Naciones Unidas

E/C.12/63/D/10/2015

\‘{V v
Y
\\s. 772

72\, Consejo Economico y Social

Distr. general
14 de noviembre de 2018

Original: espafiol

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

Dictamen aprobado por el Comité de acuerdo con el
Protocolo Facultativo del Pacto con relacion
a la comunicacion num. 10/2015+

Comunicacion presentada por:

Presunta victima:
Estado parte:
Fecha de la comunicacion:

Fecha de adopcién
del dictamen:

Asunto:

Cuestiones de procedimiento:

Cuestiones de fondo:

Articulos del Pacto:

Articulo del Protocolo
Facultativo:

1.1

Marcia Cecilia Trujillo Calero (representada por
los abogados Ramiro Rivadeneira Silva, Patricio
Benalcazar Alarcén, José Luis Guerra Mayorga y
Rodrigo Varela Torres, de la Defensoria del Pueblo
del Ecuador)

La autora
Ecuador
17 de julio de 2015

26 de marzo de 2018
Denegacién de jubilacién especial reducida

Competencia ratione temporis del Comité;
competencia ratione materiae del Comité;
insuficiente fundamentacion de las alegaciones

Derecho a la seguridad social; ejercicio de los
derechos del Pacto sin discriminacion; igualdad
entre los hombres y las mujeres a gozar de todos
los derechos del Pacto

2,parr. 2;3;9

3, parr. 2, apdos. b), d) y e)

La autora es Marcia Cecilia Trujillo Calero, de nacionalidad ecuatoriana, nacida el

10 de abril de 1952. Sostiene que es victima de una violacion de los derechos que le asisten
en virtud del articulo 9 del Pacto por el Estado parte. El Protocolo Facultativo entré en
vigor para el Estado parte el 5 de mayo de 2013. La autora esta representada por la

Defensoria del Pueblo.

1.2

En el presente dictamen el Comité resume en primer lugar la informacion y los

alegatos presentados por las partes y el tercero interviniente (parrs. 2.1 a 8.2 infra), sin
reflejar las opiniones del Comité; seguidamente examina las cuestiones de admisibilidad y

* Aprobado por el Comité en su 63¢ periodo de sesiones (12 a 29 de marzo de 2018).
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fondo planteados en la comunicacion; y finalmente establece sus conclusiones y
recomendaciones.

A. Resumen de la informacion y alegatos de las partes

Los hechos expuestos por la autora

2.1  La autora era afiliada voluntaria a la seguridad social ya que realizaba una actividad
como trabajadora doméstica no remunerada (también denominada ama de casa), teniendo a
cargo el cuidado de su casa y de tres hijos menores, de 7, 9 y 11 afios de edad. Como
afiliada voluntaria al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), realizaba
imposiciones (aportaciones) mensuales a pesar de no tener una relacion laboral con un
empleador desde noviembre de 1981, salvo durante ocho meses consecutivos en 1989-1990
en los que no realizé aportes!. Estos aportes fueron pagados retroactivamente en abril de
1990. La autora continud haciendo contribuciones mensuales como afiliada voluntaria hasta
febrero de 1995, cuando comenzé una nueva relacion laboral, por lo que cambié al régimen
de trabajadores dependientes. La autora alega que en 2001 consultd en varias ocasiones al
IESS si podia jubilarse bajo el régimen de jubilacién especial reducida (jubilacién especial
anticipada) y los funcionarios siempre le informaron oralmente que era factible porque
cumplia con los requisitos de tener mas de 300 aportaciones mensuales y mas de 45 afios de
edad, pero que debia renunciar a su trabajo para poder jubilarse?. Con esta informacion, en
2001, la autora renunci6 a su trabajo y solicité una jubilacién especial al IESS.

2.2 EIl 13 de septiembre de 2002, la Comision de Prestaciones del IESS Regional 1
declar6 que era nula la afiliacién voluntaria de la autora a partir de agosto de 1989,
conforme a lo dispuesto en el articulo 158 del Estatuto Codificado del IESS, que establece
que dicha afiliacion cesa si el asegurado no realiza aportes durante seis meses consecutivos.
El 6 de marzo de 2003, la Comisi6n Nacional de Apelaciones del IESS, en apelacion,
confirmé la decision. La autora alega que no tuvo conocimiento de ninguna de estas
decisiones hasta que la propia Comision le notificé su decision de 21 de junio de 20073,

2.3 EI 20 de junio de 2003, la Comision Regional 1 deneg6 la peticion de jubilacion de
la autora pues Unicamente habia acreditado 238 contribuciones mensuales entre 1972 y
2001 y se requerian al menos 300. El IESS sefial6 que sus aportaciones entre agosto de
1989 y febrero de 1995 eran invalidas. La autora alega que tomé conocimiento de esta
decisién el 10 de mayo de 2007.

2.4  EIl 21 de junio de 2007, la Comisién de Apelaciones del IESS desestimé la apelacion
de la autora pues consideré que no cumplia con los requisitos establecidos en el articulo
121 del Estatuto Codificado del IESS y el articulo 2 de la resolucion C.I. 137, para acceder
a la jubilacion especial reducida. La Comisidn se refirié a su decisién de 6 de marzo de
2003 en la que se declaré indebida la afiliacién de continuacién voluntaria de la autora
desde agosto de 1989, por lo que solo considerd acreditados 238 aportes mensuales.

