cuantia o las condiciones de las prestaciones
correspondientes al Seguro General Obligatorio o a proteger contingencias de

»nll7

seguridad social no cubiertas por este”’, “a través del “ahorro voluntario de sus

afiliados y del aporte voluntario de sus empleadores de ser el caso™®.

Por consiguiente, los depdsitos convenidos a los que alude el segundo inciso
del articulo 222 de la Ley de Seguridad Social, que se instrumentan a través de un
contrato, ratifican su finalidad y empleo de estos recursos, esto es, para financiar
una prestacion complementaria, accesoria a la del Seguro General Obligatorio, a la
gue indefectiblemente se accedera al cumplir los requisitos que la Ley, reglamentos
y estatutos del FCPC determinan al efecto, sea para la jubilaciébn o cesantia como

las prestaciones mas comunes que se otorgan.

Si la Ley viabiliza los depdsitos convenidos entregados para un fin especifico,
el previsional complementario y el estatuto del FCPC contempla los derechos y
obligaciones del administrador del ahorro previsional como del participe en funcion
de la Ley, entonces se dispone de un marco legal y contractual interpartes definido

que debe cumplirse en los términos y condiciones estipuladas y acordadas.

17 Art. 20 de la Ley de Seguridad Social.

18 Art. 1 “Normas para el registro, constitucién, organizacién, funcionamiento y liquidacion de los
fondos complementarios previsionales”.
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Bajo la concepcion del Estado constitucional de derechos, que garantiza, entre

otros la libertad de asociacion**®

, €s procedente que los participes de los fondos
complementarios previsionales, en cualquier momento decidan separarse y dejar de
aportar con su ahorro personal, en el entendido de que el todavia participe continGa
laborando para la entidad publica de la cual deriva la relacién laboral que conllevo a

solicitar su admision o afiliacion a un FCPC, decisibn que deriva en efectos

contractuales y financieros.

Contractualmente el participe voluntaria y unilateralmente da por terminado el
contrato de depdsitos convenidos del ahorro previsional con el FCPC, ademas
renuncia tacitamente a las prestaciones complementarias, sean de jubilaciéon o de
cesantia que contempla el estatuto del fondo complementario, que también es un
contrato al que se adhiere el participe al momento en que ingreso al FCPC; y como
se sefald, esta clase de contratos son bilaterales porque las partes se obligan
reciprocamente, esto es, el participe a efectuar el ahorro previsional y, el fondo
complementarios a recibir, administrar el aporte y otorgar la prestacion

complementaria.

Esta clase de contratos bilaterales implicitamente esta incorporado el pacto

comisorio” o condicion resolutoria tacita'®

, que opera en el evento de no cumplirse
por uno de los contratantes lo pactado, entonces se podra pedir la resolucién del
contrato. Por lo tanto, se terminan las obligaciones contractuales de las partes y se

debera proceder a liquidar el contrato, claro esta con la salvedad de solicitar el

119 Art. 1 y numeral 13 del articulo 66 de la Constitucién de la Republica.

120 Arts. 1455 y 1505 del Codigo Civil.
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cumplimiento del contrato e indemnizacion de dafios y perjuicios a quien dio por

terminado el contrato.

Por tanto, si un participe voluntariamente se separa o se desafilia de un FCPC,
al cual el Estado aportd6 como empleador, esto acarrea la resolucion contractual y la
renuncia técita para acceder a la prestacion complementaria del Seguro General
Obligatorio, correspondiendo que se efectue la liquidacion de los aportes registrados

en la cuenta individual del ex participe para su devolucion.

La cuenta individual, integrada por el aporte voluntario personal y el patronal
hasta diciembre de 2008, como lo contemplan los articulos 220 y 222 de la Ley de
Seguridad Social, en concordancia con el articulo 1 de las “Normas para el registro,
constitucién, organizacion funcionamiento y liquidacion de los fondos
complementarios previsionales”, incluidos sus rendimientos deberan restituirse a sus

aportantes en los montos efectuados.

Correlativamente, al resolverse el contrato bilateral y concluirse la obligacion
del ex participe de aportar, y del fondo complementario a conceder al participe que
cumpla los requisitos establecidos en la Ley, reglamento y el estatuto, pues los
recursos ya no van a ser empleados con el objeto y finalidad para los que fueron

aportados.

