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CASO 56-21-IN
Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES,

EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA 56-21-1N/23

Resumen: La Corte Constitucional acepta la accion publica de inconstitucionalidad presentada en
contra de la Ley de Jubilacién Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento y la Ley
Interpretativa del Articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del
Cemento. La Corte concluye que las normas impugnadas son incompatibles con el derecho a la
seguridad social, el principio de sostenibilidad del sistema de seguridad social y la garantia del debido
financiamiento de las prestaciones de seguridad social y, por tanto, de los articulos 34, 368 y 369 de
la Constitucion, a la luz de los articulos 9 del PIDESC y 71 numeral 3 del Convenio 102 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. En el andlisis se determina que, a través de las normas
impugnadas, se cred y reguld una prestacion de pension jubilar especial, en favor de todos los
trabajadores de la industria del cemento, cuyas fuentes de financiamiento no son suficientes para
garantizar su sostenibilidad, tanto para los actuales beneficiarios como para futuros trabajadores de
la industria. La falta de sostenibilidad identificada en el presente caso es manifiesta.

La Corte es clara en establecer que no es inconstitucional el derecho que, a través de la prestacion de
pension jubilar especial y sus beneficios, se ha reconocido en favor de los trabajadores y
extrabajadores de la industria del cemento. Lo que se declara inconstitucional son las normas
impugnadas, justamente por no haber previsto un financiamiento suficiente para asegurar que el
derecho que se reconoci6 a los trabajadores y extrabajadores de la industria del cemento esté
disponible para ellos.

En cuanto a los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas impugnadas, la Corte
determina que esta surtira: i) efectos inmediatos y hacia el futuro en cuanto al nimero de beneficiarios
de la prestacion (articulos 1, 2, 3, 6 y final de la Ley de Jubilacion Especial); v, ii) efectos diferidos
en cuanto a las fuentes de financiamiento de la prestacion (articulos 4 y 5 de la Ley de Jubilacion
Especial y la Ley Interpretativa en su totalidad). Esto, con el fin de garantizar el derecho a la seguridad
social de quienes ya tienen derecho a acceder a la prestacion de pension jubilar especial, asi como la
sostenibilidad del sistema de seguridad social y la salud financiera del IESS. Asimismo, se dispone a
las autoridades correspondientes la tramitacion de una ley organica que regule la situacion tanto de
los extrabajadores como de los trabajadores de la industria del cemento.
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1. Antecedentes procesales

1. EIl12deagosto de 2021, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (“IESS” o “entidad
accionante”) presenté! una accion publica de inconstitucionalidad en contra de: i) la Ley
de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento, publicada en el
Registro Oficial 153 de 21 de marzo de 1989; v, ii) la Ley Interpretativa del Articulo 4
de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento,
publicada en el Registro Oficial Suplemento 956 de 6 de marzo de 2017. La causa fue
signada con el numero 56-21-IN vy, por sorteo, la competencia recayd en la jueza
constitucional Daniela Salazar Marin.

2. El 14 de octubre de 2021, el Tribunal de la Sala de Admision de la Corte Constitucional,
conformado por la jueza constitucional Daniela Salazar Marin y los entonces jueces
constitucionales Ramiro Avila Santamaria y Hernan Salgado Pesantes, en lo principal: i)
admitié a tramite la demanda; ii) nego la solicitud de suspension provisional de las
normas impugnadas; iii) dispuso a la Presidencia de la Republica, la Asamblea Nacional
y la Procuraduria General del Estado que, en el término de 15 dias, se pronuncien
defendiendo o impugnando la constitucionalidad de las normas impugnadas; v, iv) ordend
a la Asamblea Nacional que remita a la Corte Constitucional los informes y demas
documentos que dieron origen a las normas impugnadas.

3. El 15 de octubre de 2021, Oswaldo Trajano Maldonado Chagfiay, en calidad de
presidente de la Asociacion de Ex Empleados y Trabajadores Jubilados de Cemento
Chimborazo C.A.; Wilson Fernando Romero Argudo, en calidad de presidente de la
Asociacion de Desarrollo Social y Participacion de Ex Trabajadores de la Compafiia
Industrias Guapan y Ciudadania del Cantén Azogues; y, Edgar Luis Sarango Correa, en
calidad de presidente de la Confederacién de Trabajadores del Ecuador C.T.E.;
presentaron un escrito de amicus curiae en el que defienden la constitucionalidad de las
normas impugnadas.

4. EI 19 de octubre de 2021, Vicente Orlando Rhon Cobos, en calidad de procurador judicial
del director del IESS, presentd un escrito en el que solicita que la Corte Constitucional

! La accidn fue presentada por Andrés Santiago Pefiaherrera Navas, en calidad de procurador judicial de la
directora general del IESS, Olga Susana NUfiez Sanchez, quien ejercia la representacion legal de la institucion.
2 Se hara referencia a la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento y la Ley
Interpretativa del Articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento,
en conjunto, como ‘“hormas impugnadas”.
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dé tratamiento prioritario a la causa en vista de que los estudios actuariales evidencian
una quiebra financiera del fondo a partir del cual se entregan las pensiones a los jubilados
extrabajadores de la industria del cemento.

5. EI 29 de octubre de 2021, Alvaro Ricardo Salazar Rojas, en calidad de secretario general
de la Asamblea Nacional, remitié la informacion solicitada por el Tribunal de la Sala de
Admision de la Corte Constitucional.

6. EI 16 de noviembre de 2021, Santiago Salazar Armijos, en calidad de procurador general
de la presidenta de la Asamblea Nacional, envio el informe solicitado por el Tribunal de
la Sala de Admision de la Corte Constitucional. En este informe, se defiende la
constitucionalidad de las normas impugnadas.

7. El 10 de febrero de 2023, de conformidad con el orden cronolégico de resolucion de
causas, la jueza sustanciadora avocd conocimiento de la causa, iniciando asi la fase de
sustanciacion. Ademas, agregd al proceso los escritos referidos en los parrafos anteriores.

8. EI 15y el 24 de febrero de 2023, respectivamente, representantes de la Presidencia de la
Republica y de la Procuraduria General del Estado, enviaron escritos sefialando correos
electronicos para futuras notificaciones.

9. EI 19 de junio de 2023, la jueza sustanciadora emitié un auto en el que dispuso al IESS
que, en el término de 5 dias, remita a la Corte un informe detallado con informacién
adicional relativa a la situacién actual del fondo y los beneficiarios de la prestacion
establecida en las normas impugnadas.

10. El 27 de junio de 2023, Jorge Edmundo Paspuel Hernandez, en calidad de procurador
judicial del IESS, envi6 un informe y documentos adjuntos en respuesta a la solicitud de
informacion realizada por la jueza sustanciadora. Ademas, el 4 y 11 de julio y el 1 de
agosto de 2023, envio alcances al informe presentado el 27 de junio de 2023.

2. Competencia
11. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente

accion publica de inconstitucionalidad de conformidad con lo previsto por el articulo 436
numeral 2 de la Constitucion, en concordancia con los articulos 75 numeral 1 literal ¢) y
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98 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(“LOGJICC”).

3. Normas cuya inconstitucionalidad se demanda

12. La entidad accionante alega la inconstitucionalidad de: i) la Ley de Jubilacion Especial
de los Trabajadores de la Industria del Cemento (“Ley de Jubilacion Especial”),
publicada en el Registro Oficial 153 de 21 de marzo de 1989; v, ii) la Ley Interpretativa
del Articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del
Cemento (“Ley Interpretativa”), publicada en el Registro Oficial Suplemento 956 de 6
de marzo de 2017.

13. A continuacion, se transcribe el articulado integro de la Ley de Jubilacion Especial:

Art. 1.- Establécese [sic] en beneficio de los trabajadores de la industria del cemento, el
derecho de jubilacion especial a cargo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, una vez
gue hayan acreditado, por lo menos, trescientas imposiciones, cualquiera sea su edad.

Art. 2.- Las imposiciones a las que refiere el articulo 1 deberan provenir, exclusivamente, de
las actividades ejercidas en la industria del cemento.

Art. 3.- Quienes se acojan al derecho de jubilacion especial establecido en esta Ley, gozaran
de una pension mensual equivalente al ciento por ciento del ultimo sueldo o salario que
hubiere [sic] percibido.

Art. 4.- Increméntase [sic] en dos centavos el precio ex-fabrica de cada kilo de cemento,
cuyos valores, incluyendo la proporciéon correspondiente a la aplicacién del impuesto
existente a las Transacciones Mercantiles y Prestacion de Servicios, se destinaran en su
totalidad a financiar el beneficio de jubilacion especial que se establece en esta Ley.

Art. 5.- Las empresas que conforman la industria del cemento ser&n los agentes de retencion
del incremento establecido en el articulo 4 de esta Ley, debiendo remitir mensualmente al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, la totalidad de los valores recaudados.

Art. 6.- La falta de reglamentacion no impedira el ejercicio del derecho establecido en esta
Ley.

ARTICULO FINAL.- La presente Ley, por su caracter de especial, prevalecera sobre las

disposiciones legales que se le opongan y entrara en vigencia a partir de su publicacion en el
Registro Oficial.

14. A continuacion, se transcribe el articulado integro de la Ley Interpretativa:
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Articulo Unico.- Interprétese el articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los
Trabajadores de la Industria del Cemento, publicada en el Registro Oficial No. 153 de 21 de
marzo de 1989, en el sentido de que para establecer el valor en délares de los Estados Unidos
de América del incremento en dos centavos de sucre del precio ex fabrica de cada kilo de
cemento, a partir del 13 de marzo de 2000 se requiere obtener la proporcion del valor
adicional al precio, que representaban los dos centavos de sucre, respecto del precio promedio
del kilo de cemento al afio 1989; para luego mantener dicha proporcion y aplicarla al precio
promedio del kilo de cemento de cada afio a partir del afio 2000. El calculo de los respectivos
intereses se haré en atencion al monto del correspondiente capital cuantificado conforme lo
sefialado en este articulo.

Disposicion Transitoria.- El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el plazo maximo
de ciento ochenta dias contados a partir de la expedicion de esta Ley interpretativa, recaudara
los valores que a esa fecha estuvieren pendientes de pago por parte de los agentes de retencion
determinados en el articulo 5 de la Ley de Jubilacién Especial de los Trabajadores de la
Industria del Cemento, aplicando la férmula de calculo prevista en el articulo Unico de la Ley
interpretativa.

Disposicion Final.- La presente Ley interpretativa entrara en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.

4. Fundamentos de la accion de inconstitucionalidad
4.1. Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

15. En su demanda, el IESS sostiene que las normas impugnadas son incompatibles con los
siguientes articulos de la Constitucion: 3 numeral 1 (deber del Estado de garantizar sin
discriminacién alguna el goce efectivo de los derechos y, en particular, de la seguridad
social), 11 numeral 2 (derecho a la igualdad y no discriminacion), 34 (derecho a la
seguridad social), 66 numeral 4 (derecho a la igualdad, formal y material, y no
discriminacion), 367 (principios del sistema de seguridad social), 368 (principio de
sostenibilidad del sistema de seguridad social) y 369 (garantia del debido financiamiento
de las prestaciones de seguridad social). Ademas, alega la incompatibilidad de las normas
impugnadas con varios articulos de: i) el Convenio 102 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (“OIT”); ii) el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (“PIDESC”); v, iii) la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

16. Considera que las normas impugnadas son incompatibles con el derecho a la seguridad
social debido a que estdn encaminadas a excluir a los beneficiarios “tempranamente de la
aportacion que deben al sistema de seguridad social” debido a que establecen requisitos

6
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“ambiguos, poco claros, desfinanciados y desproporcionados” tanto para la generalidad
de afiliados como para aquellos que reciben beneficios especiales similares por distintas
actividades laborales. Esto, en vista de que no todos los trabajadores de la industria del
cemento realizan actividades de riesgo, cuestion que motivé la existencia de un régimen
de jubilaciéon especial. Segun su criterio, al romper el espiritu excepcional de las
jubilaciones especiales, se afecta la sostenibilidad del sistema de pensiones “lo cual le
[sic] convierte en inaplicable”. Alegan la incompatibilidad con, entre otros, varios
principios del sistema de seguridad social, conforme se expone a continuacion.

17. Primero, el IESS alega que las normas impugnadas son incompatibles con los principios
de solidaridad y universalidad del sistema de seguridad social. Sobre el principio de
solidaridad, arguye que las normas impugnadas no favorecen una cooperacion mutua
entre los integrantes del sistema de seguridad social dado que regulan una prestacion de
jubilacion especial® que: i) reduce el tiempo de vida laboral (al fijar como requisito de
acceso un niamero de aportaciones, sin importar la edad); ii) promete una cuantia excesiva
(la del ultimo sueldo o salario) y sin un limite maximo; vy, iii) no cuenta con el debido
financiamiento. En esta linea, indica que las normas impugnadas desnaturalizan la
prestacion de la jubilacién y el sistema de seguridad social porque las aportaciones
mensuales de los trabajadores de la industria del cemento no generan un aporte para una
“solidaridad intergeneracional” sino que aseguran “una pension futura individualista y
acrecentada utilizando el sistema para beneficio de un determinado grupo, sin importar
la cooperacion que exige nuestro sistema”. Sefiala que, como resultado, se crea un fondo
exclusivo de la industria del cemento que no permite cubrir ni siquiera las pensiones de
jubilacion de sus trabajadores y que, mucho menos, coadyuva al financiamiento del resto
de trabajadores.

18. Sobre el principio de universalidad, indica que la prestacion prevista en las normas
impugnadas antepone el interés particular sobre el general y no asegura una igualdad de
oportunidades para futuras generaciones. A su juicio, debido a la falta de sostenibilidad
de esta prestacion y a la inexistencia de un analisis técnico y financiero que la respalde,
se dificultara —a corto y mediano plazo— la entrega de beneficios de la seguridad social,
tanto a los trabajadores de la misma industria como a todos los demas beneficiarios del
sistema de seguridad social ecuatoriano.

% En la sentencia se hara referencia, indistintamente, a la “prestacion de pension jubilar especial” o
“prestacion de jubilacion especial”.
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19. Segundo, el IESS alega que las normas impugnadas son incompatibles con el principio
de sostenibilidad del sistema de seguridad social. Sostiene que toda medida legislativa
referente a seguridad judicial debe estar encaminada a garantizar la efectividad del
sistema. Explica que esto se consigue cuando las normas referentes a las prestaciones son
claras, aplicables y, principalmente, sustentables y sostenibles en el tiempo, evitando asi
una afectacién a su estabilidad. Argumenta que la Ley de Jubilacion Especial modifica el
régimen de seguridad social sin un estudio técnico o actuarial que garantice la
sostenibilidad de la prestacion de jubilacion especial.

20. Recuerda que el Congreso Nacional de 1989 aprobd la Ley de Jubilacién Especial sin
contar con estudios actuariales y técnicos que garanticen la sostenibilidad del sistema en
el tiempo. Afade que, como consecuencia de las normas impugnadas, la figura de la
prestacion de jubilacion se desnaturalizé “al no determinar claramente bajo un estudio
pormenorizado y minucioso de la situacion particular para la calificacion de riesgo por
puesto, y de esta manera conceder el derecho a quienes conforme al espiritu de la Ley
son realmente sus beneficiarios”.

21. Alega que, en comparacion con leyes de “otros sectores de riesgo y del universo de
jubilados en su generalidad”, la Ley de Jubilacion Especial fija condiciones especiales y
excepcionales que no se sustentan en estudio actuarial alguno. En concreto, se refiere a
la disposicion de que la cuantia de la jubilacion sea equivalente al 100% del Gltimo sueldo
o salario que haya percibido el beneficiario.

22. A su juicio, pese a que el articulo 4 de la Ley de Jubilacién especial establece fuentes de
financiamiento para que el IESS cumpla con la prestacion de pension jubilar especial,
estas no eran suficientes, desde la creacion de la propia ley, para garantizar la
sostenibilidad y el financiamiento de la prestacién ni del fondo de pensiones en general.
Afade que esta situacion empeoro cuando, a finales del mismo afio en que se expidio la
Ley de Jubilacion Especial, el Impuesto a las Transacciones Mercantiles y Prestacion de
Servicios fue derogado y reemplazado por el Impuesto al VValor Agregado. Concluye el
argumento indicando que “el propio legislador elimind una de sus fuentes de
financiamiento, acrecentando con ello su insostenibilidad y afectando a futuro al fondo
de pensiones”.