2.5 EIl 31 de agosto de 2007, la autora presentd una demanda ante el Tribunal Distrital
ndm. 1 de lo Contencioso Administrativo de Quito, solicitando que se dejen sin efecto los
acuerdos de la Comision Regional 1 y la Comisidn de Apelaciones del IESS y se le conceda
la jubilacion especial. La autora sostuvo entre otras cosas que la denegacion de su solicitud
de jubilacion era indebida ya que nunca se le notifico de forma oportuna que sus
aportaciones voluntarias entre agosto de 1989 y febrero de 1995 eran invalidas; ademas,
sefialé que los errores cometidos por el IESS no le podian ser atribuidos.

2.6 El 22 de septiembre de 2010 el Tribunal ndm. 1 declar6 improcedente la demanda y
sefialé que las decisiones de la Comisién Regional 1 y de la Comisidn de Apelaciones del
IESS no fueron impugnadas por la autora dentro del plazo establecido por ley, y que la
autora consintio que los aportes declarados indebidos no fueran tomados en cuenta.

1 Para informacién detallada sobre las contribuciones de la autora al IESS, véase el parrafo 4.7 infra.
2 La autora se refiere al articulo 121 del Estatuto Codificado del IESS.
3 Véase los parrafos 2.5 y 2.10 infra.
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Consider6 que la autora habia acreditado solo 238 contribuciones mensuales, y no 300, por
lo que no cumplia con los requisitos para una jubilacion especial reducida.

2.7  Laautora presentd un recurso de casacién ante la Corte Nacional de Justicia y alegd
entre otras cosas la falta de aplicacion de los articulos constitucionales que protegen el
derecho a la seguridad social. La autora sostuvo que el Tribunal nim. 1 no habia tomado en
cuenta que por negligencia del IESS, solo después de que solicitd su jubilacion se anularon
los aportes pagados extemporaneamente y todos los siguientes que si fueron pagados
mensualmente.

2.8 EI 17 de abril de 2014, la Corte Nacional de Justicia desestimé la apelacién de la
autora y sefiald que la decisidn de la Comision de Apelaciones del IESS de 6 de marzo de
2003 no habia sido notificada debidamente a la autora y, por tanto, la autora recién habia
tomado conocimiento de esta decision cuando se le notifico la decision de la Comisién del
21 de junio de 2007. La Corte determin6 que la demanda de la autora impugné
erroneamente las decisiones de la Comision Regional 1 y la Comisién, cuando debid
solicitar el silencio administrativo en el que pudo haber incurrido el IESS por no notificar
adecuadamente la decision de la Comision de 6 de marzo de 2003 dentro del plazo legal. La
Corte concluy6 que no podia examinar la legalidad de los pagos realizados por la autora
como afiliada voluntaria entre 1989 y 1995 ya que no podia resolver una cuestion que no
habia sido materia de la litis.

2.9  Posteriormente, la autora presenté una accién extraordinaria de proteccién ante la
Corte Constitucional, y aleg6 que la decision de la Corte Nacional de Justicia violaba los
derechos reconocidos en los articulos 66.23 (derecho a dirigir quejas), 76.5 y 76.7.1
(aplicacion de norma mas favorable, defensa y debida motivacion) de la Constitucion, ya
que supuestamente hizo una apreciacién errada de la prueba aportada. El 17 de julio de
2014, la Corte Constitucional inadmiti6 la accidn de la autora con arreglo al articulo 62.5 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional pues consideré que
se referia a la apreciacion de la prueba por parte del Corte Nacional de Justicia.

2.10 La autora alega que su comunicaciéon cumple con los requisitos de admisibilidad
establecidos en el Protocolo Facultativo. Sefiala que, aunque algunos de los hechos
ocurrieron en 1989, los mismos tienen un efecto que ha continuado después de la entrada en
vigor del Protocolo Facultativo para el Ecuador, y que al momento de la presentacion de la
comunicacién, no habia accedido a una pension.

La denuncia

3.1 La autora alega que el Estado parte viol6 su derecho a la seguridad social en virtud
del articulo 9 del Pacto.

3.2 La autora considera que todas las personas deben acceder a la informacion sobre los
requisitos para recibir las prestaciones sociales y también a un proceso administrativo que
cumpla con las garantias del debido proceso. El IESS no notificé a la autora en 1989 que
los aportes voluntarios que realizd eran indebidos por razon del retraso de pago de los
aportes por ocho meses consecutivos. Es mas, el IESS continué recibiendo 65 aportes
adicionales durante méas de cinco afios. Fue solo en 2003 que las autoridades del IESS
establecieron que sus aportaciones voluntarias no eran validas. Sin embargo, la autora tomo
conocimiento de esta decision en mayo de 2007, cuando fue informada sobre la denegacion
de su solicitud de jubilacion especial. Lo anterior también demuestra que los
procedimientos administrativos no fueron eficaces, ni rapidos, ni efectivos.

3.3 La autora alega que tenia la razonable expectativa de que tendria en la vejez una
pensién producto de las 305 aportaciones realizadas a lo largo de 29 afios. Durante estos
afios, la autora no recibi6 informacidn clara de qué requisitos estaban pendientes de cumplir
para recibir su jubilacion.