Respecto de los aportes del empleador como Estado que entregd recursos
publicos a través del Presupuesto General del Estado, con la finalidad de financiar
una prestacion complementaria, estos no han dejado de tener la naturaleza de
publicos, para lo cual es menester citar el articulo 3 la Ley Organica de la

Contraloria General Estado, que expresamente sefiala:
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Art. 3.- Recursos Publicos.- Para efecto de esta ley se entenderan por recursos
publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos,
rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen
al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan,
inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier
otro titulo, realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o
juridicas u organismos nacionales o internacionales.

Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles y otras
entidades de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o
constitucion, hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o derechos que
representen ese patrimonio, sean transferidos a personas naturales o personas
juridicas de derecho privado, de conformidad con la ley.

Correlativamente, el Procurador General del Estado, en virtud de la facultad
establecida en el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, para absolver consultas sobre la aplicacion de las normas legales con el
caracter de vinculantes, atendiendo un requerimiento del H. Consejo Provincial de
Imbabura sobre el Fondo de Jubilacion Complementaria Privada, entre otras
consultas, en el oficio PGE. No. 09389 de 18 septiembre de 2009, en lo pertinente

Se pronuncia:

El aporte patronal efectuado por el Consejo Provincial, en calidad de empleador,
junto con los aportes personales de losa servidores, se han depositado en cuentas
individuales y constituye un patrimonio privado, autbnomo y distinto del patrimonio
de la entidad publica de la que proviene la relacion de dependencia, cuyos
beneficiarios son los titulares de las cuentas individuales, conforme lo disponen los
articulos 222 y 224 de la Ley de Seguridad Social, 18 de la Ordenanza de creacién
del Fondo, y 3 de la Normas expedidas por la Superintendencia de Bancos y
Seguros para el registro, constitucién, organizacién, funcionamiento y liquidacion
de los fondos complementarios previsionales.

Sin embargo, de liquidarse anticipadamente el Fondo se entenderia que, este no
habria cumplido su objetivo, por lo que el destino que se dé al patrimonio que lo
integra debe ser determinado durante la etapa de liquidacion, en la que debera
intervenir el Consejo provincial a fin de obtener la restitucion de los que
corresponda, de ser el caso, observando al efecto las disposiciones que establezca
la Superintendencia de Bancos y Seguros, Organismo de Control al que el Consejo
consultara sobre el procedimiento a adoptarse en este caso.
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En otro criterio vinculante, el Procurador General del Estado, absolviendo una
consulta planteada por la Universidad Central del Ecuador, en torno a la Caja de
Pensiones del Instituto Nacional de Previsidon: Recursos publicos, a través del oficio

PGE. No. 12341 de 11 de marzo de 2013, se pronuncia:

Al amparo de los articulos 220 de la Ley de Seguridad Social y 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, se concluye que, el fondo de
cesantia adicional de empleados y profesores de la Universidad a su cargo, que es
administrado por el Instituto Ecuatoriano de seguridad Social (IESS), esté integrado
con recursos publicos, en virtud de los aportes que fueron realizados por la entidad
consultante a favor de dicho fondo.

Del analisis contractual a los depositos convenidos y a los criterios del
Procurador General del Estado, se infiere que, cuando un participe voluntariamente
decide separarse del fondo y no cumple los requisitos para acceder a la prestacion,
pero continta laborando para entidad publica de la cual se deriva el FCPC, tiene
derecho uUnicamente a la devolucion de sus aportes personales incluidos sus

rendimientos.

En tanto que, los aportes patronales entregados por el Estado en calidad de
empleador al FCPC, por su naturaleza, tienen la calidad de recursos publicos
destinados a cumplir un fin determinado. Pero al retirase el participe que no acredita
derecho a recibir la prestacion, deben revertirse al Estado los aportes efectuados
por este, pues al no cofinanciar la concesion de una prestacidon, los recursos

publicos ya no cumpliran la finalidad para la cual fueron entregados.

Consecuentemente, la titularidad de los aportes personales y patronales,
aportados a un fondo complementario previsional cerrado del cual el participe ha
solicitado su desafiliacion, queda evidenciada en su origen y destino al no

mantenerse el ahorro para los fines previstos, caso contrario se desnaturalizaria al
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ahorro previsional para convertirla en una caja de ahorros con empleo de recursos
publicos que son entregados a las entidades estatales para fines especificos y
determinados, inclusive si bien la Constitucion de la Republica garantiza el derecho
al seguro universal obligatorio a toda la poblacion urbana y rural, no existe norma
gue aluda a la intangibilidad de los derechos de las prestaciones complementarias

gue por su naturaleza estan reguladas en normas secundarias.