23. A mayor abundamiento, se pronuncia sobre la fuente de financiamiento prevista en el
articulo 5 de la Ley de Jubilacion Especial, que contempla un incremento de dos centavos
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del precio ex-fabrica de cada kilogramo de cemento. Para la recaudacion, las empresas
que conforman la industria del cemento se convirtieron en agentes de retencion que
debian realizar declaraciones mensuales al IESS. Al respecto, indica que para establecer
esta fuente de financiamiento:

[...] no existid estudio actuarial o de impacto técnico financiero que permita determinar que
la multiplicacion entre el volumen total de ventas en el sector cementero y el incremento de
kilo dispuesto en la Ley confirmaban que el porcentaje determinado para el supuesto
“financiamiento”, en efecto cumpliria con su propdsito y sostenibilidad en el tiempo de la
prestacién, mas adn, cuando la supuesta pension de jubilacion se constituia en el ultimo
sueldo o salario del trabajador de la industria, convirtiéndola en una prestacién anticipada
gue superaba la expectativa de vida, elemento sustancial para determinar beneficios
especiales en una prestacion como la jubilacién, y que solo puede partir de estudios
actuariales.

24. Por lo anterior, la entidad accionante sostiene que se ve obligada a garantizar una
jubilacioén de por vida: i) que, dada su naturaleza y particularidades, puede llegar a superar
los afios de aportacion del afiliado; ii) cuya carga termina recayendo en prestaciones
exacerbadas e insostenibles; iii) que afecta el interés general y desnaturaliza el sistema
de seguridad social; y, iv) que es discriminatoria con el resto de jubilados, incluidos los
grupos de atencion prioritaria.

25. Argumenta que, a partir del afio 2000, como resultado de la dolarizacion, el impacto a la
fuente de financiamiento referida en el parrafo 23 supra afecté aun mas la crisis de
sostenibilidad de la prestacion. Agrega que esta situacion empeor6 en el afio 2017 cuando
entrd en vigencia —sin estudio actuarial o alguno que la respalde— la Ley Interpretativa
que, en lugar de corregir la falta de financiamiento de la prestacion de jubilacion especial,
interpreta “una fuente de financiamiento de una prestacion inaplicable, contrariando [...]
los principios que rigen al sistema de seguridad social de sostenibilidad, suficiencia,
integracion y solidaridad”.

26. Como consecuencia de lo anterior, el IESS sefiala que las normas impugnadas son
inconstitucionales por no haber contado para su creacion y posterior interpretacion con
estudios técnicos debidamente fundamentados que permitan determinar con claridad la
cuantia de la pension, los beneficiarios susceptibles a un riesgo, la sostenibilidad y el
financiamiento de la prestacion, asi como la estabilidad del sistema de seguridad social.
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27. Especificamente en cuanto a la necesidad de la conduccidon de estudios actuariales, hace
referencia al Convenio 102 de la OIT que establece que el Estado: “deberd garantizar,
cuando fuere oportuno, que los estudios y célculos actuariales necesarios relativos al
equilibrio se establezcan periddicamente y, en todo caso, previamente a cualquier
modificacion de las prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del seguro o de los
impuestos destinados a cubrir las contingencias en cuestion”.

28. Asimismo, expone las conclusiones y recomendaciones del Estudio Actuarial de la
Sostenibilidad de la Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento,
llevado a cabo por la Direccion Actuarial del IESS, de fecha 19 de octubre de 2020. Segln
una de las conclusiones referidas, la valuacion actuarial refleja una quiebra financiera y
que la prestacion de jubilacion especial, en sus condiciones actuales, no es sostenible en
el tiempo ya que ni siquiera se pueden cubrir las obligaciones iniciales. Otras
conclusiones y las recomendaciones se centran en la necesidad de modificar la prestacion
con el fin de que sea sostenible en el tiempo.

29. Posteriormente, cita y se refiere a la sentencia 83-16-IN/21 y acumulados de la Corte
Constitucional en la que este Organismo considero:

Es claro para la Corte que una reforma sobre los mecanismos de financiamiento de las
prestaciones del sistema de seguridad social, es un aspecto que necesariamente debe estar
basado en datos técnicos amparados en estudios actuariales especificos, rigurosos y
actualizados, a fin de asegurar la sostenibilidad del sistema.

30. Concluye su argumentacion, en cuanto a la presunta incompatibilidad de las normas
impugnadas con el principio de sostenibilidad del sistema de seguridad social, indicando
que esta Corte debe ratificar que existe tal incompatibilidad con la Constitucién a partir
del analisis del estudio actuarial llevado a cabo por el IESS en el que se “refleja una
quiebra financiera de dicha prestacion comprometiendo la sostenibilidad del sistema,
afectando la generalidad del derecho a la seguridad social de todos los afiliados y
jubilados del IESS”.

31. Tercero, el IESS alega la incompatibilidad de las normas impugnadas con el derecho a la
igualdad y no discriminacion. Para sustentar este cargo, la entidad accionante analiza la
posible vulneracion del derecho tomando en cuenta los siguientes criterios: i) los riesgos
de trabajo; ii) los trabajadores que componen la industria del cemento; v, iii) el principio
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constitucional de solidaridad en relacion a la universalidad de los afiliados y las
jubilaciones especiales existentes.

32.En cuanto al primer criterio, aduce que existen otras industrias (e.g. minera,
hidrocarburifera, de construccion y de exposicién constante a materiales y sustancias
toxicas) en las que los trabajadores estan expuestos a riesgos, condiciones insalubres, y
perjuicios para su salud similares a los que se enfrentan quienes realizan actividades en
la industria cementera. Manifiesta que, como consecuencia, el otorgar una jubilacion
especial a un Unico grupo miembro de una industria especifica constituye un trato
discriminatorio, “pues no se estd tratando de manera igualitaria a quienes comparten
condiciones iguales, mas aun, cuando no todos los trabajadores del cemento tienen el
mismo riesgo”. Agrega que en la legislacion ya existe un régimen de jubilacion especial
por trabajos insalubres que aplica a los trabajadores del cemento.

33. Presenta la siguiente comparacion entre el régimen aplicable a los trabajadores de la
industria del cemento y a los demas que realizan trabajos insalubres:

Régimen para los trabajadores de la industria | Régimen para los demas trabajadores que

del cemento realizan trabajos insalubres
Reduce el tiempo de labores del trabajador sin | Reduce el tiempo de labores de los
atender aspectos técnicos. trabajadores.

El aporte adicional es el establecido en la Ley | Existe un aporte adicional a cargo del
No. 19 y su Ley Interpretativa a cargo del | empleador.
consumidor final, dependiendo del flujo de
venta del cemento; por lo que, es inestable e
insuficiente; inclusive, se elimind la segunda
fuente de financiamiento que era el Impuesto
a las Transacciones Mercantiles.
No existe un aporte adicional por parte del | Existe un aporte adicional a cargo del
trabajador. trabajador.
Su jubilacién es el ultimo sueldo sin limites | Se calcula en base al promedio de los 5
maximos y minimos. mejores afnos.
Elaborada por la Corte Constitucional a partir de los argumentos expuestos en la demanda por el
IESS.

34. En cuanto al segundo criterio, sefiala que las normas impugnadas no distinguen entre los
diferentes trabajadores de la industria del cemento. Indica que dentro de la propia
industria existen distintos riesgos —fisicos, ambientales, industriales— a los que se
enfrentan los trabajadores segun la actividad que desempefian. Considera que, a falta de
diferenciacion, la prestacion es injustificadamente extensible a todos los trabajadores de
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la industria, incluyendo a personas que no estan expuestas a riesgos —cuestion que
justifica la existencia de una jubilacion especial.

35. En cuanto al tercer criterio, considera que, en virtud del principio de solidaridad y equidad
del sistema de seguridad social, las prestaciones deben entregarse en proporcion directa
al esfuerzo del contribuyente y a la necesidad de amparo de los beneficiarios en funcién
del interés general. Sefiala que, como consecuencia, la prestacion creada en las normas
impugnadas es contraria a dichos principios ya que:

[...] mientras el comUn de los afiliados realiza una aportacion ordinaria y tiene la obligacion
de esperar 60 afios de edad y un minimo de 360 imposiciones para recibir maximo el 75%
del promedio mensual de sus cinco mejores afios de sueldo, el trabajador de la industria del
cemento, con la misma aportacion ordinaria, debe cumplir 300 imposiciones sin limite de
edad para recibir el 100% del ultimo sueldo percibido, que en muchos casos incluye una serie
de bonificaciones que pese a que forman parte de la materia gravada, no son ordinarias,
inflando el monto y obteniendo pensiones jubilares sin techos méximos; evidenciandose de
esta manera, una vulneracién al derecho a la igualdad, lo cual adicionalmente afecta a la
sostenibilidad.

36. Sostiene que la jubilacion especial analizada, al estar exclusivamente financiada con el
aumento al valor del kilogramo de cemento, genera indirectamente un fondo de ahorro
individual que no es sostenible ni permite el cumplimiento de los fines de la seguridad
social. A su juicio, esta prestacién obliga al IESS a utilizar recursos del fondo de
pensiones —aplicable al “comun de los afiliados”— para suplir la falta de financiamiento
de la prestacion de jubilacion especial. Como consecuencia: “quienes se encuentran
amparados en el fondo ordinario de pensiones son discriminados al prestar este auxilio
para un beneficio desproporcionado que no tiene sustento técnico”.

37.Como pretension, el IESS solicita que la Corte Constitucional declare la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas con efecto retroactivo dada la grave
afectacion a la estabilidad, financiamiento y sostenibilidad del fondo de pensiones del
IESS.

4.2. Asamblea Nacional
38. La Asamblea Nacional sefiala en su informe de descargo que, en el marco de la discusion

para la aprobacion de la Ley de Jubilacién Especial por parte de la Asamblea Nacional,
se analiz6 un estudio realizado por la facultad de medicina de la Universidad de Cuenca
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en el que se concluia que el 50% de trabajadores de la empresa cementera Guapan
padecian silicosis, enfermedad que se genera por la exposicion a productos quimicos.
Sefiala que, por tanto, no existe discriminacion, sino que la Ley de Jubilacion Especial
esta encaminada a la proteccion de los derechos fundamentales de los empleados que, por
estar expuestos a sustancias quimicas que generan afectaciones a su salud, no se
encuentran en situacion comparable frente a quienes trabajan en cargos administrativos.

39. En respuesta al argumento sobre la falta de liquidez del fondo de pensiones, indica que
las empresas cementeras aportan al seguro social y que, desde la promulgacion de la Ley
de Jubilacion Especial hasta la presente fecha, han garantizado el pago de la jubilacién
ante el IESS con las aportaciones de los trabajadores.

40. Frente al argumento de que no existio un estudio actuarial o de impacto técnico
financiero, manifiesta que si no “existid estudio actuarial, como asi menciona el
accionante, con que [sic] certeza identifica la supuesta falta de fondos de liquidez para el
pago de pensiones de los trabajadores de las cementeras”.

41. Sefala, ademas, que las leyes deben ser progresivas y, dado gque la pension de jubilacion
mensual de los trabajadores de la industria del cemento es del 100% del ultimo sueldo
percibido, este porcentaje no puede ser reducido mediante una ley de caracter regresivo.
Por otra parte, indica que al adoptarse como moneda oficial el délar, se implementaron
politicas publicas para respaldar la economia y la consecucién de los derechos
fundamentales y, por tanto, era “deber de las instituciones publicas, generar cambios
estructurales en su administracion, especialmente cuando se trata de regimenes especiales
de seguridad social”.

42. Por ultimo, solicita que la Corte Constitucional, en el marco del analisis y control
abstracto de constitucionalidad, aplique los siguientes principios: control integral,
interpretacion sistematica, in dubio pro legislatore, interpretacion teleoldgica,
interpretacion literal, constitucionalidad y configuracién de la unidad normativa; y, que,
luego del analisis efectuado, ratifique la constitucionalidad de las normas impugnadas.

4.3. Amicus curiae

43. Como se expuso en el parrafo 3 supra, Oswaldo Trajano Maldonado Chagfiay, Wilson
Fernando Romero Argudo, y Edgar Luis Sarango Correa presentaron un escrito de amicus
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curiae. Sefialan que los beneficios contemplados en la Ley de Jubilacion Especial no han
sido pagados por el IESS desde el afio 2000 cuando, luego de la dolarizacién, los dos
centavos de sucre por kilogramo de cemento que se destinaban a financiar la jubilacion
especial pasaron a ser “0.0000008 centavos de ddlar, cantidad que indudablemente no
podia financiar las pensiones jubilares establecidas en la Ley, sin que el IESS haya
ejecutado conducta alguna para el cumplimiento del expresado ordenamiento juridico”.
Consideran, en esta misma linea, que el IESS no puede argumentar la falta de
sostenibilidad del sistema si, previamente, no ha efectuado las acciones de cobro que le
impone la Ley Interpretativa, a traves de las cuales se financia la pension de jubilacion
especial.

44, Posteriormente, realizan un recuento de los hechos procesales que tuvieron lugar en el
marco de la accion de amparo constitucional 0916-07-RA, presentada por la Asociacion
de Jubilados y Veteranos de la compafiia de Cemento Nacional Holcim Ecuador S.A. Se
refieren a la resolucion 0916-07-RA de 15 de diciembre de 2010, a su posterior auto de
aclaracion y ampliacion de 24 de abril de 2014, a la accion de incumplimiento que fue
resuelta en sentencia 019-18-SIS-CC y al proceso de ejecucién 0096-2007 ante la Unidad
Judicial Civil de Guayaquil. En su escrito, hacen notar que la accion de amparo
constitucional 0916-07-RA fue presentada con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion y que fue aclarada y ampliada mediante auto de 24 de abril de 2014 que
establecio el precedente jurisprudencial que modul6 el articulo 4 de la Ley de Jubilacion
Especial, el cual fue posteriormente recogido en la Ley Interpretativa.

45. Luego de exponer estos antecedentes, sostienen que no han faltado iniciativas legislativas
ni jurisprudenciales para que se reconozcan los derechos previstos en las normas
impugnadas. Indican también que, a diferencia de la Asamblea Nacional y la Corte
Constitucional, el IESS pretende restringir y anular la aplicacion de derechos y perjudicar
a los trabajadores de la industria del cemento a través de la presente accion publica de
inconstitucionalidad. Esto, a pesar de que en las sentencias de amparo y de accién de
incumplimiento emitidas por la Corte Constitucional no se declaro, de oficio, la
inconstitucionalidad de normas conexas ni se concluyd que estas eran contrarias a la
Constitucion.

46. Continuando con la resefia de hechos procesales, sefialan que el 10 de octubre de 2019
presentaron ante la Corte Constitucional una accion por incumplimiento que fue signada
con el numero 56-19-AN vy cuya audiencia publica tuvo lugar el 19 de agosto de 2021.
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Luego, indican que el 18 de agosto de 2021 el Consejo Directivo del IESS aprobo el
Reglamento de Aplicacion a la Ley de Jubilacion Especial que contraviene, altera y
restringe sus normas. Solicitan, ademas, que se acumulen las causas 56-21-IN y 20-18-
IN debido a que existen “causales de identidad de accioén y pretension, unas por
inconstitucionalidad de contenido y otra por inconstitucionalidad de forma”.

47. Posteriormente, exponen sus argumentos para que se desestime la accion de
inconstitucionalidad presentada por el IESS. En primer lugar, sefialan que cuando se cred
la jubilacion especial no estaba vigente la Constitucion del 2008, por lo cual, “no se puede
argumentar, sin dar razones de armonizacion, respecto de la inconstitucionalidad de
normas legales, una expedida bajo el Estado de Derecho y la otra en el Estado
constitucional de derechos”. Sefialan, ademas, que no se desprende de la demanda de qué
manera el sistema de seguridad social se vio afectado por la Ley de Jubilacién Especial.
A su juicio, contrario a lo sostenido por el IESS, las normas impugnadas preven un
sistema de financiamiento propio, independiente de la aportacion del afiliado pablico o
privado al seguro general obligatorio.