3.4  La autora se refiere al articulo 2, parrafo 2, del Pacto y sefiala que el derecho a la
seguridad social debe garantizarse sin discriminacién de género. La autora alega que es
parte de una generacion de mujeres que dedicd la mayor parte de su vida al trabajo
domeéstico no remunerado, y que para hacer efectivo su derecho a la seguridad social tenia
mayores obstaculos que los que encontraba un hombre.
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3.5 Laautora explica que las mujeres que realizaban actividades de limpieza y cuidado
en sus hogares no tenian una relacion laboral y usualmente recurrian a la afiliacién
voluntaria. Sin embargo, este régimen tenia varias restricciones para las trabajadoras
domésticas no remuneradas porque estaba pensado para profesionales: entre otros
requisitos, el afiliado voluntario debia pagar tanto los aportes del afiliado como los
patronales, tener aportaciones previas de al menos tres afios y perdia la calidad de afiliado
voluntario si no pagaba durante seis meses consecutivos. Las trabajadoras domésticas no
remuneradas debian entonces pagar los aportes pese a no tener un salario, lo cual las
colocaba en una situacién de desventaja frente a los demas profesionales que tienen
ingresos usualmente fijos. En el caso de la autora, debido a que no pudo pagar los aportes
por seis meses consecutivos, el IESS anulé mas de cinco afios de aportaciones. Concluye
que esta regulacion discrimina a las mujeres que realizan trabajo doméstico no remunerado
y viola el Pacto.

3.6 La autora sefiala que el Estado parte no ha establecido una pensién de caracter no
contributivo para las personas que no pudieron contribuir a la seguridad social, dejando a
las personas adultas mayores en total desproteccion. La autora alega que estaba divorciada,
desempleada, vivia en situacién de pobreza y tenia serios problemas de salud*, y a pesar de
sus solicitudes continuas por mas de 14 afios, no contaba con una pension.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad y el fondo
de la comunicacién

41 Los dias 2 de febrero y 8 de junio de 2016, el Estado parte presentd sus
observaciones sobre la admisibilidad y el fondo de la comunicacion. Sostuvo que la
comunicacion no cumplia con los criterios de admisibilidad del Protocolo Facultativo y que
en todo caso no revelaba ninguna violacion de los derechos del Pacto.

4.2  El Estado parte presenta una detallada descripcion de las normas legales que
regulaban la jubilacion especial reducida en el momento de los hechos, asi como sobre la
normativa juridica y estructura institucional con la que cuenta para hacer efectivo el disfrute
del derecho a la seguridad social.

4.3  La comunicacion no cumple con el criterio de admisibilidad establecido en el
articulo 3, parrafo 2, apartado b), del Protocolo Facultativo pues los hechos materia de la
comunicacion sucedieron antes del 5 de mayo de 2013, fecha de entrada en vigor del
Protocolo Facultativo para el Ecuador®. Segun el Estado parte, el acto central presuntamente
violatorio de los derechos de la autora es la decision de la Comision Regional 1 de 20 de
junio de 2003 que denegd la solicitud de jubilacién especial reducida. Aun cuando algunos
de los recursos judiciales fueron resueltos por los tribunales después de esta fecha, tales
decisiones, por su naturaleza, no constituyeron en si mismas actos que vulneraron los
derechos de la autora. Concluye entonces que el Comité carece de competencia para
examinar la comunicacion.

4.4  La comunicacion es manifiestamente infundada y no presenta informacion que
demuestre que las autoridades que resolvieron la solicitud de jubilacion especial de la
autora actuaran deliberadamente para transgredir sus derechos. La disconformidad de la
autora con las decisiones de las autoridades, que no acogieron su pretension, no supone que
se hayan violado sus derechos y que haya sido victima de una discriminacion. Mas aun, el
proposito de la comunicacion es que se revoquen las decisiones administrativas y judiciales
en el caso de la autora. Sin embargo, el Comité no puede actuar como una cuarta instancia y
la autora tuvo la oportunidad de impugnar las decisiones administrativas con las que no
estaba conforme y los procesos se llevaron a cabo respetando el debido proceso y las
normas vigentes.

4 La autora alega que fue diagnosticada con diabetes, hipertension, deficiencia auditiva, malformacion
en los huesos de los pies que requieren intervencion quirdrgica y lagunas mentales esporadicas.

5 El Estado parte se refiere al articulo 28 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
ratificada por el Ecuador el 11 de enero de 2005.
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45 La autora alega la falta de efectividad, rapidez y eficacia de los procedimientos del
IESS, pretendiendo demostrar una violacion, no al derecho a la seguridad social, sino al
debido proceso; sin embargo, el Comité no es competente para conocer estas alegaciones,
pues este derecho se encuentra establecido en el Pacto.