IV. La portabilidad del ahorro previsional.

Determinada la titularidad de los aportes efectuados a la cuenta individual de
un fondo complementario previsional cerrado, corresponde abordar cual es la
situacion de los participes que como servidores publicos son trasladados
definitivamente a laborar en otra entidad publica, sin que ello implique una cesacion
de funciones, en cuya entidad receptora puede o no existir un fondo complementario

e inclusive en caso de liquidacion del FCPC.

Al efecto, si el servidor publico no ha cesado en funciones, tampoco cumple los
requisitos para acceder a la prestacion de cesantia, en el primer supuesto, o de
jubilacion por el tiempo de servicio, en el que persiste el interés de continuar con el
ahorro previsional, a fin de no prescindir de este beneficio complementario, ni la Ley
ni los estatutos de los fondos contemplan el destino que deben darse a estos

recursos.

Considerando que la Constitucion de la Republica en su articulo 338,
establece que “El Estado promovera y protegera el ahorro como fuente de inversion
productiva en el pais”, se entenderia que se debe incentivar el ahorro previsional,

dilucidar el procedimiento que permita que este ahorro se mantenga en el tiempo
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para el cumplimiento de sus fines, viabilizando la movilizacion o portabilidad del

ahorro y sus derechos inherentes como participe.

Las “Normas para la constitucion, registro, organizacion, funcionamiento y
liquidacién de los fondos complementarios previsionales cerrados”, expedidas por el
Superintendente de Bancos y Seguros con resolucion No. SBS-2013-504 de 16 de
julio de 2013 y publicadas en el Registro Oficial No. 53 de 7 de agosto de 2013,

sustitutivas de las vigentes desde el 2004, sobre la portabilidad mencionan:

ARTICULO 75.- La portabilidad es un derecho que tiene el participe, a través del
cual se hace alusién a la posibilidad de adquirir y conservar los derechos a la
prestacion en caso de movilidad profesional y consiste en transferir los derechos
adquiridos, esto es, el saldo de la cuenta individual o reserva mas rendimientos de
un fondo complementario previsional cerrado a otro, de acuerdo a lo previsto en la
presente norma.

ARTICULO 76.- Los fondos complementarios previsionales cerrados podran
celebrar convenios de portabilidad con fondos complementarios previsionales
cerrados de las mismas caracteristicas de financiamiento, régimen de
administracion y prestaciones.

En aquellos casos en que los participes sean trasladados a instituciones que no
cuenten con fondos complementarios previsionales cerrados, sus cuentas seran
liquidadas conforme a lo establecido en las disposiciones de este capitulo y en las
normas internas del fondo.

Sin embargo de que estas normas regulan la portabilidad en el caso de
movilidad laboral, se ha prescindido de establecer el procedimiento en caso de
liquidaciéon del FCPC e inclusive cuando un participe no consienta en transferir sus

aportes a otro fondo complementario.

En tanto que, por cualquier circunstancia el participe que ha consolidado sus
derechos en el FCPC, ante una inminente liquidacibn o el desacuerdo de
movilizacion de sus derechos a un fondo determinado, pero que ha manifestado su

intencién de continuar con el ahorro previsional complementario, en funcién del
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derecho constitucional de la libertad de asociacion y a la libertad de contratacion?*
cabria que previa autorizacion de la Superintendencia de Bancos y Seguros, se
movilice los derechos econémicos a un fondo complementario registrado que decida

el participe o al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Para el caso de transferir los derechos al IESS, se debe tener en cuenta que
estos derechos consolidados se derivan de prestaciones que corresponden al
Seguro General Obligatorio que es administrado por dicho Instituto, entonces no
habria incompatibilidad, sino complementariedad de derechos, puesto que el
Instituto por mandato del articulo 231 de la Ley de Seguridad Social, administra

seguros adicionales que han sido contratados por los empleadores.