48. En segundo lugar, sefialan que, a partir de la emisién de la Ley de Jubilacion Especial, el
entonces Tribunal de Garantias Constitucionales ya tenia atribucion para “suspender,
total o parcialmente y en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte, [sus] efectos”.
Sostienen que, pese al tiempo transcurrido, el IESS ha decidido cuestionar su
constitucionalidad por el fondo, a pesar de que las normas impugnadas se adeclan a los
principios constitucionales de igualdad, aplicacion directa de derechos, inalienabilidad e
irrenunciabilidad de derechos, progresividad, supremacia constitucional, entre otros.
Arguyen que, en tal virtud, la argumentacion de falta de sostenibilidad no es admisible y
que a través de una demanda carente de justificaciones valederas, la entidad accionante
confunde y “trastoca” el beneficio de jubilacion especial.

49. En tercer lugar, alegan que el IESS no esté cobrando los valores correspondientes a las
empresas cementeras, aplicando la nueva formula de calculo que entro en vigencia con
la Ley Interpretativa para el financiamiento de la jubilacion especial. Como consecuencia,
segun su criterio, los estudios actuariales presentados por el IESS, en los que se concluye
que los fondos para la entrega de la jubilacion especial son “diminutos”, no consideran
todos los rubros que el IESS deberia recaudar de los agentes de retencion.
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50. En cuarto lugar, manifiestan que la jubilacion especial es una medida para proteger el
derecho a la igualdad y que se trata de una accion afirmativa a favor de quienes ejecutan
actividades “extremadamente nocivas a la salud, y que producen enfermedades que
disminuyen la capacidad laboral”. Sefialan también que este beneficio responde a las
caracteristicas propias del trabajo que realizan los trabajadores de la industria del cemento
y que la reduccion en los afios de aportacién es una compensacion frente al detrimento
de la salud de quienes trabajan en la industria del cemento. Por lo cual, concluyen que no
se vulnera el derecho a la igualdad porque las normas impugnadas buscan “reparar e
indemnizar a los trabajadores de la industria del cemento, que mantienen condiciones
laborales precarias”.

51. Finalmente, solicitan que la Corte Constitucional desestime la accion publica de
inconstitucionalidad.

5. Planteamiento de los problemas juridicos

52. Conforme se expuso en la seccién 4.1 supra, el IESS formula tres cargos para
fundamentar la incompatibilidad entre las normas impugnadas y la Constitucion.

i) Primero, aduce que las normas impugnadas son incompatibles con los principios de
solidaridad y universalidad del sistema de seguridad social por cuanto no favorecen
una cooperacion mutua entre los integrantes del sistema y debido a que priorizan el
interés particular sobre el general, sin asegurar la igualdad de oportunidades para
futuras generaciones, al crear un fondo exclusivo para la industria del cemento que
no permite cubrir las pensiones de la propia industria y menos las del resto del
sistema.

i)  Segundo, sostiene que las normas impugnadas son incompatibles con el principio
de sostenibilidad del sistema de seguridad social pues (i) no contaron con un estudio
técnico o actuarial previo que garantice la sostenibilidad de la prestacion y (ii) crean
una prestacion con fuentes de financiamiento insuficientes.

i)  Tercero, alega que las normas impugnadas son incompatibles con el derecho a la
igualdad y no discriminacion porque generan un trato discriminatorio respecto de
(i) la universalidad de afiliados del sistema de seguridad social, (ii) los demas
beneficiarios de jubilaciones especiales por haber realizado trabajos en condiciones
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de insalubridad y (iii) los propios trabajadores de la industria del cemento ya que no
todos estan expuestos a 10s mismos riesgos.

53. De la lectura de la demanda y sus anexos, esta Corte nota que el principal argumento por
el que el IESS sostiene que las normas impugnadas son incompatibles con la Constitucion
tiene que ver con la posible falta de sostenibilidad del régimen especial de seguridad
social aplicable para los trabajadores y jubilados de la industria del cemento, entre otros
motivos, debido a la insuficiencia de las fuentes de financiamiento. Por ello, para realizar
el examen abstracto de constitucionalidad, se tratara este cargo en primer lugar y se
analizara si las normas impugnadas son compatibles con el derecho a la seguridad social,
el principio de sostenibilidad del régimen de seguridad social y la garantia del debido
financiamiento de las prestaciones de seguridad social reconocidos en los articulos 34,
368 y 369 de la Constitucion, a la luz de los articulos 9 del PIDESC y 71 numeral 3 del
Convenio 102 de la OIT.

54. Para dar tratamiento a este cargo, como parte del analisis de constitucionalidad material
o de fondo, la Corte Constitucional plantea el siguiente problema juridico: ¢Las normas
impugnadas son incompatibles con el derecho a la seguridad social, el principio de
sostenibilidad del sistema de seguridad social y la garantia del debido financiamiento de
las prestaciones de seguridad social por crear y regular una prestacion de pensiéon jubilar
especial, en favor de todos los trabajadores de la industria del cemento, cuyas fuentes de
financiamiento no serian suficientes para garantizar su sostenibilidad, tanto para los
actuales beneficiarios como para futuros trabajadores de la industria?

55. En cuanto a los demas cargos de la demanda, sintetizados en la seccion 4.1 supra, este
Organismo procedera con su analisis Unicamente si se verifica que las normas
impugnadas no son incompatibles con las normas antes referidas de la Constitucion, a la
luz del PIDESC y el Convenio 102 de la OIT, conforme la resolucion del problema
juridico planteado.
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6. Resolucion de los problemas juridicos

6.1. ¢Las normas impugnadas son incompatibles con el derecho a la seguridad
social, el principio de sostenibilidad del sistema de seguridad social y la garantia
del debido financiamiento de las prestaciones de seguridad social por crear y
regular una prestacion de pension jubilar especial, en favor de todos los
trabajadores de la industria del cemento, cuyas fuentes de financiamiento no
serian suficientes para garantizar su sostenibilidad, tanto para los actuales
beneficiarios como para futuros trabajadores de la industria?

56. Para responder el problema juridico planteado, la Corte analizard la posible
incompatibilidad de las normas impugnadas con los articulos 34, 368 y 369 de la
Constitucion, a la luz de los articulos 9 del PIDESC y 71 numeral 3 del Convenio 102 de
la OIT. Para el efecto, en primer lugar, se analizar cual es el alcance de las normas
referidas y, posteriormente, se realizard el analisis abstracto de constitucionalidad
tomando en cuenta, especificamente, las normas impugnadas.

6.1.1. La sostenibilidad como parte del elemento de disponibilidad del derecho a
la seguridad social reconocido en los articulos 34 de la Constitucion y 9 del
PIDESC

57. El derecho a la seguridad social esta reconocido, entre otros, en los articulos 34 de la
Constitucion y 9 del PIDESC. Ademas, de acuerdo con el articulo 34 de la Constitucion,
este derecho es irrenunciable y constituye un deber y una responsabilidad primordial del
Estado.

58. La Corte Constitucional desarrollé el contenido del derecho a la seguridad social en la
sentencia 1024-19-JP/21 y Acumulado (Derecho a la seguridad social y la
responsabilidad patronal). En la referida sentencia, la Corte determiné que los elementos
de este derecho son: i) disponibilidad; ii) riesgos e imprevistos sociales; iii) nivel
suficiente; y, iv) accesibilidad.* Para desarrollar el contenido de cada uno de los
elementos, la Corte utilizd, como fuente auxiliar de derecho, a la Observacion General
19 del Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (“Comité de DESC”).>

4 CCE, sentencia 1024-19-JP/21 y Acumulado (Derecho a la seguridad social y la responsabilidad patronal), 1
de septiembre de 2021, parr. 62.
5 Ibid., parrs. 63-65.
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59. Acerca del elemento de disponibilidad del derecho a la seguridad social, la Corte
considerd que este: “requiere que se establezca y funcione un sistema que garantice las
prestaciones correspondientes a riesgos e imprevistos sociales”.® Sobre este elemento, el
Comité de DESC establecio en su Observacion General 19:

11. El derecho a la seguridad social requiere, para ser ejercido, que se haya establecido y
funcione un sistema, con independencia de que esté compuesto de uno o varios planes, que
garantice las prestaciones correspondientes a los riesgos e imprevistos sociales de que se trate.
Este sistema debe establecerse en el marco del derecho nacional, y las autoridades publicas
deben asumir la responsabilidad de su administracion o supervision eficaz. Los planes
también deben ser sostenibles, incluidos los planes de pensiones, a fin de asegurar que las
generaciones presentes y futuras puedan ejercer este derecho (énfasis afiadido).’

60. De hecho, el Comité de DESC considerd que “no garantizar la sostenibilidad financiera
de los planes de pensiones™ e incluso que “no reformar o derogar la legislacion
manifiestamente incompatible con el derecho a la seguridad social”® constituyen actos de
omision por parte del Estado que vulneran el derecho a la seguridad social. Asimismo,
reiterd que el Estado tiene la obligacion de verificar “periddicamente la sostenibilidad de
los sistemas de seguridad social”.1°

61. Esta Corte concuerda con el criterio del Comité de DESC en la medida en que, para
asegurar que un sistema de seguridad social funcione y el derecho a la seguridad social
esté disponible, es necesario garantizar la sostenibilidad del sistema y, principalmente,
de los planes de pensiones. El Estado tiene la obligacion de garantizar la disponibilidad
del derecho a la seguridad social tanto para los actuales beneficiarios de las prestaciones
como para las futuras generaciones. Es decir, el elemento de la disponibilidad del derecho
debe tomarse en cuenta no solo en el corto, sino en el mediano y largo plazo.

62. Para asegurar y proteger la sostenibilidad, es necesario realizar un anélisis de las fuentes
de financiamiento del sistema de seguridad social, en general, y también de cada una de
sus prestaciones en caso de que existan fuentes independientes. En efecto, si una
prestacion no cuenta con una financiacion suficiente, es imposible asegurar su

® Ibid., parr. 63.
" Comité de DESC, Observacion General No. 19: el derecho a la seguridad social (articulo 9), parr. 11.
8 |bid., parr. 65.
® Ibid., parr. 65.
10 Ibid., parr. 67.
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sostenibilidad ya que no existiria certeza acerca del flujo de los recursos que permiten
que la prestacion esté disponible para que los beneficiarios actuales y futuros accedan a
ella. El derecho a la seguridad social no se garantiza con el simple reconocimiento de
prestaciones en una ley, sino a través del aseguramiento de que los beneficiarios, tanto
actuales como futuros, puedan acceder, en la realidad, a tales prestaciones.

63. El mecanismo o herramienta para asegurar la sostenibilidad de una prestacion y tener un
nivel de certeza razonable acerca de la suficiencia de sus fuentes de financiamiento es,
sin duda, la conduccidn inicial y periddica de estudios actuariales o técnicos. Es necesario
que cualquier modificacion al sistema de seguridad social (e.g. crear o modificar
prestaciones) cuente con estudios técnicos o actuariales. Ademas, es necesario el
monitoreo periddico acerca de la sostenibilidad del sistema y de cada una de las
prestaciones. Esto se debe a que, con el transcurso del tiempo, las condiciones iniciales
(i.e. del momento de la creacion o modificacion de una prestacion o de otro elemento del
sistema) pueden variar por una serie de factores como, por ejemplo, cambios
demogréficos (e.g. envejecimiento de la poblacién o fenGmenos migratorios), cambios
abruptos en la situacién financiera del pais, cambios sustanciales en la politica monetaria
del pais (e.g. con la dolarizacion), u otros eventos no previstos inicialmente que podrian
influir significativamente en las condiciones de los diversos actores del sistema y/o en las
fuentes de financiamiento y, por tanto, podrian comprometer la sostenibilidad del sistema
de seguridad social o de alguno de sus elementos.

64. Si el Estado identifica, con el monitoreo periddico, que el sistema o0 una prestaciéon ya no
es sostenible, entonces tiene la obligacion de tomar medidas correctivas o0 compensatorias
que permitan que el sistema o la prestacion analizada sea nuevamente sostenible. En tal
escenario, por ejemplo, podrian existir cambios: i) en las fuentes de financiamiento, de
tal forma que pueda aumentar la recaudacién; ii) en el mecanismo y requisitos de
determinacion de los beneficiarios; o, iii) en la configuracion de la prestacion como tal
(i.e. los beneficios). Todo ello, siempre y cuando las medidas sean compatibles con el
principio de no regresividad de los derechos y, en general, con la Constitucion.

65. En esta seccion, asi como en las siguientes, se hace referencia al “Estado”, en general, en
la medida en la que, para asegurar la sostenibilidad del sistema de seguridad social y
garantizar el derecho a la seguridad social, se requiere de la intervencion de maltiples
organismos y autoridades del Estado. En efecto, entre otros, se necesita a: i) la Asamblea
Nacional para, en estricta observancia de los derechos reconocidos en la Constitucion asi
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como en instrumentos internacionales de derechos humanos, crear, modificar o derogar
normas relacionadas con el sistema de seguridad social que, por su relacién con el
derecho a la seguridad social y otros derechos, tengan reserva de ley; ii) el presidente de
la Republica para (a) emitir los reglamentos necesarios para viabilizar las leyes y, en caso
de requerirse, (b) presentar proyectos de ley para crear, modificar o derogar normas
relacionadas con el sistema de seguridad social que, por ejemplo, requieran de la creacion
o modificacion de impuestos u otras cuestiones para las que el presidente cuenta con
iniciativa exclusiva; vy, iii) el IESS, el ISSFA y demas entidades que forman parte del
sistema de seguridad social para, dentro del &mbito de sus competencias, elaborar o
supervisar la conduccion de los estudios actuariales periddicos para evaluar la
sostenibilidad de las prestaciones que estan a su cargo.

66. En conclusion, las distintas autoridades del Estado deben garantizar la sostenibilidad del
sistema de seguridad social y de cada uno de sus elementos, caso contrario incumplirian
su obligacion de garantizar el derecho a la seguridad social ya que no se cumpliria con el
elemento de disponibilidad. Toda medida que afecte al sistema de seguridad social o
incluso a una prestacion especifica de este, debe contar con estudios técnicos o
actuariales, tanto al momento de la creacion de la norma como periédicamente. Toda
norma, o falta de ella, que impida asegurar la sostenibilidad del sistema es incompatible
con el derecho a la seguridad social reconocido, entre otros, en el articulo 34 de la
Constitucion y en el articulo 9 del PIDESC.

6.1.2. El principio de sostenibilidad del sistema de seguridad social reconocido en
el articulo 368 de la Constitucion

67. El principio de sostenibilidad del sistema de seguridad social estd reconocido en el
articulo 368 de la Constitucion, que establece: “[e]l sistema de seguridad social [...]
funcionara con base en criterios de sostenibilidad, eficiencia, celeridad y transparencia
[...]” (énfasis anadido).

68. Como se concluyd en la seccion 6.1.1. supra, la sostenibilidad es parte del elemento de
disponibilidad del derecho a la seguridad social. En este mismo sentido, este Organismo,
en la sentencia 32-21-IN/21, sostuvo que la sostenibilidad no es “un principio opuesto al
derecho a la seguridad social, sino una condicion de realizacion: aquel principio obliga a
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mirar no solo a los supuestos beneficiarios, sino también a los potenciales

perjudicados”. '

69. En la jurisprudencia de la Corte, se ha reconocido de forma constante al principio de
sostenibilidad como un principio del sistema de seguridad social.*> Como se indicé en la
seccion 6.1.1. supra, el principio de sostenibilidad se cumple cuando una prestacién de
seguridad social no solo esta disponible para los beneficiarios actuales sino cuando existe
un nivel de certeza razonable de que seguira estando disponible en el mediano y largo
plazo para las futuras generaciones. Para asegurar la disponibilidad de una prestacion en
el futuro, es indispensable que esta cuente con fuentes de financiamiento suficientes, lo
cual se puede asegurar Unicamente a través de la conduccién inicial y periddica de
estudios técnicos y actuariales.