4.6  Si la comunicacidn es declarada admisible, el Estado parte sostiene que esta no
revela ninguna violacién de los derechos de la autora pues la denegacién de su solicitud de
jubilacién especial no fue una decision ilegal o arbitraria. La autora no pagé sus
aportaciones mensuales desde agosto de 1989 a marzo de 1990 por lo que el 13 de
septiembre de 2002 la Comisién Regional 1 declard que la afiliacién voluntaria de la autora
termind automaticamente y las aportaciones realizadas posteriormente no tenian validez.
Con base en estas decisiones, esa Comision y la Comision de Apelaciones del IESS
denegaron la solicitud de jubilacién especial de la autora, en fechas 20 de junio de 2003 y
21 de junio de 2007, respectivamente, toda vez que, al 30 de noviembre de 2001, la autora
solo registraba 238 aportaciones.

4.7  De acuerdo a la certificacion emitida por el IESS, la autora aport6 al IESS desde
septiembre de 1972 hasta octubre de 1981, como empleada de diversas instituciones
publicas y privadas; desde noviembre de 1981 hasta febrero de 1995 realizé aportes en el
régimen de afiliacion voluntaria; y entre marzo de 1995 y noviembre de 2001, ingresé
nuevamente al régimen de afiliacion por relacién de dependencia. Las decisiones que
denegaron su solicitud de jubilacion especial se basaron en un estudio de todas las
aportaciones efectuadas por la autora, sin tomar en cuenta aquellas que habian sido
declaradas indebidas o fraudulentas, concluyéndose que Unicamente acreditaba 238
aportaciones.

4.8  Las actuaciones entre los particulares y la administracion publica se rigen por el
principio de buena fe y en base a la presuncion del conocimiento de la ley. El articulo 158
del Estatuto Codificado del IESS establecia claramente que si un afiliado incurria en mora
en sus aportaciones voluntarias por mas de seis meses consecutivos, dejaba de pertenecer a
este tipo de afiliacion, por lo que sus aportaciones posteriores resultaban invalidas. Por otro
lado, la decision de la Comision Regional 1 de 12 de septiembre de 2002 fue debidamente
notificada a la autora, de tal forma que ella pudo presentar una apelacion a la Comision de
Apelaciones del IESS. El Estado parte sostiene que la autora tenia conocimiento de que en
su historial de aportaciones existian algunas declaradas indebidas y fraudulentas, por lo que
pudo prever que su solicitud seria denegada.

4.9 La autora pudo ejercer una nueva actividad laboral o seguir con el régimen de
afiliacién voluntaria, a fin de cotizar el nimero restante de aportaciones necesarias para
acceder a la jubilacion ordinaria®.

4,10 EIl hecho de que la autora haya sido ama de casa e ingresado en el régimen de
afiliacién voluntaria no supone un trato discriminatorio en razén de género, dado que este
régimen podia ser adoptado por cualquier persona voluntariamente, indistintamente de ser
hombre o mujer, y sin distincion del tipo de actividad a la que se dedicaba, otorgandose las
mismas prestaciones y beneficios sociales. El Estado parte presenta una descripcion de las
normas legales que regularon la afiliacion voluntaria desde 1979, incluyendo los requisitos
para ser admitido como afiliado voluntario. Resalta que a través de este régimen se
aseguraba la cobertura a la poblacién que no se hallaba empleada o que laboraba en el
sector informal. La autora formé parte de este régimen de afiliacion y fue beneficiaria de
las distintas prestaciones y beneficios.

4.11 El Estado parte garantiza los derechos establecidos en el Pacto a favor de los adultos
mayores, quienes son parte de los grupos de atencion prioritaria. En este marco, se han
implementado politicas publicas en favor del derecho a la seguridad social.

Comentarios de la autora sobre las observaciones del Estado parte

5.1 Los dias 3 de marzo y 24 de noviembre de 2016, la autora presentd sus comentarios
a las observaciones del Estado parte.

6 El Estado parte se refiere al articulo 185 de la Ley de Seguridad Social.
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5.2  La comunicacién no pretende que el Comité actle como una instancia de apelacion
y revise las decisiones tomadas por las autoridades del Estado parte sino que determine si
las actuaciones de las autoridades son compatibles con el Pacto.

5.3  Las observaciones del Estado parte se limitan a sefialar que las autoridades no
actuaron deliberadamente para transgredir los derechos de la autora y que su solicitud de
jubilacién especial fue denegada debido a que no cumplié con los requisitos legales para
acceder a ella. Sin embargo, ni el Tribunal nim. 1 ni la Corte Nacional de Justicia
analizaron las violaciones de las que habia sido victima por la falta de informacién
oportuna y adecuada por parte del IESS y por las irregularidades en las notificaciones.
Tampoco examinaron que la autora era una adulta mayor, que no recibia una pensién de
jubilacién que le permitiera tener una vida digna y adecuada.

5.4  Es responsabilidad del IESS determinar si las aportaciones de sus afiliados son
realizadas dentro del tiempo establecido, de manera oportuna y eficiente. En su caso, el
IESS no notificd oportunamente a la autora que los aportes entre agosto de 1989 y febrero
de 1995 eran indebidos. Més aun, la informacion errénea proporcionada oralmente por
funcionarios del IESS, de que cumplia con los requisitos para la jubilacion, llevaron a que
la autora renunciara a su trabajo.