Estos seguros adicionales, como el caso del aporte para la jubilacion de los
trabajadores que realizan su labor en actividades insalubres, o los contratos de
seguro de cesantia adicional para varios empleados publicos, son administrados por
el IESS, y por tener la naturaleza de adicionales, estos contratos han sido
terminados y transferida su administracion a los fondos complementarios
previsionales. Consecuentemente hay un marco legal y operativo para que los
derechos consolidados de los participes que asi lo consientan, pasen a ser
administrados por el IESS, lo cual se reflejara en las cuentas individuales de los
participes, que en el momento de cumplirse los requisitos para acceder a la
prestacion de jubilacion o de cesantia se traducirdn con los incrementos producto

del ahorro voluntario previsional complementario.

En tal sentido, la portabilidad de aportes viabilizaria que los recursos aportados

por el empleador y el trabajador cumplan el proposito para el que fueron entregados,

121 Numerales 13y 16 del articulo 66.

97



y no sean devueltos al participe o revertidos al empleador, sino que por el contrario
al trasferir al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, incentiva y coadyuva al
propésito del ahorro previsional, que capitalizado en el tiempo, se tornara en una
retribucion cuantificable del monto de la prestacion a la que acceda el afiliado a la

seguridad social.
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CONCLUSIONES

Las contingencias sociales presentes o futuras que alteran la seguridad
economica de los seres humanos, indistintamente de su situacién laboral,
encuentran en la asistencia social y en la prevision social un mecanismo de
proteccién que procure un ingreso minimo para suplir las necesidades personales

o familiares.

La proteccidn ante las contingencias sociales ha evolucionado en el tiempo
derivando en la seguridad social con peculiaridades respecto de la organizacion,
personas o riesgos protegidos de acuerdo a la ideologia y sistema econémico
expresada en instrumentos internacionales y en las legislaciones nacionales que
garantizan la proteccion de la poblacion frente a la enfermedad, un accidente, el

desempleo, la invalidez, la vejez y la muerte.

En Ecuador, la Ley de Seguridad Social, establece que el Seguro General
Obligatorio a cargo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social protege a sus
asegurados contra las contingencias de enfermedad; maternidad; riesgos del
trabajo; vejez, muerte, invalidez que incluye discapacidad; y, cesantia. Sin
embargo, la Constitucién de la Republica del Ecuador, expedida en el afio 2008,
garantiza y reconoce la protecciéon de la seguridad social de todas las personas,
incluyendo un segmento de la poblacién que anteriormente no estaba cubierta,
conlleva una inminente reforma integral del marco legal de la seguridad social.

Las disposiciones constitucionales, por su jerarquia, deben ser de directa e

inmediata aplicaciébn, pero hasta el momento al no instrumentarse el
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procedimiento para el otorgamiento de las prestaciones ni la viabilidad del

financiamiento, conculca este derecho fundamental.

La Carta Fundamental también garantiza el seguro universal obligatorio, que
cubre similares contingencias a las previstas en la Ley, de lo cual se infiere que
en el presente Estado constitucional de derechos, el seguro universal comprende
también el Seguro General Obligatorio, pero queda por dilucidar el alcance de las
prestaciones y el financiamiento del seguro asistencial no contributivo frente al
seguro contributivo, en funcion de su sostenibilidad y que los recursos de este
altimo no se destinen a financiar una responsabilidad estatal, pues ello

menoscabaria los fondos y reservas administrados de los cotizantes al IESS.

Con el objetivo de conservar la capacidad econdémica de la poblacion activa
gue devendra en pasiva, ante la perspectiva de recibir una pensién de jubilacion
0 una prestacion de cesantia que se torna deficitaria e insuficiente, pares de
trabajadores afiliados al IESS y el empleador consienten en realizar un ahorro
previsional y un aporte voluntario, administrado por un fondo complementario
que, capitalizado en el tiempo contribuirda a mantener el nivel del vida o suplira en
parte las necesidades emergentes al recibir adicionalmente una prestacion
complementaria que mejorara la cuantia de las prestaciones del seguro

obligatorio.

El marco normativo que regula el registro, constitucibn organizacion y
funcionamiento para los fondos complementarios previsionales a partir del afio
2008; se ha visto trastocado, como consecuencia de la expediciébn de varios

decretos ejecutivos y disposiciones del organismo de supervision y control, los
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FCPC'’s, dejaron de recibir el aporte voluntario del empleador como entidad publica,
gue representaba un rubro fundamental para su capitalizaciéon y financiar las
prestaciones complementarias, provoco el retiro anticipado del saldo de la cuenta

individual de los participes, prescindiendo de la consolidacién de derechos.