70. El anélisis de constitucionalidad a la luz del principio de sostenibilidad presenta
particularidades que estan ligadas a la naturaleza propia de este principio asi como del
derecho a la seguridad social. Como se indic6 anteriormente, la garantia del derecho a la
seguridad social y del principio de sostenibilidad exige que exista un nivel de certeza
razonable de que las prestaciones estaran disponibles tanto para los actuales beneficiarios
como para las futuras generaciones. Esto supone que el control de constitucionalidad, por
el fondo, exija que la Corte tome en cuenta estudios técnicos o actuariales, tanto previos
como posteriores®® a la emision de la norma impugnada, en los que conste el analisis
acerca de la suficiencia de las fuentes de financiamiento de las prestaciones, y no solo el
texto de la norma impugnada. Si bien el control de la Corte debe seguir siendo abstracto,
en el sentido de mantenerse al margen del analisis de casos concretos, se debe tomar en
cuenta la situacion del sistema (reflejada en los estudios técnicos o actuariales) que
contextualiza a la norma impugnada al momento en que se resuelve el caso.

6.1.3. La garantia del debido financiamiento de las prestaciones de seguridad
social reconocida en el articulo 369 de la Constitucion

11 CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021, parr. 69.

12 ver, por ejemplo, CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021 y sentencia 83-16-1N/21 y acumulados,
10 de marzo de 2021.

13 Si bien una posible declaratoria de inconstitucionalidad no podria realizarse con base en el analisis del manejo
gue se haya dado a los recursos que permiten financiar una prestacion, los estudios posteriores son (Utiles
principalmente en casos en los que no se hayan realizado estudios actuariales previos ya que permiten contar
con indicios e informacidn util acerca de la norma analizada al momento de su creacion.
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71. El articulo 369 de la Constitucion establece que “[...] La creacion de nuevas prestaciones
estara debidamente financiada”. La Corte Constitucional ha considerado que esta norma,
“ademas de servir al mencionado principio de sostenibilidad, constituye también una
garantia del derecho a la seguridad social”.*

72. El andlisis de esta garantia exige la revision de las fuentes de financiamiento establecidas
en la ley para asegurar que se cuente con los recursos necesarios para que una prestacion
esté disponible tanto para los beneficiarios actuales como futuros. Para el efecto, no es
suficiente que se verifique que existan normas que prevean fuentes de financiamiento
para una determinada prestacion. En efecto, la Constitucion hace referencia a la necesidad
de un debido financiamiento, lo cual exige la verificacion de si las fuentes de
financiamiento son suficientes y garantizan la sostenibilidad de la prestacion, tanto para
los beneficiarios actuales como para las futuras generaciones.

6.1.4. La obligacidon de garantizar el equilibrio del sistema a través de estudios
actuariales para las reformas a las prestaciones de seguridad social segun
el articulo 71 numeral 3 del Convenio 102 de la OIT

73. El Convenio 102 de la OIT, cuya denominacion oficial es “Convenio sobre la seguridad
social (norma minima), 1952”,° es un tratado internacional ratificado por Ecuador.
Conforme consta en los archivos del depositario, Ecuador ratificé el Convenio 102 de la
OIT el 25 de octubre de 1974 y este se encuentra en vigor hasta la actualidad.'® Este
tratado cuenta con un preAmbulo, 87 articulos (organizados en XV partes) y un anexo.
De conformidad con el articulo 2, todos los Estados que ratifiquen el tratado tienen que
aplicar obligatoriamente las partes I, XI, XII, XIll'y XIV.

74. En particular, para este caso es relevante el articulo 71 numeral 3 (parte XIII) del
Convenio 102 de la OIT que establece:

3. El Miembro debera asumir la responsabilidad general en lo que se refiere al servicio de
prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y adoptar, cuando fuere
oportuno, todas las medidas necesarias para alcanzar dicho fin; debera garantizar, cuando
fuere oportuno, que los estudios y calculos actuariales necesarios relativos al equilibrio se
establezcan periédicamente y, en todo caso, previamente a cualquier modificacion de las

14 CCE, sentencia 32-21-IN/21, 11 de agosto de 2021, parr. 69.

15 Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952, Preambulo.

16 OIT, Ratificaciones de Ecuador. Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY _ID:102616.
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prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del seguro o de los impuestos destinados a cubrir
las contingencias en cuestion (énfasis afiadido).

75. De acuerdo con la norma transcrita, el Estado tiene la obligacion de garantizar el
equilibrio del sistema de seguridad social. Aunque no se utiliza el mismo término, la
norma convencional referida busca garantizar la sostenibilidad del sistema de seguridad
social y de cada una de las prestaciones. Para ello, el Convenio 102 de la OIT requiere
que se realicen estudios y calculos actuariales: i) antes de realizar cualquier modificacién
a una prestacion o a sus fuentes de financiamiento; v, ii) periédicamente, cuando fuere
oportuno (i.e. cuando la situacion lo requiera como, por ejemplo, en los casos
identificados en el parrafo 63 supra).

76. Como se indicé en la seccion 6.1.1. supra, los estudios técnicos o actuariales son la
herramienta que permite evaluar la sostenibilidad del sistema de seguridad social o de
una prestacion ya que, entre otras cuestiones, en ellos se evalla la suficiencia y aptitud
de las fuentes de financiamiento.

6.1.5. Analisis especifico de las normas impugnadas

77. Teniendo en cuenta los cargos presentados por el IESS y los estandares expuestos en las
secciones anteriores, para determinar si las normas impugnadas son compatibles con el
derecho a la seguridad social, el principio de sostenibilidad del sistema de seguridad
social y la garantia del debido financiamiento de las prestaciones de seguridad social —
de conformidad con los articulos 34, 368 y 369 de la Constitucién, a la luz de los articulos
9 del PIDESC y 71 numeral 3 del Convenio 102 de la OIT— se analizaré si las fuentes
de financiamiento son suficientes para asegurar la sostenibilidad de la prestacion de
pension jubilar especial .’

78. Para determinar si las fuentes de financiamiento son suficientes para asegurar la
sostenibilidad de la prestacion de pension jubilar especial,'® se debe tener en cuenta las
condiciones particulares de la prestacién objeto de analisis asi como la informacion

17En laresolucion 916-07-RA, la Corte Constitucional analizé la Ley de Jubilacion Especial y definid el criterio
gue, posteriormente, la Asamblea Nacional plasmaria en la Ley Interpretativa. Sin embargo, en esta resolucion
no existio un analisis en cuanto a la sostenibilidad de la prestacion de pension jubilar especial. En ese entonces,
no se contaba con el estudio actuarial llevado a cabo por el IESS en 2020 que refleja la realidad de la salud
financiera del sistema.

18 |_a prestacion esta regulada tanto en la Ley de Jubilaciéon Especial como en la Ley Interpretativa. Por ello, el
analisis expuesto en esta seccion toma en cuenta, en conjunto, a todas las normas impugnadas.
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disponible en cuanto a las propias fuentes de financiamiento. Como se indicé
anteriormente, las fuentes de financiamiento deben ser suficientes para asegurar que la
prestacion, en las condiciones en las cuales se encuentra configurada en la ley, se
encuentre disponible no solo en la actualidad sino también para las futuras generaciones.

79. Las condiciones actuales de la prestacion, incluyendo todos los beneficios que conlleva
asi como los requisitos para que los potenciales beneficiarios puedan acceder a ella,
fueron expuestas por el IESS en la demanda de accion publica de inconstitucionalidad.
En este sentido, el IESS aduce que la falta de sostenibilidad se debe a que las condiciones
de la jubilacion especial son exarcebadas e insostenibles en cuanto la prestacion: i) se
extiende a todos los trabajadores de la industria del cemento, sin distincion entre aquellos
que realizan actividades de riesgo y aquellos que nos; ii) fija la cuantia de la pensién jubilar
en el 100% del Gltimo sueldo o salario percibido por el trabajador, sin un limite maximo;
y, iii) es accesible cuando se cumplen las 300 aportaciones sin limite de edad, por lo que
se puede acceder a ella a temprana edad e inclusive, por el incentivo que se genera para
la jubilacion temprana, la cantidad de afios que se reciben prestaciones puede superar la
de aporte al sistema.

80. En lo referente a la cuantia de la pension jubilar, el IESS afiade que, debido a la
ambigledad de las normas impugnadas, este rubro se ha calculado considerando una serie
de bonificaciones, que no corresponden al ltimo salario certificado por las compafiias
cementeras, sino a otros valores recibidos por los trabajadores que no forman parte de la
materia gravada y, como consecuencia, inflan el monto de la pension sin un techo
méaximo. En sus términos:

[...] en varios trabajadores de la industria del cemento, el Gltimo aporte incluye valores
extras, bonificaciones y otros conceptos adicionales que estan por fuera del sueldo o salario
nominal del trabajador, los mismos que se incorporan con planillas de aportes de ajustes, lo
cual genera, que los trabajadores soliciten una jubilacion totalmente distorsionada en relacion
al veridico valor del ultimo sueldo que la misma empresa cementera ha procedido con la
respectiva certificacion, ocasionando una afectacion econémica al Fondo de Pensiones IVM
(énfasis afiadido).t®

19 Estos datos se presentan con el fin de contextualizar la situacién actual del fondo, lo cual no implica que, per
se, sean el motivo de la posible inconstitucionalidad de las normas impugnadas.
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81. También sostiene que la falta de sostenibilidad de la jubilacion especial se debe a que una
de sus fuentes de financiamiento, el Impuesto a las Transacciones Mercantiles y
Prestacion de Servicios, fue derogado. En sus términos:

[el impuesto] fue eliminado y reemplazado con la Ley No. 56 de Régimen Tributario Interno
publicada en Registro Oficial No. 341 del 22 de diciembre de 1989, que crea el Impuesto al
Valor Agregado (IVA) con caracteristicas similares al ITM, es decir a finales del mismo afio
de creacién de la prestacion de jubilacion especial para los trabajadores de la industria del
cemento, el propio legislador elimin6 una de sus “fuentes” de financiamiento, acrecentando
con ello su insostenibilidad y afectando a futuro al fondo de pensiones.?

82. Ademas indica que, en este contexto, se ha visto obligado a generar desinversiones que
sustentan los servicios que ofrece el Banco del IESS (e.g. créditos hipotecarios, creditos
prendarios, préstamos de consumo). Segun el IESS, esto afecta a los afiliados y genera
una regresion de derechos, incluyendo el derecho a la seguridad social y a la vida digna.

83. Una vez conocidas las condiciones actuales de la prestacion de jubilacion especial, para
determinar si esta es sostenible, se tomara en cuenta el estudio actuarial llevado a cabo
por el IESS y que ha servido de sustento de la demanda de accion publica de
inconstitucionalidad. Esto, en cuanto el IESS es la institucion que administra el régimen
de jubilacion especial de la industria del cemento, cuenta con toda la informacién
necesaria (demografica, financiera, etc.) y es la encargada del monitoreo de la salud
financiera y sostenibilidad del sistema de seguridad social aplicable para los trabajadores
y extrabajadores de la industria del cemento.

84. En octubre de 2020, la Direccion Actuarial del IESS culminé el Estudio Actuarial de la
Sostenibilidad de la Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento.
El objeto del estudio fue “la cuantificacion de las reservas para cumplir con las
obligaciones y determinar la suficiencia de los recursos, o de lo contrario establecer la
prima suficiente necesaria para cumplir el mandato de la Ley”.

85. En el estudio actuarial se consideraron dos escenarios: el escenario actual (bajo las
normas impugnadas) y el escenario “sostenible en el tiempo”. Para realizar el estudio con
base en el escenario actual:

20 Estos datos se presentan con el fin de contextualizar la situacién actual del fondo, lo cual no implica que, per
se, sean el motivo de la posible inconstitucionalidad de las normas impugnadas.
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i) Se considerd a los trabajadores y extrabajadores de la industria del cemento
expuestos al riesgo (i.e. ruido o polvo), con al menos 300 imposiciones en la
industria del cemento y con pension igual al 100% del altimo sueldo (sin incluir
el pago de horas extra, bonificaciones, subrogaciones, utilidades y otros ingresos).

i) La poblacion del estudio fue de 2035 trabajadores y extrabajadores de la industria
del cemento expuestos al riesgo.

iii) Se debian cancelar, a la fecha de corte del estudio actuarial, US$ 19.493.042,38
por concepto de reliquidaciones a los extrabajadores jubilados por vejez y
liquidaciones a los extrabajadores cesantes.

iv) El patrimonio inicial fue de US$ 11.007.889,78, sin incluir US$ 3.653.895 debido
a que se encontraban en litigio.

V) La fecha de corte del estudio fue el 31 de agosto de 2020 y su horizonte fueron
25 afos (i.e. 2045).

Vi) Las tasas de contribucién aplicadas a las ventas totales de cemento destinadas
para la financiacion de la prestacion fueron: 0,121% (HOLCIM), 0,104%
(UNACEM) y 0,111% (UCEM).

86. Por su parte, para el analisis del escenario “sostenible en el tiempo”, se tuvieron en cuenta
los siguientes cambios:

1) Se considerd a los trabajadores y extrabajadores de la industria del cemento
expuestos al riesgo, sin otorgar derecho a los extrabajadores con una pension de
vejez del IESS.

i) Se fijaron pensiones maximas iguales a las pensiones de vejez del IESS y su base
de calculo fue el altimo sueldo (sin incluir el pago de horas extra, bonificaciones,
subrogaciones, utilidades y otros ingresos).

i) Se debian cancelar, a la fecha de corte del estudio actuarial, US$ 941.890,13 por
concepto de liquidaciones a los extrabajadores cesantes.
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87. En el estudio se realizd un levantamiento demogréafico detallado de la industria del
cemento. Este reflejo una poblacion de 2286 trabajadores o extrabajadores de la industria
del cemento compuesta por 384 jubilados por vejez, 60 cesantes, 91 trabajadores activos
y con derecho a la prestacion de jubilacion especial y 1751 trabajadores activos sin
derecho a la prestacion de jubilacion especial por no cumplir el requisito de las 300
imposiciones. De los 2286 trabajadores, 2035 estaban expuestos al riesgo y 251 eran
administrativos. En el estudio también consta el detalle de la distribucién de trabajadores
y extrabajadores de la industria del cemento de acuerdo con la cementera (i.e. HOLCIM,
UCEM o UNACEM) vy el sexo. Finalmente, el estudio reflejé una poblacion de 231
extrabajadores de la industria del cemento fallecidos de los cuales 142 no recibieron
jubilacién por vejez y 89 si lo hicieron.

88. El balance actuarial aplicado para el escenario actual (con las normas impugnadas) fue el

siguiente:
Balance actuarial (31 de agosto de 2020)
Activo actuarial
Reserva inicial US$ 11.007.889,78
Recaudacién futura US$ 11.156.779,56
Total activo actuarial US$ 22.164.669,34
Pasivo actuarial
Reliquidaciones a extrabajadores US$ 19.493.042,38
Beneficios renta del cemento US$ 23.521.157,93
Total pasivo actuarial US$ 43.014.200,31
Gastos administrativos US$ 334.703,39
Balance actuarial
Déficit actuarial | US$ 21.184.234,36%

Elaborado por la Corte Constitucional a partir del informe actuarial enviado por el IESS.

89. Por otro lado, el balance actuarial aplicado para el escenario “sostenible en el tiempo”
fue el siguiente:

Balance actuarial (31 de agosto de 2020)
Activo actuarial

Reserva inicial US$ 11.007.889,78
Recaudacion futura US$ 11.156.779,56
Total activo actuarial US$ 22.164.669,34

Pasivo actuarial

21 Resultado del total activo actuarial menos el total pasivo actuarial y menos los gastos administrativos.
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Reliquidaciones a extrabajadores US$ 941.890,13
Beneficios renta del cemento US$ 17.108.926,31
Total pasivo actuarial US$ 18.050.816,44
Gastos administrativos US$ 334.703,39
Balance actuarial

Superavit actuarial | US$ 3.779.149.52%

Elaborado por la Corte Constitucional a partir del informe actuarial enviado por el IESS.

90. A partir de estos datos, en el estudio actuarial se obtuvieron las siguientes conclusiones
y se presentaron las siguientes recomendaciones:

9.1. Conclusiones
Del presente estudio se obtienen las siguientes conclusiones:

1. Al 31 de agosto de 2020, se registran 2.035 trabajadores y ex trabajadores de la industria
del cemento con cargos operativos expuestos al ruido y polvo; de los cuales 1.554
trabajadores activos que no cumplen adn los requisitos, 357 trabajadores jubilados por vejez,
49 cesantes y 75 activos con derecho.