5.5  Los procesos administrativos y judiciales duraron aproximadamente 14 afios, lo que
demuestra falta de celeridad. La autora sefiala que de acuerdo al articulo 115.1 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva “[1]a administracién esta
obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera
sea su forma”. Por tanto, el IESS no podia excusar su demora y falta de notificacion
argumentando que la autora no se habria acercado a averiguar cdmo estaba su tramite.

5.6  Por otra parte, la decision de la Comisién de Apelaciones del IESS de 6 de marzo de
2003 no fue debidamente notificada y la autora solo tuvo conocimiento de ella en 2007.
Independientemente de ello, dicha resoluciéon no constituiria una notificacion oportuna,
dado que la misma se produce luego de que ella present6 su solicitud de jubilacion y
renuncid a su trabajo.

5.7  La autora sostiene que la omisién de los funcionarios del IESS de proporcionarle la
informacién adecuada y no haberle comunicado que sus aportaciones eran indebidas, en un
momento oportuno, constituye una violacion del derecho a la seguridad social en su
componente especifico de acceso a la informacion.

Observaciones adicionales del Estado parte

6. El 3 de marzo de 2017, el Estado parte reiter6 sus observaciones sobre la
inadmisibilidad de la comunicacion y agregé que la autora alegaba una supuesta
vulneracion al derecho a la informacion, que no se encontraba protegido por el Pacto, por lo
que el Comité no tiene competencia ratione materiae para examina esta alegacion.

Intervencion de tercero

7.1 El 28 de septiembre de 2017, el Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones,
actuando en nombre del Comité, autorizé la intervencion de la Red Internacional para los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Red-DESC)” con arreglo al articulo 8 del
Protocolo Facultativo y la Guia de intervencion de terceros®.

7 Los miembros de la Red-DESC que participaron en la elaboracion de la intervencién de terceros son:
International Network on Economic, Social and Cultural Rights, Global Initiative for Economic,
Social and Cultural Rights, Social Rights Advocacy Centre, Asociacion Civil por la Igualdad y la
Justicia, Foro Ciudadano de Participacion para la Justicia y los Derechos Humanos, Center for
Economic and Social Rights, Amnistia Internacional, Lilian Chenwi, University of the
Witwatersrand, Legal Resource Center, Economic and Social Rights Center-Hakijamii, International
Women’s Rights Action Watch Asia Pacific, y Viviana Osorio, abogada, Colombia.

8 Adoptada por el Comité en su 59° periodo de sesiones.
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7.2  El 30 de octubre de 2017, la Red-DESC present6 su intervencién destacando la
obligacion de los Estados partes de asegurarse de que sus sistemas de seguridad social sean
disfrutados sin discriminacion, incluyendo a las mujeres que realizan trabajo de cuidado no
remunerado; que los Estados partes deben tomar medidas positivas para asegurar la
proteccion de la seguridad social para personas que no tienen acceso 0 no pueden
beneficiarse de los sistemas de seguridad social existentes, particularmente adultas
mayores, asi como que estos sistemas faciliten el acceso a informacién y a un debido
proceso, incluido el derecho a un recurso efectivo. EI Comité transmitio la intervencion de
la Red-DESC al Estado parte y a la autora, solicitando sus observaciones y comentarios.

Observaciones del Estado parte sobre la intervencién de tercero

8.1 EI 1 de diciembre de 2017, el Estado parte sefialé que la intervencion de la Red-
DESC aborda la discriminacion en contra de las mujeres, que es un tema ajeno a la presente
comunicacién pues la autora nunca ha alegado ni ante los tribunales internos ni ante el
Comité haber sufrido un trato discriminatorio por su género.

8.2  El Estado parte resalta que la normativa vigente en la época de los hechos, como la
actual, garantizaba y sigue garantizando el derecho a la seguridad social para todos los
habitantes del Estado parte, sin discriminacién alguna.

Consideraciones del Comité sobre la admisibilidad

9.1 Antes de examinar cualquier reclamacién formulada en una comunicacion, el
Comité debe decidir, de conformidad con el Protocolo Facultativo, si el caso es admisible.

9.2 EI Comité encuentra compatible con el Protocolo Facultativo que una institucion
nacional de derechos humanos, como la Defensoria del Pueblo del Ecuador, pueda
representar a una persona o grupo de personas que consideren que sus derechos bajo el
Pacto fueron violados.

9.3 El Estado parte argumenta que el Comité no tiene competencia ratione temporis
pues los hechos que dieron origen a las violaciones alegadas habrian ocurrido antes del 5 de
mayo de 2013, fecha de entrada en vigor del Protocolo Facultativo para el Ecuador, y no
continuaron después de esta fecha. La autora objeta que, si bien algunos de los hechos
ocurrieron antes del 5 de mayo de 2013, los mismos tienen un efecto continuado hasta la
fecha.

9.4  De acuerdo al articulo 3, parrafo 2, apartado b), del Protocolo Facultativo, el Comité
debe declarar inadmisible una comunicacion si se refiere a hechos sucedidos antes de la
fecha de entrada en vigor del Protocolo para el Estado interesado, “salvo que esos hechos
hayan continuado después de esa fecha”. Como ha sefialado el Comité, un hecho que pueda
constituir una violacion del Pacto no tiene caracter continuo simplemente porque sus
efectos 0 consecuencias se extiendan en el tiempo®. En el presente caso, el Comité observa
que el hecho que dio lugar a la supuesta violacion al derecho a la seguridad social de la
autora sucedi6 el 20 de junio de 2003, cuando la Comisién Regional 1 deneg6 su solicitud
de jubilacion especial. Aunque la autora adin sufra las consecuencias de esa medida, esta
circunstancia no modifica la caracterizacion de este acto como instantaneo.