Posteriormente, con la promulgacion de la Constitucion de la Republica en el
afo 2008, que no considera a los seguros complementarios en el sistema de
seguridad social publico y universal, tanto mas que garantiza y reconoce el derecho
al seguro universal obligatorio para toda la poblacion, lo que en un Estado
constitucional de derechos supone la inminente reforma de la administracion de los
fondos complementarios, que eventualmente seria administrado por el IESS o una

entidad a crearse.

La separacion de un participe del fondo complementario previsional, produce
indefectiblemente la terminacion unilateral del contrato de depdsitos convenidos y la
renuncia tacita a acceder a las prestaciones complementarias, pues en esta clase
de contratos bilaterales, donde esta incorporado el pacto comisorio” o condicion
resolutoria tacita, ante el incumplimiento de uno de los contratantes, se podra pedir

la resolucion del contrato y se concluyen las obligaciones contractuales.

La resolucion contractual y la renuncia tacita para acceder a la prestacion
complementaria del Seguro General Obligatorio, determina que se efectie la
liquidacion de los aportes registrados en la cuenta individual del ex participe para su

devolucion.

Correlativamente, al resolverse el contrato bilateral y concluirse la obligacion

del ex participe de aportar, y del fondo complementario a conceder al participe que
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cumpla los requisitos establecidos en la Ley, el reglamento y el estatuto, pues los
recursos ya no van a ser empleados con el objeto y finalidad para los que fueron

aportados.

En funcion del derecho de propiedad, procede la devolucion del ahorro
previsional que realizo el participe. En tanto que, los aportes efectuados por el
empleador como Estado, al ser recursos publicos que se erogaron del Presupuesto
General del Estado, para financiar una prestacion complementaria que por el retiro
anticipado no se va a emplear en el fin para el que fue entregado, deben ser

revertidos al Estado.

La portabilidad del ahorro previsional constituye una alternativa para que un
participe que se separe del fondo y se desvincule de la entidad sin consolidar los
derechos para acceder a la prestacion complementaria, opte por transferir el total de
su cuenta individual al Instituto de Seguridad Social o, al FCPC constituido en la
nueva institucion a la cual se esté vinculando laboralmente, para su administracion,

coadyuvando asi a incentivar y mantener el ahorro pension.
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ANEXO No.1

Nombre de la Institucién

Ultimo
Estado

Fecha de
Resolucion

Resolucion

"FCPC FONCEGOC Fondo De
Cesantia Gobernacion Del Canar

Activa

2006/03/24

SBS-2006-189

Asociacion del Fondo
Complementario Previsional Cerrado
ASOPREP-FCPC

Activa

2011/03/31

SBS-2011-277

Caja de Cesantia y Jubilacion
Complementaria de los Empleados de
la Direccion General de Aviacion Civil-
FCPC

Activa

2005/10/27

SBS-2005-627

Corporacion Fondo de Cesantia de
los Funcionarios, Empleados vy
Trabajadores de Petroecuador y sus
filiales Fondo Complementario
Previsional Cerrado
CORFOCESANTIA-FCPC

Activa

2005/06/22

SBS-2005-0338

Corporacion Fondo de Jubilacién
Patronal Especial De Petrocomercial-
FCPC

Activa

2005/10/24

SBS-2005-0621

ESPOL Fondo
Previsional Cerrado

Complementario

Activa

2005/10/24

SBS-2005-0623

FC de la Direccion Nacional de
Rehabilitacion Social Fondo
Complementario Previsional Cerrado-
FCPC

Activa

2013/03/14

SBS-2013-175

FCP De los Servidores Publicos del
Ministerio de Gobierno-Gobernacion
de Pastaza (FCPGPAS-FCPC)

Activa

2006/11/28

SBS-2006-692

FCP Del
Judicial del
"FONCEJU"

personal de la Funcion
Ecuador-FCPC

Activa

2006/02/21

SBS-2006-139

FCPC de Jubilacién Indexada de la
Universidad Técnica del Norte
(FCPCJIUTN)

Activa

2007/07/20

SBS-2007-632
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FCPC De Jubilacion Patronal Especial
de los Funcionarios y Trabajadores de
la Empresa Eléctrica Quito S.A.