2. Al 31 de agosto de 2020, el Fondo de la Jubilacién Especial de los Trabajadores de la
Industria del Cemento dispone de USD 11.007.889,78 aportados por las empresas: HOLCIM,
UCEM y UNACEM, segun los dispone la Ley Interpretativa del Articulo 4 de la Ley de
Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento y la Resolucién No. C.D.
554.

3. En aplicacion de la Ley Interpretativa, las empresas UNACEM y UCEM se encuentran al
dia en sus obligaciones; en cambio, se ha establecido que la empresa HOLCIM adeuda al
IESS una suma de USD 9.116.395,04; de los cuales USD 7.790.895,76 por concepto del pago
del capital e intereses del periodo marzo de 2000 a diciembre de 2010 y USD 1.325.499,28
corresponden a multas e intereses del periodo enero 2011 a julio 2017.

4. El resultado de la valuacion actuarial refleja una quiebra financiera, los recursos
econdmicos financieros recaudados a la fecha de corte son USD 11.007.889,78. Estos valores
son insuficientes hoy en dia para la cancelacion de sus obligaciones iniciales por USD
19.493.042,38 (deuda por reliquidaciones y liquidaciones). Su afio de desfinanciamiento es
2020. El resultado del estudio actuarial determina un déficit financiero igual a USD
96.435.345,42 a 2045.

5. Si existieran los fondos suficientes para poder cancelar las obligaciones iniciales, indicadas
en el punto anterior, la prima media nivelada suficiente, aplicada a las ventas totales de

22 Resultado del total activo actuarial menos el total pasivo actuarial y menos los gastos administrativos.
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cemento, destinada para el financiamiento de la Jubilacion Especial de los Trabajadores de la
Industria de Cemento deberia ser igual a 0,5 %.

6. Se concluye que la Jubilacion Especial de la Industria del Cemento, bajo las condiciones o
requisitos establecidos en la Ley de Jubilacidon Especial y su interpretativa (pension igual al
100 % del altimo sueldo, sin limite de edad y cumplidas minimo 300 imposiciones en la
industria del cemento; con el aporte establecido); NO es suficiente para otorgar la prestacion
ni siquiera en sus obligaciones iniciales y consecuentemente no es sostenible en el tiempo.

7. El resultado de la valuacién actuarial refleja una quiebra financiera, los recursos
econdmicos financieros recaudados a la fecha de corte son USD 11.007.889,78. Estos valores
son insuficientes hoy en dia para la cancelacién de sus obligaciones iniciales por USD
19.493.042,38 (deuda por reliquidaciones y liquidaciones). Su afio de desfinanciamiento es
2020. El resultado del estudio actuarial determina un déficit actuarial igual a $ 21.184.234,36.

8. Se concluye que la Unica alternativa sostenible en el tiempo de horizonte del estudio es
considerar solo a los trabajadores y extrabajadores de la industria del cemento expuestos al
riesgo (ruido o polvo) y no otorga el derecho a los extrabajadores con una pension de vejez
del IESS. Ademas, se deben establecer pensiones maximas iguales a las pensiones de vejez
del IESS y su base de calculo es el Gltimo sueldo sin incluir el pago de horas extras, bonos y
otros ingresos. También se cancela una deuda igual a USD 941.890,13 liquidaciones a los
extrabajadores cesantes por haberes adeudados por la Jubilacion Especial de la Industria del
Cemento. Este escenario presenta un superavit actuarial igual a USD 3.779.149,52 y su afio
de desfinanciamiento es més alla del 2045.

9.2. Recomendaciones

1. Sugerir a la Direccion General se interpongan los buenos oficios ante la Asamblea Nacional
a fin de procurar el financiamiento suficiente para la entrega de esta prestacién, en los
términos que establece la Constitucion de la Republica.

2. Que para esta jubilacion especial, la Ley establezca un financiamiento propio, destinado a
cubrir la reduccion de tiempo en edad y aportes; que el fondo sea independiente del Seguro
General Obligatorio, con contabilidad y administracion propias.

3. Que se determine la contribucidn para las nuevas empresas de la industria de cemento.

4. Sugerir que este informe se traslade a la Corte Constitucional y a la Corte Nacional de
Justicia para que se ponga en conocimiento de jueces y tribunales respectivos”.

91. Los resultados del estudio actuarial llevado a cabo por el IESS revelan la existencia de
quiebra financiera y que la prestacién de jubilacion especial, en las condiciones en que
esta regulada en las normas impugnadas, no es sostenible en el tiempo ya que ni siquiera
es posible cubrir las obligaciones iniciales. Los resultados del estudio actuarial permiten

30

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

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

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia 56-21-1N/23
DEL ECUADOR (Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores
de la Industria del Cemento)
Jueza ponente: Daniela Salazar Marin

a esta Corte inferir con certeza que, debido a la tendencia evidenciada, si las normas
impugnadas permanecen en el ordenamiento juridico con su configuracion actual,
entonces la deuda del IESS no va a parar de crecer y la prestacion no estara disponible
para los actuales beneficiarios y menos para las generaciones futuras. De acuerdo con la
informacion del estudio actuarial realizado en 2020 y cuya proyeccion se extiende hasta
2045, queda claro que la fuente de financiamiento no es suficiente para sustentar la
prestacion de pension jubilar especial de la industria del cemento. Vale la pena aclarar
que la falta de sostenibilidad identificada es manifiesta y no tiene que ver con las posibles
deficiencias en el manejo del fondo que, por ejemplo, se acusan en el escrito de amicus
curiae, sino con el disefio normativo de la prestacion en cuanto a los beneficios previstos
frente a las fuentes de financiamiento creadas para cubrirlos.

92. En este caso, se ha identificado la negligencia de las autoridades del Estado reflejada en
su inactividad durante aproximadamente 30 afios en los que no se tomaron las medidas
conducentes para, a través de reformas al régimen de seguridad social especial aplicable
para los extrabajadores y trabajadores de la industria del cemento, asegurar la
sostenibilidad de este régimen y, en concreto, de la prestacion de pension jubilar especial.
Es particularmente grave la negligencia por inaccion del IESS, en su rol como
responsable del manejo de todos los recursos destinados a la prestacion de jubilacion
especial, ya que tenia la obligacion de contar con toda la informacion financiera relativa
a la sostenibilidad de la prestacion desde la creacién misma de las normas impugnadas y
durante todo el tiempo que ha transcurrido desde entonces. Al momento en que se emite
la presente sentencia, los estudios actuariales ya reflejan no una probabilidad sino una
real quiebra financiera. A pesar de que los problemas de sostenibilidad no son recientes,
Unicamente pudieron ser identificados cuando se condujo un estudio actuarial en 2020,
lo cual demuestra la falta de conduccidn de estudios actuariales periédicos que aseguren
la sostenibilidad de la prestacion de jubilacion especial. Producto de la negligencia de
todas las autoridades del Estado involucradas, incluido el IESS, actualmente el IESS no
estd en capacidad de pagar las obligaciones iniciales y menos de asegurar la
disponibilidad de la prestacion para los jubilados actuales y las generaciones futuras en
el corto, mediano y largo plazo.

93. La creacion de prestaciones de seguridad social que claramente no son sostenibles en el
tiempo, como ha sucedido en este caso, implica el incumplimiento de las distintas
autoridades del Estado involucradas, conforme se explica en el parrafo 65 supra, tanto de
sus obligaciones establecidas en la Constitucion como, de forma complementaria, en
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tratados internacionales y supone un nivel de negligencia grave que ha puesto en riesgo
la sostenibilidad del sistema de seguridad social y, en especifico, al régimen de la
jubilacion especial de la industria del cemento. El Estado ha creado, en el papel,
expectativas en los beneficiarios del sistema que, independientemente de si las normas
impugnadas permanecen o no en el ordenamiento juridico y de si son 0 no convenientes,
no se van a poder cumplir porque no hay sostenibilidad.

94. Por las consideraciones expuestas, esta Corte concluye que la Ley de Jubilacion Especial
y la Ley Interpretativa, tal como fueron creadas y reguladas, son incompatibles con el
derecho a la seguridad social (en el elemento de disponibilidad), el principio de
sostenibilidad del sistema de seguridad social y la garantia del debido financiamiento de
las prestaciones de seguridad social y, por tanto, con los articulos 34, 368 y 369 de la
Constitucion, a la luz de los articulos 9 del PIDESC y 71 numeral 3 del Convenio 102 de
la OIT. Finalmente, vale la pena aclarar que no se declara la inconstitucionalidad del
derecho que ha sido reconocido, a través de la prestacion de pension jubilar especial y
sus beneficios, en favor de los trabajadores y extrabajadores de la industria del cemento.
Lo que se declara como inconstitucional son las normas impugnadas, justamente por no
haber previsto un financiamiento suficiente para asegurar que el derecho que las normas
reconocieron a los trabajadores y extrabajadores de la industria del cemento esté
disponible para ellos.

7. Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad

95. En esta sentencia, la Corte Constitucional ha determinado que las normas impugnadas
son incompatibles con los articulos 34, 368 y 369 de la Constitucion, a la luz de los
articulos 9 del PIDESC y 71 numeral 3 del Convenio 102 de la OIT, por lo que
corresponde declarar su inconstitucionalidad y, por tanto, expulsarlas del ordenamiento
juridico. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 95 de la LOGJCC, las sentencias que
se dictan en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos generales
hacia el futuro. Sin embargo, la misma norma establece que, cuando la declaratoria de
inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca un vacio normativo que sea
fuente potencial de vulneracion de los derechos constitucionales o produzca graves
dafios, se podrad postergar los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad. Este
Organismo considera que en el caso concreto es apropiado declarar la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas hacia el futuro con efectos inmediatos
(respecto de los articulos 1, 2, 3, 6 y final de la Ley de Jubilacion Especial) y con efectos
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diferidos (respecto de los articulos 4 y 5 de la Ley de Jubilacion Especial y la Ley
Interpretativa en su totalidad).

96. Para explicar como operarén los efectos de la presente sentencia, a continuaciéon se
expondran las razones por las que la Corte dispone que: i) se emita una ley orgénica que,
contando con estudios actuariales que sustenten la sostenibilidad de la configuracion
normativa elegida, regule la situacion de los trabajadores y extrabajadores de la industria
del cemento; ii) la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 1, 2, 3, 6 y final
de la Ley de Jubilacion Especial surta efectos inmediatos hacia el futuro; v, iii) se difieran
los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 4 y 5 de la Ley de
Jubilacion Especial y la Ley Interpretativa en su totalidad, hasta la aprobacién de una ley
organica segln se detalla en el parrafo siguiente.

97. Primero, esta Corte considera necesario que se emita una ley organica que regule la
situacién tanto de los trabajadores como extrabajadores de la industria del cemento. Esto,
en vista de que el efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas
impugnadas es la expulsion del ordenamiento juridico de las normas que establecian el
régimen de jubilacion especial al que se acogen los trabajadores y extrabajadores de la
industria del cemento (incluyendo tanto a la configuracion de la prestacion de jubilacion
especial como a las fuentes de financiamiento), surgiendo entonces un vacio normativo
en cuanto al régimen de seguridad social aplicable para estas personas. Teniendo en
cuenta que es necesario garantizar el derecho a la seguridad social tanto de los
trabajadores como extrabajadores de la industria del cemento, esta Corte dispone:

1) Que, en el plazo de 10 meses contados a partir de la notificacion con la presente
sentencia, el presidente de la Republica presente un proyecto de ley en el que se
defina el régimen de jubilacion de los trabajadores y extrabajadores de la industria
del cemento. La disposicion se realiza al presidente de la Republica debido a que
tiene la facultad exclusiva de proponer las modificaciones tributarias que podrian
requerirse, de considerarlo pertinente, en este caso para financiar cualquier
prestacion de seguridad social que reemplace o modifique a la prestacion de
jubilacion especial. De forma previa al envio del proyecto de ley, se deberan
realizar los estudios actuariales y técnicos necesarios para asegurar la
sostenibilidad del régimen y la disponibilidad de las prestaciones tanto para los
beneficiarios inmediatos como para futuros trabajadores de la industria. Ademas
de los estudios actualizados que se realicen para la preparacion del proyecto y
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otros existentes que puedan servir de referencia, se podra tomar en cuenta los
criterios técnicos expuestos en las conclusiones y recomendaciones del estudio
actuarial de 2020 realizado por el IESS, incluyendo aquellos referentes a la
cuantificacion de la prestacion de cada extrabajador de la industria del cemento y
a las reales condiciones de riesgo de cada tipo de cargo de la industria.
Finalmente, se deja claro que en el proyecto de ley se debera abarcar la situacion
de los jubilados y trabajadores que esta Corte determina (en el parrafo 100 infra)
—quienes mientras tanto podran seguir accediendo a la prestacion— como la
situacion de los trabajadores que, por ahora, ya no podran hacerlo debido a la
declaratoria de inconstitucionalidad con efectos inmediatos a futuro de las normas
impugnadas, sin perjuicio de que la ley organica que se dispone crear en esta
sentencia pueda, o no, prever el mismo régimen para ellos. Es decir, se debera
considerar la situacion de todos los grupos de la industria del cemento que seran
debidamente identificados en el parrafo 99 infra.

i) Que la Asamblea Nacional tramite de forma inmediata y prioritaria el proyecto
de ley enviado por el presidente de la Republica. Dentro del proceso legislativo,
debera garantizar la participacion de todos los sectores interesados (i.e. jubilados,
trabajadores, cementeras, IESS, etc.).

iii) En caso de incumplimiento, mientras la Corte toma las medidas apropiadas dentro
de la fase de seguimiento y se aprueba la ley organica dispuesta, se mantendran
vigentes las normas impugnadas que se refieren a las fuentes de financiamiento
de la prestacién (i.e. los articulos 4 y 5 de la Ley de Jubilacion Especial y la Ley
Interpretativa en su totalidad) cuya declaratoria de inconstitucionalidad ha sido
diferida. Esta medida se toma para, en caso de incumplimiento de esta sentencia
por parte de las autoridades del Estado obligadas, proteger el derecho de los
beneficiarios de la prestacion de jubilacion especial y garantizar que el IESS
pueda continuar recibiendo el financiamiento necesario.

iv) Independientemente del resultado del proceso legislativo, se debe garantizar el
derecho a la seguridad social de los trabajadores y extrabajadores de la industria
del cemento a través de todas las medidas que se estimen necesarias. Por ello, el
IESS y las demas autoridades del Estado deben asegurar el acceso, como minimo
y en caso de no hacerlo todavia, al régimen de jubilacion regular al que acceden
los demas jubilados del pais.
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V) Para la preparacion del proyecto de ley y la tramitacion correspondiente, se debera
tomar en cuenta el principio de no regresividad de los derechos, cuestion que
estard sujeta al control de constitucionalidad posterior por parte de este
Organismo.?

98. Segundo, esta Corte considera necesario que la declaratoria de inconstitucionalidad tenga
efectos inmediatos a futuro con respecto a los beneficiarios de la prestacion de jubilacién
especial (cuestion que se regula en los articulos 1, 2, 3, 6 y final la Ley de Jubilacion
Especial).?* Se realiza esta diferenciacion con respecto a las normas cuya declaracion de
inconstitucionalidad surtira con efectos diferidos con el objetivo de que quienes tienen
derecho a la prestacion puedan continuar accediendo a ella hasta que se apruebe una ley
organica que regule la situacion de todos los trabajadores y extrabajadores de la industria
del cemento. Caso contrario, estas personas perderian automaticamente su derecho de
acceder a la prestacion de jubilacion especial y, por tanto, podrian quedar en una situacién
de vulnerabilidad, principalmente en los casos en los que la prestacion suponga el Gnico
sustento econdmico de las personas.