9.5 Ahora bien, el recurso de casacion con relacion al proceso contencioso
administrativo y la accion extraordinaria de proteccion fueron resueltos por la Corte
Nacional de Justicia y la Corte Constitucional los dias 17 de abril y 17 de julio de 2014,
respectivamente. A este respecto, el Comité recuerda que las decisiones judiciales o
administrativas de las autoridades nacionales también son consideradas parte de “los
hechos™, con arreglo al articulo 3, parrafo 2, apartado b), del Protocolo Facultativo, cuando
son el resultado de procesos relacionados directamente con los eventos iniciales, actos u
omisiones, que dieron origen a la violacion, y siempre que puedan reparar la violacion

9 Alarcon Flores y otros c. Ecuador (E/C.12/62/D/14/2016), parr. 9.7; y Merino Sierra c. Espafia
(E/C.12/59/D/4/2014), parr. 6.7.
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alegada, de acuerdo a ley aplicable en aquel momento'. El Estado parte sostiene que tales
decisiones, por su naturaleza, no constituyeron en si mismas actos que vulneraron los
derechos de la autora. EI Comité observa, sin embargo, que el recurso de casacion, asi
como la accién extraordinaria de proteccién, constituyeron una oportunidad para que la
Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional examinaran el fondo de las alegaciones
de violacion del derecho a la seguridad social de la autora y pudieran eventualmente
repararlal’. Por tanto, el Comité considera que es competente ratione temporis para
examinar la presente comunicacion.

9.6 EIl Estado parte objeta que las alegaciones de la autora no se refieren a la violacion
de un derecho del Pacto sino al derecho al debido proceso y al derecho a la informacién y
que, por tanto, el Comité no es competente ratione materiae para conocer estas alegaciones.
El Comité observa que las alegaciones de la autora sobre la supuesta falta de notificacion
adecuada y dilacion en el marco de los procesos administrativos y judiciales, o sobre la
falta de informacion oportuna y adecuada sobre cémo obtener la pensién, se presentan
como componentes del derecho a la seguridad social.

9.7 EIl Comité recuerda que la ausencia de una proteccién judicial adecuada puede
comportar la violacion de un derecho reconocido en el Pacto pues es deber de los Estados
garantizar recursos judiciales efectivos para la proteccion de los derechos del Pacto; no
puede haber un derecho sin un recurso que lo ampare®?. Igualmente, el Comité considera
que la falta de suministro de informacion adecuada a las personas sobre coémo acceder a un
derecho puede comportar la violacién del derecho. EI Comité considera entonces que las
alegaciones de la autora sobre debido proceso y acceso oportuno a la informacion estan
intimamente relacionadas con la queja de violacion al derecho a la seguridad social bajo el
articulo 9 del Pacto y son indisociables de esta. EI Comité concluye que es competente
ratione materiae para examinar ese extremo de la comunicacion.

9.8 EIl Estado parte también objeta que la comunicacion es inadmisible pues seria
manifiestamente infundada al no aportar informacion que demuestre la violacion de los
derechos de la autora. Agrega que la comunicacién pretenderia que se revoquen las
decisiones administrativas y judiciales en el caso pero que el Comité no puede actuar como
una cuarta instancia.

9.9 EI Comité recuerda su jurisprudencia segin la cual su labor al examinar una
comunicacion se circunscribe a analizar si los hechos descritos en la comunicacidn, incluida
la aplicacion de la legislacion nacional, revelan una violacién por el Estado parte de los
derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto, y que incumbe en
primer lugar a los tribunales de los Estados partes evaluar los hechos y las pruebas en cada
caso particular, asi como interpretar la legislacién relevante. EI Comité solo esta llamado a
pronunciarse sobre la evaluacién probatoria o la interpretacion del derecho interno aplicado
al caso en cuestién cuando esta fuera manifiestamente arbitraria o equivaliera a una
denegacién de justicia, y conllevara la violacion de un derecho reconocido en el Pacto®®. El
Comité observa que las quejas presentadas en la presente comunicacion no cuestionan la
valoracion de las pruebas por las autoridades del Estado parte o la interpretacion de la
legislacion en si mismas, sino si las actuaciones de las autoridades en el caso de la autora
constituyen una violacién de su derecho a la seguridad social. Por otra parte, el Comité
considera que los hechos aducidos en la comunicacion le permiten evaluar si estos revelan
0 no una violacion del Pacto, y que la autora ha fundamentado suficientemente, a efectos de
la admisibilidad, sus alegaciones de violacion del articulo 9 del Pacto.

9.10 Cuando a la luz de la documentacién que se haya puesto a disposicién existan
hechos probados dentro del procedimiento contradictorio, sobre los que las partes han
tenido oportunidad de presentar sus respectivas observaciones y comentarios, y revelen con
claridad la posible violacion de una norma no alegada del Pacto, el Comité tiene la facultad
de analizar la posible violacion de articulos no invocados por las partes, siempre que no
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Alarcén Flores y otros ¢. Ecuador, parr. 9.8.