Activa

2007/12/27

SBS-2007-954

FCPC Administradora de Fondos
Previsionales BNF

Activa

2006/02/17

SBS-2006-128

FCPC Asociacion de Fondo de
Jubilacion Complementaria De Los
Profesores De La Universidad
Técnica De Ambato.

Activa

2006/12/15

SBS-2006-726

FCPC Cerrado de cesantia de los
servidores obreros y/o trabajadores
de la Corporacibn Nacional de
Telecomunicaciones CNT EP,
"CANACIET, F.C.P.C.

Activa

2012/02/03

SBS-2012-062

FCPC de Cesantia de los Servidores
del Banco Ecuatoriano de la Vivienda

Activa

2008/02/13

SBS-2008-142

FCPC de Cesantia del Ministerio De
Economia y Finanzas y Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador
"SENAE"

Activa

2007/03/26

SBS-2007-233

FCPC de Cesantia del personal
administrativo e embarcado de
FLOPEC, FCPC FLOPEC.

Activa

2007/11/27

SBS-2007-909

FCPC de Jubilacién indexada de la
Universidad Nacional de Chimborazo-
FCPC

Activa

2005/11/28

SBS-2005-691

FCPC de Jubilacion privada de
funcionarios y empleados amparados
por la Ley de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, a nombramiento, del
Gobierno de la provincia de Imbabura

Activa

2007/10/22

SBS-2007-845

FCPC de Jubilacién y Cesantia de los
empleados administrativos de La
Universidad Nacional de Loja

Activa

2006/03/29

SBS-2006-199

FCPC de la Asociacion de empleados
y trabajadores en la Universidad
Estatal de Bolivar FOCAETUEB-FCP

Activa

2007/12/29

SBS-2007-971
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FCPC de la Asociacion de profesores
de la Universidad Estatal de Bolivar
FOCAPUEB-FCPC

Activa

2012/04/17

SBS-2012-225

FCPC de la Caja de Cesantia de los
empleados del INEC

Activa

2011/11/22

SBS-2011-958

FCPC de la Caja de mejoramiento
administrativo de la Asociacion de
funcionarios y empleados del Servicio
Exterior Ecuatoriano

Activa

2005/08/09

SBS-2005-457

FCPC De La Gobernacion De Bolivar-
FCPCGB

Activa

2006/04/28

SBS-2006-262

FCPC de los Empleados Civiles de
las Fuerzas Armadas

Activa

2005/11/28

SBS-2005-686

FCPC de los empleados vy
funcionarios del H. Consejo Provincial
de Pichincha

Activa

2010/02/04

SBS-2010-062

FCPC de los empleados, jubilados y
pensionistas del Banco Central del
Ecuador

Activa

2005/04/12

SBS-2005-154

FCPC de los funcionarios de la
Empresa Pdulblica Metropolitana de
Agua Potable y  Saneamiento
EPMAPS

Activa

2010/07/15

SBS-2010-426

FCPC de los servidores de la ESPE

Activa

2011/11/09

SBS-2011-914

FCPC de los servidores de la Funcion
Legislativa

Activa

2011/05/10

SBS-2011-394

FCPC de Ilos servidores de la
Gobernacion y sus dependencias en
la provincia de Esmeraldas (FCPC)

Activa

2007/01/18

SBS-2007-078

FCPC de los servidores de la
Superintendencia de Bancos vy
Seguros

Activa

2005/10/31

SBS-2005-638

FCPC de los servidores del Ministerio
de Gobierno de la provincia de
Morona Santiago FCPCSMIGOMS

Activa

2007/04/10

SBS-2007-275

FCPC de los servidores del Ministerio

Activa

2006/02/01

SBS-2006-096
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de Gobierno de la provincia de
Orellana-FOCEMGO (FCPC)

FCPC de los servidores del Ministerio
de Gobierno de la provincia de
Pichincha FONCEMIGOP-FCPC

Activa

2005/05/06

SBS-2005-209

FCPC de los servidores del Ministerio
de Gobierno de la provincia del Carchi
(FCPC)-FONCEMINGOC

Activa

2006/03/24

SBS-2006-191

FCPC de los servidores del Ministerio
de Gobierno que laboran en la
Gobernacion de la Provincia del
Guayas y sus Dependencias-
FONCEMIGOG FCPC

Activa

2006/04/25

SBS-2006-256

FCPC de los servidores del Ministerio
de Gobierno y Policia Que Laboran
En La Provincia De Manabi-
FONCEMIGOM (FCPCQC)