99. De forma previa a la determinacién de los beneficiarios de la prestacion de jubilacién
especial, es necesario tomar en cuenta los siguientes grupos dentro de la industria del
cemento: i) herederos de los jubilados fallecidos con los que el IESS mantiene beneficios
pendientes (en caso de existir); ii) jubilados que actualmente se benefician de la
prestacion de jubilacion especial; iii) trabajadores de la industria del cemento que ya
cumplen los requisitos necesarios para acceder a la prestacion de jubilacion especial (e.g.
300 aportaciones) a la fecha de notificacion de la presente sentencia; y, iv) trabajadores
de la industria del cemento que, a pesar de todavia no cumplir con los requisitos
necesarios para acceder a la prestacion de jubilacién especial, son parte del sistema, han

23 En casos anteriores, la Corte ha aplicado un test para evaluar si la regresividad de derechos esta justificada
en casos concretos; ha determinado que, para ello, se debe evaluar si (i) la medida adoptada busca satisfacer un
fin constitucionalmente valido; (ii) la medida es conducente para alcanzar ese fin; (iii) luego de un anélisis de
las distintas alternativas, la medida parece ser la menos lesiva y necesaria para alcanzar el fin; (iv) la medida
no afecta el contenido minimo o niveles esenciales del derecho comprometido; y, (v) el beneficio alcanzado por
la medida es superior al costo que implica la regresion. Ver, por ejemplo, CCE, sentencia 83-16-IN/21, 10 de
marzo de 2021, parr. 280.

24 El hecho de que los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad se difieran hasta la aprobacion de una
ley que cuente con estudios actuariales, no implica que la configuracion actual de la prestacion pueda, mientras
tanto, alterarse de ninguna forma.
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realizado aportaciones y tienen, en mayor o menor grado, la expectativa de acceder a la
prestacion de jubilacion especial.

100. Quienes tienen derecho a acceder a la prestacion de jubilacion especial son las personas
pertenecientes a los grupos i, ii y iii detallados en el parrafo anterior. Es decir, la
declaratoria de inconstitucionalidad de las normas impugnadas con efectos hacia el futuro
implica que solo podran continuar accediendo a la prestacion los jubilados que
actualmente se benefician de ella, los trabajadores que cumplen los requisitos para
acceder a la prestacion y los herederos de los jubilados fallecidos de la industria del
cemento frente a quienes podrian existir valores pendientes de pago. Sin embargo, vale
la pena aclarar que la presente sentencia de ninguna manera excluye a los actuales
trabajadores de la industria del cemento que no cumplen los requisitos para acceder a la
prestacion de jubilacion especial (grupo iv detallado en el parrafo anterior). Esta Corte
es consciente que estas personas tienen, en mayor o menor medida, dependiendo del
numero de aportaciones que han realizado, una expectativa legitima de acceder a la
prestacion de jubilacion especial. Por ello, como se detalla en el parrafo 97 supra, para
este Organismo es imperante que exista una ley organica en la que se regule la situacion,
tanto de los trabajadores como de los extrabajadores de la industria del cemento.

101. Para determinar la forma en que el IESS debera continuar entregando la prestacién a los
beneficiarios identificados en el parrafo 100 supra, la Corte dispone:

) Que, en el plazo de 3 meses contados a partir de la notificacion de esta sentencia,
el IESS realice un estudio técnico en el que determine el nimero total y la
individualizacion de quienes se continuaran beneficiando de la prestaciéon de
jubilacion especial siguiendo, exclusivamente, los criterios del parrafo 100 supra
(i.e. tomando como referencia la fecha de notificacion de la presente sentencia).
Dicho informe deberé ser remitido a esta Corte oportunamente.

i) Que, en el plazo de 3 meses contados a partir de la notificacion de esta sentencia,
el IESS realice un estudio técnico en el que determine a cuanto asciende
actualmente su deuda con jubilados de la industria del cemento, tanto de forma
global como individualizada para cada beneficiario. Para determinar el monto de
la deuda, no se computaran intereses de ningun tipo. Asimismo, se realizara un
recalculo de la cuantia de la prestacion de cada beneficiario en estricto apego a lo
dispuesto en la ley.

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

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

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia 56-21-1N/23
DEL ECUADOR (Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores
de la Industria del Cemento)
Jueza ponente: Daniela Salazar Marin

iii) Que, hasta que se emita la ley organica dispuesta en el parrafo 97 supra y la
declaratoria de inconstitucionalidad no surta sus efectos, el IESS coordine los
pagos a los beneficiarios de la prestacion de jubilacién especial de forma
progresiva (conforme la disponibilidad de recursos) y equitativa (sin exclusién a
ningun beneficiario).

102. Tercero, esta Corte considera necesario que la declaratoria de inconstitucionalidad tenga
efectos diferidos con respecto a la fuente de financiamiento de la prestacion de jubilacién
especial (cuestion que se regula en los articulos 4 y 5 de la Ley de Jubilacion Especial y
en la Ley Interpretativa). Esta medida se toma, en cumplimiento del articulo 95 de la
LOGJCC, para evitar graves dafios al IESS vy al sistema de seguridad ecuatoriano, asi
como para precautelar el derecho a la seguridad social de quienes, como se explico en el
parrafo 100 supra, tienen derecho a acceder a la prestacion de jubilacion especial hasta
que se emita la ley dispuesta en el parrafo 97 supra.

103. En efecto, se toma en cuenta que el IESS no se encuentra en capacidad de cubrir las
deudas que mantiene con los jubilados de la industria del cemento y menos aun de
garantizar, hasta que se apruebe una ley organica conforme se dispone en el parrafo 97
supra, que los beneficiarios de la prestacion determinados por la Corte (en el parrafo 100
supra) puedan acceder a la prestacion. Por ello, si bien no crecerd el nimero de
beneficiarios de la prestacion, se difiere la expulsion del ordenamiento juridico de ciertas
normas impugnadas (articulos 4 y 5 de la Ley de Jubilacién Especial y en la Ley
Interpretativa) para que no se afecte la fuente de financiamiento (i.e. el monto cobrado
por la venta de cada kilo de cemento) mientras se espera la aprobacion de la ley organica
dispuesta en el parrafo 97 supra.

8. Decision

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

1. Aceptar la accion publica de inconstitucionalidad 56-21-IN.
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2. Declarar la inconstitucionalidad, por el fondo, de Ley de Jubilacion Especial
de los Trabajadores de la Industria del Cemento, publicada en el Registro
Oficial 153 de 21 de marzo de 1989.

3. Declarar la inconstitucionalidad, por el fondo, de la Ley Interpretativa del
Articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria
del Cemento, publicada en el Registro Oficial Suplemento 956 de 6 de marzo
de 2017.

4. Disponer que la declaratoria de inconstitucionalidad surta los efectos
detallados en la seccion 7 supra.

5. Disponer al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social que realice los estudios
solicitados en cuanto a la determinacion de los beneficiarios de la prestacion
de jubilacion especial asi como a la cuantificacion de las obligaciones cuyo
cumplimiento se encuentra pendiente, presente los informes correspondientes
y actle de conformidad con lo establecido en la seccién 7 supra.

6. Disponer al presidente de la Republica la presentacién de un proyecto de ley
y a la Asamblea Nacional su tramitacién inmediata y prioritaria, conforme se
detalla en la seccion 7 supra.

7. Recordar que las disposiciones a las diferentes autoridades del Estado se
realizan bajo prevenciones de ley.

8. Notifiquese y archivese.

ALl VICENTE Firmado digitalmente
por ALI VICENTE

LOZADA PRADO | ozapa PRADO

Ali Lozada Prado
PRESIDENTE
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Razon: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional con cinco votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade
Quevedo, Alejandra Céardenas Reyes (voto concurrente), Carmen Corral Ponce, Teresa
Nuques Martinez y Daniela Salazar Marin; y, cuatro votos salvados de los Jueces
Constitucionales Jhoel Escudero Soliz, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado y Richard
Ortiz Ortiz, en sesion jurisdiccional ordinaria de jueves 09 de noviembre de 2023.- Lo
certifico.

Firmado electrénicamente

Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 56-21-1N/23
VOTO CONCURRENTE
Jueza Constitucional Alejandra Cardenas Reyes

1. Con el debido respeto a las decisiones de la Corte Constitucional, manifiesto que estoy
de acuerdo con la decision adoptada en la sentencia 56-21-IN/23. Sin embargo, con
fundamento en el articulo 92 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, emito este voto concurrente.

2. Primero, considero importante indicar que coincido con la decision adoptada en la
sentencia, mediante la cual esta Magistratura decidié aceptar la accién puablica de
inconstitucionalidad 56-21-IN. Asi como declarar la inconstitucionalidad, por el fondo,
de Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento, y de la
Ley Interpretativa del Articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de
la Industria del Cemento.

3. Dicho lo anterior, mi discrepancia con la sentencia se limita a dos cuestiones: A. las
obligaciones que tiene el Estado ecuatoriano frente a los derechos econdémicos sociales y
culturales; y, B. el rol de Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

A. Las obligaciones que tiene el Estado ecuatoriano frente a los derechos
economicos sociales y culturales

4. Paracontextualizar el presente voto, es importante sefialar que los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (“DESC”) tienen una obligacion particular que es la progresividad.
El articulo 11 numeral 8 de la CRE determina que:

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas,
la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accion u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
gjercicio de los derechos.

5. En lamisma linea, el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
determina que:
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Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

6. Por otra parte, el articulo 2 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
sociales y Culturales determina que:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de gque disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

7. De la lectura de las normas antes citadas se puede observar que el principio de
progresividad cuenta con una doble dimension. Por un lado, contiene una dimension
positiva que corresponde a un avance gradual de los DESC vy, por otra parte, una
dimensidn negativa que se identifica con la prohibicién de retorno o no regresividad. Es
decir, los DESC deben siempre progresar y en ningun caso regresar a una condicién
menos favorable para su ejercicio.

8. Desde esta perspectiva, la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria
del Cemento (“Ley de Jubilacion Especial”), promulgada en el afio 1989 constituyo un
progreso en materia de derechos pues contemplaba una condicién especial de jubilacion
para los trabajadores de la industria cementera. Dicha ley ampli6 el objeto del derecho
hacia el reconocimiento de que el trabajo en la industria del cemento va de la mano con
un mayor riesgo a la salud y a la vida en comparacién con otros trabajos y por ende,
requeria de un trato diferente al momento de la jubilacién.

9. Ahora bien, cuando la sentencia 56-19-IN/23 declara la inconstitucional la Ley de
Jubilacion Especial, no quiere decir que se anula el derecho de los trabajadores. Dicha
declaratoria de inconstitucionalidad no se puede entender como regresiva de derechos
pues su enfoque es hacia la insostenibilidad del sistema mas no del derecho.

10. El anélisis que se realiza en el voto de mayoria esta encaminado a evidenciar la necesidad
de corregir varias distorsiones generadas por la Ley de Jubilacion Especial. La primera
de ellas es que la ley no realiza una distincién entre los trabajadores de la industria del
cemento que, por sus labores, se encuentran expuestos a un mayor riesgo de trabajo y
quienes no lo estan. Por ejemplo, el riesgo que tiene un trabajador que se encarga de la
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preparacion del cemento! no es igual al de quienes se encargan de la comercializacion
del mismo. Asi, cuando la ley no distinguié qué trabajadores de la industria del cemento
serian beneficiarios de la jubilacion especial, se distorsiono el objeto del derecho.

11. Otra de las distorsiones que se evidencio en la Ley de Jubilacion Especial fue que el
calculo de la pension jubilar. Asi, El articulo 3 de dicha ley determinaba que

[g]uienes se acojan al derecho de jubilacion especial establecido en esta Ley, gozaran de una
pensién mensual equivalente al ciento por ciento del Gltimo sueldo o salario que hubiere [sic]
percibido.

12. Es decir, la jubilacion de los trabajadores de la industria del cemento era equivalente al
ultimo salario que se percibié. Dicho monto se vio distorsionado pues en el calculo de la
jubilacién se contemplan ciertos beneficios que, sin ser parte de la remuneracién normal,
incrementan el Gltimo valor recibido por el trabajador. De esta forma, el beneficio del
trabajador se ve incrementado de forma injustificada.

13. Finalmente, la Gltima distorsion que se evidencia de la Ley de Jubilacion Especial es el
financiamiento. Para entender dicha distorsidn se debe considerar que el articulo 4 de la
Ley de Jubilacién Especial determinaba que:

Increméntase [sic] en dos centavos el precio ex-fabrica de cada kilo de cemento, cuyos
valores, incluyendo la proporcion correspondiente a la aplicacién del impuesto existente a las
Transacciones Mercantiles y Prestacion de Servicios, se destinaran en su totalidad a financiar
el beneficio de jubilacidn especial que se establece en esta Ley.

14. Es decir, la fuente de financiamiento del fondo de jubilacion especial era (i) dos centavos
de sucre por la venta de cada kilo de cemento; vy, (ii) la proporcién correspondiente a la
aplicacion del impuesto existente a las Transacciones Mercantiles y Prestacion de
Servicios.

L El proceso de fabricacion del cemento se divide en varias etapas. Aquellas la comprenden (i) la obtencion y
preparacion de las materias primas; (ii) la trituracion de la materia prima; (iii) la pre-homogeneizacion; (iv) la
molienda de la materia prima; (v) el precalentamiento de la materia prima; (vi) la Clinkerizacion o fabricacion
del Clinker; (vii) la molienda del Clinker y fabricacion del cemento; (viii) el almacenamiento; y, (ix) el
empaquetado y distribucién del cemento. En cada una de estas etapas, los trabajadores se encuentran expuestos
a varios productos quimicos que pueden afectar la salud. Aquello se corrobora cuando en el proceso de
formacidn de la ley se utilizé un estudio de la facultad de medicina Universidad de Cuenca donde analiza los
riesgos a los que estan expuestos los trabajadores de la empresa industrial Guapan. Dicho estudio evidencio que
el 50% de los trabajadores padecian de una enfermedad conocida como silicosis.
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15. Ahora bien, la distorsion a la que hago referencia se genera por dos hechos supervinientes
a la promulgacion de la ley. La primera fue el cambio del Impuesto a las Transacciones
Mercantiles (“ITM”) por el Impuesto al Valor Agregado (“IVA”). Aquello ocurrié con
la Ley nimero 56 de Régimen Tributario Interno publicada en Registro Oficial nimero
341 de 22 de diciembre de 1989. Con ello, la primera fuente de financiamiento se vio
mermada pues ya no se podia contar con el porcentaje del ITM que se destinaba para el
fondo de jubilacion especial.

16. Por otra parte, la segunda fuente de financiamiento correspondiente a los dos centavos de
sucre también se vio mermada por la dolarizacién en el pais. Al momento que la
economia del Estado migré hacia el dolar como moneda oficial, existio un cambio
sustancial en los dos centavos de sucre que se destinaba para el fondo de jubilacion
especial. Este cambio pudo haber sido corregido. No obstante, a través de la Ley
Interpretativa emitida por la Asamblea Nacional se dispuso que:

Interprétese el articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria
del Cemento, publicada en el Registro Oficial No. 153 de 21 de marzo de 1989, en el sentido
de que para establecer el valor en dolares de los Estados Unidos de América del incremento
en dos centavos de sucre del precio ex fabrica de cada kilo de cemento, a partir del 13 de
marzo de 2000 se requiere obtener la proporcion del valor adicional al precio, que
representaban los dos centavos de sucre, respecto del precio promedio del kilo de cemento al
afio 1989; para luego mantener dicha proporcion y aplicarla al precio promedio del kilo de
cemento de cada afio a partir del afio 2000. El calculo de los respectivos intereses se hara en
atencion al monto del correspondiente capital cuantificado conforme lo sefialado en este
articulo.

17. Es decir, la fuente de financiamiento del tampoco fue corregida con la emision de dicha
ley interpretativa.

18. Ahora bien, tal como se observa en el voto de mayoria, son estas distorsiones la que
tornan al beneficio de jubilacion especial en econémicamente insostenible y la razon por
la que es procedente la declaracién de inconstitucional del sistema.

19. Por otra parte, en el voto de mayoria se hace referencia al rol del Estado frente a esta
insostenibilidad econdmica. Al ser la jubilacion especial de los trabajadores del cemento
un derecho reconocido, que no puede bajo ninguna circunstancia empeorarse, el Estado
adquiere varias obligaciones.

20. Tal como se menciond en el parrafo 7 supra, el Estado tiene la obligacion de adoptar
medidas que garanticen el ejercicio de los DESC. Asi, segun la Observacion General
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numero 3 del Comité DESC, cuando se dice “adoptar medidas”, se refiere a que el Estado
debe ejecutar todas las acciones posibles para garantizar el pleno ejercicio y goce del
derecho. Por ejemplo, el Estado debe adoptar medidas legislativas con el objetivo de
asegurar el derecho.