1.D.G. c. Espafia (E/C.12/55/D/2/2014), parr. 9.3.

Observacion general nim. 9 (1998) sobre la aplicacion interna del Pacto, parr. 2. Véase también
I.D.G. c. Espafia, parr. 11.3.

L6pez Rodriguez c. Espafia (E/C.12/57/D/1/2013), parr. 12; e 1.D.G. c. Espafia, parr. 13.1.
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exceda las pretensiones de la comunicacién*. De esta manera, el Comité considera que, en
el presente caso, los hechos presentados y la informacién que obra en el expediente
(parrs. 3.4, 3.5,4.10 y 4.11 supra) plantean también cuestiones con relacién a los
articulos 2, parrafo 2, y 3 del Pacto.

9.11 EI Comité observa que, en el presente caso, el Estado parte no objetd la
admisibilidad de la comunicacion por falta de agotamiento de los recursos internos y que la
comunicacién cumple con los otros requisitos de admisibilidad establecidos en el Protocolo
y, por consiguiente, la declara admisible y procede a examinarla en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

Hechos y asuntos juridicos

10.1 EI Comité ha examinado la presente comunicacién teniendo en cuenta toda la
informacién que le ha sido facilitada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del
Protocolo Facultativo.

10.2 La autora alega que debido a la falta de diligencia del IESS, en la préactica, fue
privada de una pensién especial, a pesar de haber realizado 305 aportaciones durante 29
afios, y que el Estado parte viol6 su derecho a la seguridad social debido a que su solicitud
de jubilacién especial fue denegada por el IESS, después de concluir que solo acreditaba
238 aportaciones y no 300 o méas, como exigia la ley. Sin embargo, considera que las
autoridades judiciales no tomaron en cuenta que el IESS no le inform6 oportunamente que
sus aportaciones entre agosto de 1989 y febrero de 1995 eran invalidas; que fue solo en
2003 que el IESS establecid la invalidez de sus aportaciones; y que ella tomd conocimiento
de esta decision en mayo de 2007. Por otra parte, los procesos administrativos y judiciales
con relacion a su solicitud de jubilacion duraron aproximadamente 14 afios y la decision de
la Comisién Regional 1 de 20 de junio de 2003, que denegd su peticion de jubilacion, solo
le fue notificada en mayo de 2007. La autora alega ademas que las decisiones del IESS
constituyen en la practica un trato discriminatorio por razén de género, y que tampoco tenia
la posibilidad de acceder a una pensién minima por vejez ya que el Estado parte no ha
implementado un esquema de pensiones de caracter no contributivo.

10.3 El Estado parte argumenta que las autoridades administrativas y judiciales no
actuaron de forma deliberada para transgredir los derechos de la autora; que la decisién del
IESS que denegd la solicitud de jubilacion especial de la autora se tomd en estricta
aplicacion de la normativa legal vigente de la época que establecia claramente los criterios
que los afiliados debian cumplir para acceder a esta jubilacion, y que la autora no cumplia
con todos los criterios ya que solo acreditd 238, y no 300, aportaciones mensuales a la
seguridad social. Por otra parte, el hecho de que la autora haya sido ama de casa e ingresado
en el régimen de afiliacién voluntaria no supone un trato discriminatorio en razon de
género.

10.4 Son hechos no controvertidos por las partes que la autora aportd al IESS desde
septiembre de 1972 hasta octubre de 1981, como empleada; que desde noviembre de 1981
hasta febrero de 1995 realiz6 aportes en el régimen de afiliacién voluntaria; y que entre
marzo de 1995 y noviembre de 2001, aport6 nuevamente dentro del régimen de afiliacion
por relacion de dependencia. Tampoco existe controversia respecto a que el 26 de abril de
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Sobre la aplicacién del principio iura novit curia, véase Corte Internacional de Justicia, Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), fallo de 27
de junio de 1986, I.C.J. Reports 1986, parr. 29; y Fisheries Jurisdiction (Federal Republic of
Germany v. Iceland), fallo de 25 de julio de 1974, 1.C.J. Reports 1974, parrs. 18 y 19; Corte
Permanente de Justicia Internacional, Lotus, Judgment No. 9, 1927, P.C.1.J., Series A, No. 10, pag.
31; Comité contra la Tortura, Guerrero Larez c. Republica Bolivariana de Venezuela
(CAT/C/54/D/456/2011), pérr. 5.4; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, G.R. v. Netherlands,
demanda nim. 22251/07, sentencia de 10 de enero de 2012, parr. 36; Silickiené v. Lithuania, demanda
num. 20496/02, sentencia de 10 de abril de 2012, parr. 45; Handyside v. United Kingdom, demanda
num. 5493/72, sentencia de 7 de diciembre 1976, parr. 41; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Lagos del Campo vs. Per(, sentencia de 31 de agosto de 2017, parrs. 139y 171; y Godinez
Cruz vs. Honduras, sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 172.