Activa

2007/10/19

SBS-2007-843

FCPC de los servidores del Ministerio
de Gobierno, que laboran en la
provincia de ElI Oro (FCPC)-FCPC
FONCEPRIMIGEO

Activa

2006/05/08

SBS-2006-287

FCPC de los servidores publicos De
La Procuraduria General del Estado

Activa

2005/05/12

SBS-2005-234

FCPC de los servidores publicos,
dependientes del Ministerio del
Interior-FONCEPMINTUN

Activa

2007/04/10

SBS-2007-278

FCPC de los Trabajadores de la
Empresa Eléctrica Regional Centro
Sur C.A.

Activa

2007/04/10

SBS-2007-277

FCPC de servidores de la Universidad
Técnica de Machala FCPC-
SUTMACH

Activa

2012/04/09

IDG-DJYTL-
2012-005

FCPC del Ministerio de Gobierno de
la provincia de Napo-FCPCGONAPO

Activa

2007/05/30

SBS-2007-431

FCPC del Ministerio de Gobierno en
la Provincia de Sucumbios
FONCEMIMGS (FCPC)

Activa

2007/07/19

SBS-2007-627
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FCPC del Ministerio de Gobierno en
Zamora Chinchipe-
FOCPCEMIGOZCH

Activa

2006/09/13

SBS-2006-534

FCPC del Ministerio del Ambiente

Activa

2005/09/29

SBS-2005-551

FCPC para jubilacion patronal de los
servidores de la Contraloria General
Del Estado

Activa

2005/06/15

SBS-2005-324

FCPC Previsional Cerrado del
Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito

Activa

2005/08/03

SBS-2005-442

FCPC-DESPOCH, Fondo
Complementario Previsional Cerrado-
Docentes de la ESPOCH

Activa

2006/03/10

SBS-2006-165

Fondo Complementario Previsional
Cerrado de jubilacion para los
servidores y cesantia para docentes
de la Universidad Técnica de Manabi
(FONJUBI-UTM-FCPC)

Activa

2010/02/20

SBS-2010-029

Fondo De Cesantia Colegio 24 De
Mayo, FCPC

Activa

2007/01/26

SBS-2007-089

Fondo de Cesantia de F.V.-Area
Andina S.A. "FCPC"

Activa

2007/03/22

SBS-2007-226

Fondo de cesantia del Magisterio
Ecuatoriano FCME-FCPC

Activa

2005/04/08

SBS-2005-150

Fondo de cesantia del Ministerio de
Minas y Petroleos, FOCEM-FCPC

Activa

2006/03/01

SBS-2006-150

Fondo de cesantia privado de los
empleados, trabajadores y docentes
del Gobierno Municipal de Otavalo-
FCPC

Activa

2010/08/04

SBS-2010-477

Fondo de cesantia privado de los
profesores de la Universidad Central
del Ecuador FCPC

Activa

2006/03/24

SBS-2006-192

Fondo de cesantia TAME FCPC

Activa

2005/11/17

SBS-2005-658

Fondo de inversiobn social de los

Activa

2005/11/25

SBS-2005-679

115




profesores y trabajadores de la PUCE
(FISPUCE-FCPC)

Fondo de jubilacion patronal especial Activa 2007/08/02 SBS-2007-673
de Petroecuador FCPC

Fondo de jubilacion patronal especial Activa 2007/03/07 SBS-2007-196
del Municipio del Distrito

Metropolitano de Quito-FCPC

Fondo para la proteccion de la vida, la Activa 2007/01/29 SBS-2007-094
vejez y la salud de los servidores de

la Universidad de Cuenca. Fondo

complementario previsional cerrado

(FONDOPROVIDA FCPC)

Fondo privado de cesantia de la Activa 2006/12/15 SBS-2006-725
Contraloria General del Estado, FCPC

Servidores y empleados de la Activa 2006/03/24 SBS-2006-190
Gobernacion de Galdpagos Fondo

Complementario Previsional Cerrado

FCPC de los empleados del Ministerio | Concluida | 2013/02/26 SBS-2013-131
de Gobierno en la provincia de Loja, | Existencia

FOCPCEMIGOL Legal

Fuente: Superintendencia de Bancos y Seguros en www.sbs.gob.ec/practg/pk_cast.p_report_dat-

genrlg, obtenido el 26 de abril de 2013.

116