21. En el caso sub judice, es evidente que el Estado no cumplid con su obligacion de adoptar
medidas de tipo legislativas. Si bien se aprobo la Ley Interpretativa a la Ley de Jubilacion
Especial, dicha ley no contribuy6 a garantizar la sostenibilidad econémica del Fondo de
Jubilacion Especial.

22. Por tanto, desde mi punto de vista el voto de mayoria debia analizar también estas
obligaciones del Estado ecuatoriano para hacer efectivo el derecho a la jubilacion especial
de los trabajadores del cemento.

B. El rol de Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS)

23. Como queda sefialado en la seccion precedente, el Estado ecuatoriano debia cumplir con
su obligacién de adoptar medidas legislativas para garantizar el ejercicio del derecho de
los trabajadores de las industrias cementeras. Para cumplir con este rol las diferentes
instituciones del Estado requerian contar con la informacién técnica sobre la realidad de
esta pension. Sin embargo, el IESS se demord mas de 30 afios en identificar la quiebra
financiera del sistema y la insostenibilidad del mismo.

24. Desde mi percepcidn, el IESS es mayoritariamente responsable por no haber tomado las
medidas necesarias para asegurar el derecho de los jubilados de la industria del cemento.
De los recaudos procesales, el IESS en ningin momento adopté medidas para tornar el
fondo en solvente y precautelar que el ejercicio del derecho a la jubilacion especial de los
trabajadores de la industria del cemento no se vea afectado.

25. El Estado y, particularmente, el IESS tampoco consider6 el mandato expreso contenido
en el articulo 71 numeral 3 del Convenio 102 de la OIT que establece:

3. El Miembro debera asumir la responsabilidad general en lo que se refiere al servicio de
prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y adoptar, cuando fuere
oportuno, todas las medidas necesarias para alcanzar dicho fin; debera garantizar, cuando
fuere oportuno, que los estudios y calculos actuariales necesarios relativos al equilibrio se
establezcan periddicamente y, en todo caso, previamente a cualquier modificacion de las
prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del seguro o de los impuestos destinados a cubrir
las contingencias en cuestion (énfasis afiadido).
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26. Es decir, el Estado y el IESS en particular debia realizar todos los estudios necesarios
para satisfacer a cabalidad la obligacion de cumplir con la jubilacion especial de los
trabajadores de la industria del cemento.

27. Ahora bien, no seria admisible que el Estado prive, a los beneficiarios de la jubilacion
especial, del ejercicio del derecho argumentando Unicamente la insostenibilidad del
sistema. El Estado tiene el deber de realizar todos los esfuerzos necesarios para garantizar
este derecho. Asi lo determina la Observacion General numero 3 del Comité DESC al
afirmar que:

[p]ara que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones
minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo
para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con
caracter prioritario, esas obligaciones minimas.

28. Desde esta logica, considero que el Estado debe adoptar todas las medidas posibles y
hasta el méximo de los recursos que posea para materializar el ejercicio de los DESC vy,
en este caso, el ejercicio del derecho a la jubilacion especial de los trabajadores de la
industria del cemento.

29. De esta forma, considero que, en la presente causa, a mas de declarar la
inconstitucionalidad del sistema de la jubilacion especial de los trabajadores de la
industria del cemento, se debe realizar un severo llamado de atencion al IESS y al Estado
en General por (i) permitir que se distorsione el sistema de jubilacion especial de los
trabajadores de la industria del cemento; y, (ii) por no haber tomado las acciones
necesarias para asegurar su sostenibilidad. Adicionalmente, considero que se debe
disponer que se investigue y sancione a los responsables, por acciones u omisiones, de
que el sistema sea insostenible.
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JUEZA CONSTITUCIONAL
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Razon: Siento por tal que el voto concurrente de la Jueza Constitucional Alejandra Cardenas
Reyes, anunciado en la sentencia de la causa 56-21-1IN, fue presentado en Secretaria General
el 17 de noviembre de 2023, mediante correo electronico a las 13:18; y, ha sido procesado
conjuntamente con la sentencia.- Lo certifico.

Firmado electronicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 56-21-1N/23
VOTO SALVADO
Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet

1. El Pleno de la Corte Constitucional, en sesion de 9 de noviembre de 2023, aprobd la
sentencia 56-21-IN/23 (“sentencia de mayoria”), en la que resolvié declarar la
inconstitucionalidad por el fondo de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de
la Industria del Cemento (“Ley de Jubilacion Especial”) y de la Ley Interpretativa del
articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial. En lo principal, la sentencia de mayoria
concluyd que las referidas leyes son incompatibles con el derecho a la seguridad social —
en el elemento de disponibilidad—, el principio de sostenibilidad del sistema de seguridad
social y la garantia de debido financiamiento de las prestaciones.

2. Respetando la decision adoptada por la mayoria, emito el presente voto salvado al
discrepar, principalmente, con los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad. A
mi criterio, se debian diferir también los efectos respecto del grupo iv) identificado en el
parrafo 99 de la sentencia de mayoria, i.e. los trabajadores de la industria de cemento que,
pese a no cumplir —a la fecha de notificacién de la sentencia de mayoria— con los
requisitos para acceder a la prestacion de jubilacion especial, son parte del sistema y han
realizado aportaciones con la expectativa de acceder al mismo. A continuacion, expongo
mi razonamiento.

3. La Ley de Jubilacién Especial fue publicada en el Registro Oficial 153 de 21 de marzo
de 1989, identificando como fuente de financiamiento al siguiente rubro: el aumento de
dos centavos [en ese momento de sucre] del precio ex fabrica de cada kilo de cemento,
incluyendo la proporcion correspondiente a la aplicacion del Impuesto a las
Transacciones Mercantiles y Prestacion de Servicios, el cual debia ser retenido por las
empresas que conforman la industria del cemento y remitido mensualmente al IESS.
Ademas, los trabajadores debian realizar un nimero minimo de aportaciones.

4. Ahora bien, pese a que el IESS argumenta que el Impuesto a las Transacciones
Mercantiles y Prestacion de Servicios fue derogado el mismo afio de expedicion de la
Ley Especial, i.e. 1989, y que, en el 2000, como resultado de la dolarizacion, se agravo
aun mas la crisis de sostenibilidad del régimen especial debido a las afectaciones a su
fuente de financiamiento, recién presenté la demanda de inconstitucionalidad que nos
ocupa en el 2021, esto es, méas de 30 afos después de la expedicion de la ley.
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5. Conforme lo reconoce la propia sentencia de mayoria, el Estado y las autoridades
publicas son responsables de la administracion o supervision eficaz de los sistemas de
seguridad social y de garantizar la sostenibilidad de los mismos, de manera periddica y
oportuna.! Asi, sefiala:

[...] Al momento en que se emite la presente sentencia, los estudios actuariales ya reflejan no
una probabilidad sino una real quiebra financiera. A pesar de que los problemas de
sostenibilidad no son recientes, Unicamente pudieron ser identificados cuando se
condujo un estudio actuarial en 2020, lo cual demuestra la falta de conduccion de
estudios actuariales periddicos que aseguren la sostenibilidad de la prestacion de
jubilacién especial. Producto de la negligencia de todas las autoridades del Estado
involucradas, incluido el I1ESS, actualmente el IESS no estd en capacidad de pagar las
obligaciones iniciales y menos de asegurar la disponibilidad de la prestacién para los
jubilados actuales y las generaciones futuras en el corto, mediano y largo plazo (Enfasis
afiadido).

6. EI IESS indica que la crisis de sostenibilidad e imposibilidad de financiamiento inici6
con el nacimiento de la ley?, pero no realizo un estudio actuarial hasta el 2020 y no
present6 la demanda de inconstitucionalidad in examine hasta el 2021. En tal virtud, y
dada la innegable negligencia del IESS frente a su obligacion de asegurar la sostenibilidad
del régimen de jubilacion especial de los trabajadores cementeros —sin que ello implique
desconocer la responsabilidad del legislador—, considero excesivamente gravoso no
diferir los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad para todos los trabajadores
de la industria que, pese a no cumplir los requisitos legales para acceder a la jubilacién
especial, han aportado en mayor o menor medida para ello.

7. Asi, considero imprescindible precisar que el régimen especial de jubilacion de los
trabajadores cementeros se cre6 en vista de que:

[...] los estudios y evaluaciones médicosicosociales realizados por el Departamento Médico
del Trabajo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en la industria del cemento,
arrojan altos indices de riesgos y enfermedades profesionales, haciéndose necesario
modificar el régimen de seguridad social de sus trabajadores, especialmente en lo que
hace relacion con su jubilacion (Enfasis afiadido).®

1 Sentencia de mayoria, parr. 59 y 74.

2 lbid, parr. 22: “A su juicio, pese a que el articulo 4 de la Ley de Jubilacién especial establece fuentes de
financiamiento para que el IESS cumpla con la prestacion de jubilacion especial, estas no eran suficientes, desde
la creacion de la propia ley, para garantizar la sostenibilidad y el financiamiento de la prestacion ni del fondo
de pensiones en general”.

3 Ley de Jubilacién Especial, considerandos.
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8. Por tanto, la creacion un régimen especial en el que se permitia a los trabajadores de la
industria jubilarse sin un limite de edad obedecié al riesgo al que se enfrentan, el cual
amerita una proteccion especial, distinta a la que otorga el régimen de jubilacion
ordinaria. En tal sentido, considero que excluirles de la proteccién del régimen al que ya
venian aportando, con independencia de la cantidad de aportaciones realizadas,
desconoce sus legitimas expectativas* y no se condice con las situaciones particulares de
este caso.

9. Si bien no desconozco la facultad de esta Corte de declarar la inconstitucionalidad de una
norma, tampoco me es posible obviar que esta Magistratura puede diferir los efectos de
dicha declaratoria “cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y
superioridad jerarquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia de los
derechos constitucionales”.>

10. La sentencia de mayoria difiere los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad
respecto a: (i) los herederos de los jubilados fallecidos con los que el IESS mantiene
beneficios pendientes (de existir); (ii) los jubilados que actualmente se benefician de la
prestacion de jubilacion especial; y, (iii) los trabajadores de la industria del cemento que,
a la fecha de notificacién de la sentencia, cumplen los requisitos necesarios para acceder
a dicha prestacion. No obstante, no difiere los efectos respecto a los trabajadores que,
pese a haber realizado aportaciones y ser parte del sistema, no cumplen todavia los
requisitos legales.

11. Especificamente, la sentencia de mayoria sefiala:

[...] que [...] de ninguna manera excluye a los actuales trabajadores de la industria del
cemento que no cumplen los requisitos para acceder a la prestacion de jubilacion especial
(grupo iv detallado en el parrafo anterior). Esta Corte es consciente que estas personas tienen,
en mayor o menor medida dependiendo del nimero de aportaciones que han realizado, una
expectativa legitima de acceder a la prestacion de jubilacion especial. Por ello, como se
detalla en el parrafo 97 supra, para este Organismo es imperante que exista una ley
organica en la que se regule la situacion, tanto de los trabajadores, como de los ex
trabajadores de la industria del cemento (Enfasis afiadido).®

4 CCE, sentencia 5-19-CN/19, 18 de diciembre de 2019, parr. 21: “[...] la seguridad juridica comprende tanto
un ambito de certidumbre como uno de previsibilidad [...] el segundo permite proteger legitimas expectativas
respecto de como el derecho debera ser aplicado e interpretado en el futuro”.

> LOGJCC, articulo 96 numeral 4.

® Sentencia de mayoria, parr. 100.
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12. Sin embargo, a mi criterio, si se estd excluyendo a este grupo, pues se dispone a la
Asamblea Nacional emitir una ley organica que regule su situacion.” Si bien la sentencia
de mayoria establece que la legislatura deberd tomar en cuenta el principio de no
regresividad®, considero que todos los trabajadores de la industria cementera debian
poder continuar beneficiandose del régimen especial de jubilacion, en sus condiciones
iniciales, a fin de garantizar la plena vigencia de sus derechos constitucionales, i.e. la
seguridad social y salud (ver, parrafo 9 supra).

13. Ello, ya que conforme sefialé en lineas previas, es el propio IESS quien actudé de manera
negligente y se demord mas de 30 afios en identificar la crisis de sostenibilidad e
imposibilidad de financiamiento via un estudio actuarial, pese a que sostiene que esta
inici6 con el nacimiento de la Ley de Jubilacion Especial —en 1989-. Este grave actuar
estatal no puede ser trasladado a los trabajadores cementeros y, en tal virtud, considero
que se debian diferir los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad para ellos
también, a fin de que puedan continuar aportando y beneficiarse del régimen especial al
que tienen la legitima expectativa de acceder.

14. En todo caso, para precautelar la sostenibilidad del régimen especial y la posibilidad real
de acceder a las prestaciones que este cred, lo adecuado habria sido diferir también los
efectos respecto a los trabajadores de la industria cementera que se encuentran aportando
al mismo vy, disponer que, en ejercicio de sus atribuciones y tomando en cuenta el
proyecto de ley que debe presentar el presidente de la Republica con sus respectivos
estudios actuariales, la Asamblea Nacional regule la situacion de estas personas,
estableciendo, por ejemplo, un régimen de transicion que garantice la plena vigencia de
sus derechos y tome en cuenta sus legitimas expectativas.

15. Con base en lo desarrollado en el presente voto salvado, reitero mi discrepancia con no
diferir los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad respecto de los trabajadores
de la industria de cemento que, pese a no cumplir, a la fecha de notificacion de la
sentencia de mayoria, con los requisitos para acceder a la prestacion de jubilacion
especial, han realizado aportaciones con la expectativa de acceder a esta y recibir la
pensidn que corresponde.
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7 1bid, parr. 97.
8 1bid, parr. 97 v).
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Razdn: Siento por tal que el voto salvado del Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet,
anunciado en la sentencia de la causa 56-21-IN, fue presentado en Secretaria General el 21
de noviembre de 2023, mediante correo electronico a las 14:21; y, ha sido procesado

conjuntamente con la sentencia.- Lo certifico.

Firmado electrénicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 56-21-IN/23
VOTO SALVADO

Jueces Constitucionales Jhoel Escudero Soliz, Ali Lozada Prado y
Richard Ortiz Ortiz

1. Antecedentes

1. La Corte Constitucional aprobd por mayoria la sentencia correspondiente al caso 56-21-
IN, en sesion del Pleno del dia jueves 9 de noviembre de 2023, en la que se declard la
inconstitucionalidad por el fondo de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores
de la Industria del Cemento, publicada en el Registro Oficial 153 de 21 de marzo de
1989, y la inconstitucionalidad por el fondo de la Ley Interpretativa del articulo 4 de la
Ley de Jubilacién Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 956 de 6 de marzo de 2017.

2. Lasentencia de mayoria sostiene que las normas impugnadas son incompatibles con los
articulos 34, 368 y 369 de la Constitucion, a la luz de los articulos 9 del PIDESC y 71
numeral 3 del Convenio 102 de la OIT, por lo que declaré la inconstitucionalidad de las
normas impugnadas hacia el futuro con efectos inmediatos respecto de los articulos 1, 2,
3, 6 y final de la Ley de Jubilacion Especial y con efectos diferidos respecto de los
articulos 4 y 5 de la Ley de Jubilacion Especial y la Ley Interpretativa en su totalidad.

3. Dicha inconstitucionalidad por el fondo, segun la decision de mayoria, responde a que
las prestaciones de seguridad social derivadas del régimen especial de los trabajadores
de la industria del cemento no son sostenibles en el tiempo. Ya que nuestro criterio no
coincide con la sentencia de mayoria, con fundamento en el articulo 92 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante,
“LOGJCC”), formulamos respetuosamente nuestro voto salvado en los siguientes
términos:

2. Andlisis

4. En el presente voto salvado analizaremos los siguientes puntos:
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4.1 La jubilacién de los trabajadores de la industria del cemento es una prestacion
que garantiza el ejercicio del derecho constitucional a la seguridad social, de
acuerdo con los riesgos de la actividad laboral, que fue desarrollada por el
legislador conforme a la Constitucion de 1979 y, posteriormente, recogida en los
articulos 34 y 369 de la actual Constitucion.

4.2 El principio de sostenibilidad no puede ser interpretado de manera independiente
y aislada de otros principios relevantes en materia de derechos econdémicos,
sociales y culturales, como el de progresividad y no regresividad. De tal suerte,
gue no necesariamente la inobservancia del principio de sostenibilidad
previsional justifica, automaticamente, la expulsién de una norma que garantiza
el ejercicio del derecho constitucional a la seguridad social.

2.1 Lajubilacion de los trabajadores de la industria del cemento es una prestacion
qgue garantiza el ejercicio del derecho constitucional a la seguridad social
acorde a los riesgos de la actividad laboral

5. A efectos de explicar nuestra posicion en este voto salvado, es pertinente analizar la
naturaleza de la norma que se impugna mediante la presente accion publica de
inconstitucionalidad. Tal como se verificara, dicha norma se enmarca en la obligacién
del Estado de desarrollar normativa para el ejercicio y garantia de los derechos
reconocidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos,
en particular de un derecho que es una de las piedras angulares de los derechos sociales,
también denominados derechos del buen vivir. De ahi que, al valorar una posible
incompatibilidad de la norma impugnada con el texto constitucional, esta debe efectuarse
atendiendo a los principios de aplicacion de los derechos a fin de no afectar niveles de
proteccidn y ejercicios alcanzados.

6. La Constitucion reconoce a la seguridad social como parte de los derechos del buen vivir
y establece que es “un derecho irrenunciable de todas las personas, y serd deber y
responsabilidad primordial del Estado”.! La seguridad social, en esta linea, constituye
un derecho irrenunciable de todas las personas y un deber del Estado que, entre otro tipo
de prestaciones, se concreta a través de las pensiones por vejez del regimen de jubilacion,
guiado por el principio de solidaridad intergeneracional. Aquello resulta especialmente
perjudicial para los trabajadores de la industria del cemento que se encontraban proximos
a cumplir con las condiciones para acceder a la jubilacién especial.

1 CRE, articulo 34.
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7. Este reconocimiento guarda conformidad con los instrumentos internacionales que
también lo han consagrado. Tal es el caso del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”), que expresamente afirma, “[l]os
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso al seguro social”.? En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la seguridad social también ha sido consagrada en el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales.®

8. La Corte Constitucional ha recalcado, en varias de sus sentencias, la importancia de este
derecho para la consecucién individual y colectiva del derecho al buen vivir, asi como
un medio para hacer efectivo otros derechos como la vida digna, la salud, el trabajo,
alimentacion o vivienda.* Considerando, entonces, que la seguridad social es un derecho
constitucional, la normativa infra constitucional que la regula debe cumplir con la
finalidad de hacer efectivo el derecho, estableciendo el alcance de la proteccion y las
regulaciones necesarias de la institucionalidad a cargo. Lo mencionado en cumplimiento
del articulo 84 de la Constitucion dispone que:

La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la
reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico
atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.

9. Por tanto, la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento
y la Ley Interpretativa del Articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores
de la Industria son regulaciones que se enmarcan en la obligacion de adecuar formal y
materialmente el derecho a la seguridad social configurando un nivel de proteccion
especifico de este derecho para los trabajadores de la industria del cemento, quienes
estan expuestos a una serie de riesgos sanitarios, como consecuencia de su actividad
economica.

2 PIDESC, articulo 9.

3 CRE, articulo 9.

4 CCE, sentencias 615-15-JP/23, 19 abril de 2023, 725-15-JP/23, 10 de mayo de 2023; sentencia 889-20-JP/21,
10 de marzo de 2021 y sentencia 16-18-IN/21, 28 de abril de 2021.
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10. En efecto, el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion, establecié esta
jubilacion especial considerando los riesgos fisicos, ambientales e industriales que
corren los trabajadores de esta area. Estos riesgos también se identifican en la demanda
de inconstitucionalidad presentada por la entidad accionante. De ahi que los cargos
esgrimidos por el IESS en su demanda no se dirigen a controvertir el fundamento de
especial proteccion en el ejercicio del derecho a la seguridad social que se garantiza a
los trabajadores de la industria del cemento, sino que se orientan en contra de los medios
de sostenibilidad establecidos por el legislador al momento de emitir la norma, aspecto
sobre el cual nos referiremos en el siguiente acapite y que no involucraban a los
fundamentos para la adopcion de esta norma.

11. Considerando la proteccion constitucional de la que goza una norma emitida por el
legislador que amplia derechos de caracter social, respetuosamente estimamos que una
alegacion exclusivamente fundamentada en la sostenibilidad previsional no debid
conducir a la mayoria a valorar si la jubilacion especial como tal guardaba conformidad
con la Constitucion y menos adn a eliminarla. Por el contrario, la alegacion sobre la
sostenibilidad, como sefialaremos, no alcanza para dejar sin efecto el nivel de proteccién
y ejercicio del derecho a la seguridad social reconocido en la Ley de Jubilacion Especial
de los Trabajadores de la Industria del Cemento y la Ley Interpretativa del Articulo 4 de
la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento.

2.2 El principio de sostenibilidad no puede ser interpretado de manera
independiente a otros principios relevantes en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, de tal suerte que su inobservancia pueda determinar la
expulsion de una norma que garantiza el ejercicio del derecho constitucional a
la seguridad social

12. En ese sentido, tal como sostiene el voto de mayoria, la disponibilidad previsional es uno
de los elementos del derecho a la seguridad social que el Estado esta obligado a cumplir,
aspecto sobre el que se ha referido la Corte Constitucional en decisiones previas. En ellas
se han considerado los criterios vertidos por el Comité DESC en la Observacion General
19, en el cual, en efecto se sefala:

11. El derecho a la seguridad social requiere, para ser ejercido, que se haya establecido y
funcione un sistema, con independencia de que esté compuesto de uno o varios planes, que
garantice las prestaciones correspondientes a los riesgos e imprevistos sociales de que se trate.
Este sistema debe establecerse en el marco del derecho nacional, y las autoridades publicas
deben asumir la responsabilidad de su administracion o supervision eficaz. Los planes
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también deben ser sostenibles, incluidos los planes de pensiones, a fin de asegurar que las
generaciones presentes y futuras puedan ejercer este derecho (énfasis afiadido).>

13. Siguiendo dicho parametro, esta Corte ha manifestado que la “sostenibilidad del sistema
de seguridad social es un criterio de manejo y administracion que permite no solo que el
asegurado pueda acceder a las prestaciones propias de este derecho, sino que garantiza
que las futuras generaciones también puedan hacerlo”.® De alli que este elemento es,
indiscutiblemente, parte del contenido del derecho a la seguridad social y constituye una
obligacion ineludible del Estado. Sin embargo, a efectos del andlisis del posible
incumplimiento de este elemento en el control abstracto de constitucionalidad de las
normas impugnadas deben atenderse los aspectos que se mencionaran en los siguientes
parrafos.

14. En primer lugar, la sostenibilidad previsional es un criterio que no puede ser analizado
de manera aislada frente a otros principios, derechos y a la orientaciéon misma de la
Constitucion. Es decir, la valoracién de las normas impugnadas debe efectuarse en el
marco de la obligacién que tiene el Estado como garante de los derechos sociales
tendientes a superar brechas de inequidad y superar situaciones estructurales de
exclusion. En ese ambito los trabajadores de la industria del cemento, como se ha
identificado en el acépite anterior, enfrentan situaciones de riesgo que justifica la
creacion de un régimen especial de jubilacién. Se trata de un grupo de trabajadores que,
por las actividades que realizan, enfrenta condiciones de deterioro de salud mas
acelerado. Estas son las situaciones sobre las cuales, los principios prestacionales que
orientan al Estado de justicia y social que caracteriza al Ecuador’ operan propendiendo
una forma de proteccion especial de derechos, como en este caso la seguridad social.

15. Ligado con lo sefialado, el analisis del principio de sostenibilidad previsional no puede
estar aislado de los principios de aplicacion de los derechos, en particular de los
siguientes:

15.1 Este criterio de sostenibilidad debe viabilizar el elemento de disponibilidad del
derecho a la seguridad social y no conducir a su debilitamiento. La
disponibilidad, en el caso bajo analisis, se expresa en la creacion de un régimen
especial de jubilacidn para un grupo de trabajadores que por sus condiciones no
contaban con uno acorde a las actividades que realizaban. Es asi que la Ley de

5> Comité de DES, Observacion General nimero 19: el derecho a la seguridad social (articulo 9), parr. 11.
® CCE, sentencia 1024-19-JP/21, parr. 103 y sentencia 14-20-CN/20, parr. 32.
" CRE, articulo 1.
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Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento y la Ley
Interpretativa configura el marco normativo para la disponibilidad del derecho
a la seguridad social de este grupo de trabajadores. De ahi que, decidir la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas eliminando este régimen
especial de seguridad social, afecta a la disponibilidad misma de este derecho,
en relaciéon a un grupo de trabajadores cuya actividad, que involucra riesgos
especiales, justifico la emision de la normativa.

15.2 El principio de progresividad obliga al Estado a desarrollar los derechos a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas.® Tal como se ha
sefialado en el acapite previo, la Ley de Jubilacion Especial de los Trabajadores
de la Industria del Cemento y la Ley Interpretativa determind un nivel de
garantia y ejercicio del derecho a la seguridad social. Por tanto, la declaratoria
de inconstitucionalidad de la normativa que establece esta prestacion exige un
justificativo reforzado. Conforme lo establece el Comité DESC en la
Observacion General 19, debe considerarse previamente otras alternativas,
como en el caso concreto puede ser la reformulacion de la norma impugnada
por parte del érgano que la emitid, a fin de que el criterio de sostenibilidad se
cumpla cabalmente, antes que optar por la expulsion de la norma del
ordenamiento juridico. En este contexto se debié tomar en cuenta que el propio
IESS establecid un escenario en el que la jubilacion especial era financiable vy,
en consecuencia, no era necesario declarar la inconstitucionalidad.

15.3 Siguiendo este razonamiento, aun si se verificara la inobservancia de la
sostenibilidad, a fin de que esta no afecte el elemento de disponibilidad de la
seguridad social, la Corte con fundamento en el articulo 11.8 de la Constitucion
y el parrafo 42 de la Observacion General 19 del Comité DESC debid
considerar si las razones que identifican la inobservancia del criterio
sostenibilidad son suficientes para alcanzar la inconstitucionalidad. En ese
sentido, fundamentarse en el estudio actuarial realizado por la misma entidad
accionante como medio decisivo, puede ilustrar una perspectiva de la situacion
de la prestacion de jubilacion, pero esto no comporta automaticamente la
afectacion a la sostenibilidad que deba asumirse como la inobservancia al
elemento de disponibilidad de seguridad social y que, a su vez, acarree su
inconstitucionalidad.

8 CRE, articulo 11.8.
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15.4 El principio de favorabilidad de los derechos conforme el articulo 11.5 de la
Constitucidn, en virtud del cual, previo a la declaratoria de inconstitucionalidad
era necesario valorar expresamente las medidas alternativas necesarias para
solventar la alegada afectacién a la sostenibilidad. Lo dicho, considerando que
la prestacion de jubilacion de los trabajadores del cemento tiene fundamento
constitucional y el cuestionamiento se encuentra dirigido a los medios de
financiamiento del derecho. Asi, debi6 propenderse a determinar los
mecanismos alternativos para solventar la alegada inobservancia a la
sostenibilidad antes que concluir en su inconstitucionalidad.

16. En segundo lugar, no compartimos que en el caso exista una inobservancia patente del
principio de sostenibilidad previsional. De conformidad con los articulos 371 de la
Constitucién y 166 de la Ley de Seguridad Social, el fondo presupuestario de pensiones
se financia con la aportacion obligatoria de los afiliados, personal y patronal; y, con los
recursos provenientes de la contribucién financiera obligatoria del Estado. Esto guarda
conformidad con la siguiente definicion del régimen de jubilacion por solidaridad
intergeneracional que consta en el articulo 174 de la misma norma: “aquel que entrega
prestaciones definidas y por el cual las prestaciones de los jubilados y derechohabientes
de montepio se financian con los aportes personales obligatorios de los afiliados
cotizantes, los aportes obligatorios de los empleadores, publicos o privados, en su calidad
de tales, y la contribucion financiera obligatoria del Estado [...]”.

17. Enel afio 1989, se expidi6 la Ley de jubilacion especial de los trabajadores de la industria
del cemento. Esta regulacion cred un régimen especial en base a estudios y evaluaciones
médico-sicosociales desarrollados por el departamento médico del trabajo del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social en los que se determiné que los trabajadores de este
sector estaban expuestos a niveles de ruido y polvo que provocan altos indices de riesgos
y enfermedades profesionales.® Este régimen especial prevé las siguientes condiciones:
(i) que el derecho a la jubilacién de los trabajadores de industria del cemento se habilita
con 300 imposiciones, (ii) sin limite de edad, (iii) por un monto equivalente al 100% del
ultimo sueldo percibido por el trabajador.

18. Para el financiamiento de este régimen especial, la ley previo dos rubros especificos: (i)
el incremento en el precio del kilo de cemento en 0,02 centavos de sucre, y (ii) la
proporcién correspondiente a la aplicacion del impuesto existente a las Transacciones

% |ESS, Informe IESS-DSP-2021-0045-1, 04 de agosto de 2021.
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Mercantiles y Prestacion de Servicios.!® De ahi que, actualmente, la prestacion de
jubilacion de los trabajadores de la industria del cemento se financia con: (i) aportaciones
personales; (ii) aportaciones patronales; (iii) recursos provenientes de la contribucion
financiera obligatoria del Estado; vy, (iv) incremento en el precio del kilo de cemento.

19. Sobre este punto, en los informes presentados por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (“IESS”) se senala que “[...] el IESS, viene cobrando de manera mensual a las
empresas cementeras con base en la formula planteada indicando que las empresas que
cobra el IESS son: UNACEM, HOLCIM S.A, UCEM. !

20. Lo expuesto resulta relevante, en tanto existiria una base financiera que permite
garantizar la capacidad de disponibilidad presupuestaria del régimen especial, tanto mas
si se considera que la sostenibilidad previsional no es un fin en si mismo, sino un medio
para el ejercicio del derecho, que permite alcanzar los objetivos del Estado
constitucional, en este caso, la seguridad social de los trabajadores de la industria
cementera. Por tanto, la supuesta inobservancia del principio de sostenibilidad no es
patente, ni alcanza, en nuestro criterio, para la declaratoria de inconstitucionalidad. Méas
aun, considerando que dicha informacion proviene de la propia entidad accionante y no
de un tercero imparcial en el proceso. Ademas, no se toma en cuenta la totalidad de las
fuentes de financiamiento de la jubilacion especial.

21. En conclusién, la existencia del régimen especial de jubilacion para los trabajadores de
la industria de cemento constituye un nivel de garantia especializada del derecho a la
seguridad social a un sector afectado por riesgos laborales provenientes de las
condiciones agrestes que presenta la industria cementera para la salud de los
trabajadores. Por tanto, esta revestida de legitimidad democratica y constitucional en
tanto ha sido creado por mandato del legislador, conforme a sus competencias y
obligaciones de conformidad con el articulo 84 de la Constitucion, y conforme los
criterios expuestos, las alegaciones esgrimidas por la entidad accionante no son

10 Sobre el primer rubro, en el afio 2000 el Ecuador adopt6 el délar como moneda circulante, lo que influyé en
la forma de determinacidn del valor del incremento en el kilo de cemento que financia el régimen especial, pero
en el afio 2014 la Corte establecié como regla de calculo: “la proporcién del valor adicional al precio, que
representaban los dos centavos de sucre, respecto del precio promedio del kilo de cemento al afio 1989, para
mantener dicha proporcion y aplicarla al precio promedio del kilo de cemento de cada afio comprendido entre
los afios 2000, [...] y 2010 [...]”. Sobre el segundo rubro, el 22 de diciembre de 1989 se cred el impuesto al
valor agregado (“VA”) que sustituy6 al impuesto a las transacciones mercantiles y prestacion de servicios.

11 1ESS, Informe técnico sobre requerimiento Corte Constitucional caso 56-21-IN Ley de Jubilacién Especial
Industria del Cemento, 10 de julio de 2023.
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suficientes para declarar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas y
consecuentemente, la accién debio ser rechazada.
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