E/C.12/63/D/10/2015

10

1990 la autora recién pag6 los aportes de continuacion voluntaria correspondientes a los
meses de agosto de 1989 a marzo de 1990; que, por lo tanto, dejé de aportar
voluntariamente durante ocho meses consecutivos; que posteriormente la autora continud
realizando aportes voluntarios mensuales (65 aportes) al IESS hasta febrero de 1995, sin
que fuera notificada sobre la nulidad de su afiliacion o aportaciones; y que dicha
notificacién solo ocurrié después de que presentd la solicitud de jubilacion al IESS.

10.5 EI Comité observa asimismo que el Estado parte no cuestiona la alegacion de la
autora de que en 2001 consultd en varias ocasiones al IESS si podia jubilarse bajo el
régimen de jubilacion especial, y que los funcionarios del IESS siempre le informaron
oralmente que era factible esta jubilacion porque cumplia con los requisitos de tener mas de
300 aportaciones mensuales y mas de 45 afios de edad, pero que debia renunciar a su
trabajo para poder jubilarse, lo cual ella hizo. Tampoco cuestiona que la situacién
econdmica de la autora es critica y que tiene serios problemas de salud.

10.6 A laluz de la determinacién por el Comité de los hechos relevantes y de los alegatos
de las partes, la comunicacion plantea una cuestion esencial: si la denegacién de la solicitud
de jubilacién especial de la autora constituye una violacion del derecho a la seguridad
social del articulo 9 del Pacto debido a que el IESS no solo no le habria informado
oportunamente que su afiliacién voluntaria era invalida desde agosto de 1989 y que sus
aportaciones posteriores hasta febrero de 1995 eran indebidas, sino que, ademas, continud
recibiendo dichas aportaciones. Este problema juridico basico esta ligado a otros tres temas:
a) si la sancion prevista de cesar del régimen de afiliacién voluntaria a quien no hiciera
contribuciones por seis meses consecutivos es proporcional; b) si es relevante para el caso
la ausencia en el Estado parte de un programa integral de pensiones no contributivas que
pudiera cubrir a la autora, y c) si las condiciones de la afiliacién voluntaria impuestas a la
autora pueden constituir un trato discriminatorio por razén de género y una violacién del
articulo 2, parrafo 2, en relacion con el articulo 9, del Pacto. Para resolver estos
interrogantes, el Comité recordara ciertos contenidos del derecho a la seguridad social, en
particular en relacion con el acceso a la jubilacion de las trabajadoras del hogar no
remuneradas, para luego analizar el problema esencial planteado por la comunicacion.

El derecho a la seguridad social y a una pensidn de jubilacion

11.1 El Comité recuerda que el derecho a la seguridad social es fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana?s.

11.2 El derecho a la seguridad social conlleva importantes consecuencias financieras para
los Estados pero estos tienen la obligacion de asegurar, al menos, la satisfaccion de niveles
minimos indispensables de este derecho's. Entre otros, deben asegurar el acceso a un
sistema de seguridad social que ofrezca a todas las personas y familias un nivel minimo
indispensable de prestaciones'’, sin discriminacién alguna.

11.3 EIl Comité recuerda que el articulo 9 del Pacto implicitamente reconoce el derecho a
las prestaciones de vejez'®. Los Estados estdn obligados a prestar especial atencion al
fomento y proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas de
edad®, para lo cual deben tomar las medidas adecuadas para establecer, con caracter
general, sistemas de seguros de vejez obligatorios®.
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Observacion general nam. 19 (2008) sobre el derecho a la seguridad social, parrs. 1 a 3; y Lépez
Rodriguez c. Espafia, parrs. 10.1y 10.2.

Observacion general nam. 19, parr. 41; y Lopez Rodriguez c. Espafia, parr. 10.3. Véase también la
declaracion del Comité sobre la evaluacion de la obligacion de adoptar medidas hasta el “maximo de
los recursos de que disponga” de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto, parr. 4.
Observacion general nim. 19, parr. 59. Véase también la declaracion del Comité sobre niveles
minimos de proteccidn social: un elemento esencial del derecho a la seguridad social y de los
objetivos de desarrollo sostenible, parrs. 7y 8.

Observacion general nim. 6 (1995) sobre los derechos econémicos, sociales y culturales de las
personas mayores, parr. 10, y observacion general nim. 19, parr. 10.

Observacion general nim. 6, parr. 13.

Ibid., parr. 27, y observacion general nim. 19, parr. 15.



E/C.12/63/D/10/2015

Las obligaciones de los Estados partes de garantizar el acceso a una pension

de jubilacion

12.1 Los Estados tienen cierto margen para adoptar las medidas que consideren
necesarias para que toda persona disfrute del derecho a la seguridad social?, entre otros,
con el fin de asegurar que los sistemas de pensiones de jubilacién sean eficientes,
sostenibles y accesibles a todas las personas. Los Estados pueden entonces establecer
requerimientos o condiciones que los peticionarios tengan que cumplir para ser afiliados en
cualquiera de los esquemas de seguridad social y para recibir una pensién de jubilacién u
otra prestacion, siempre que las condiciones sean razonables, proporcionadas, claras y
transparentes®. Estas condiciones deben ser comunicadas oportuna y suficientemente a la
poblacién para que el acceso a una pensidn por jubilaciéon sea previsible. Cuando el
incumplimiento de estos requisitos o condiciones acarrea como sancion el cese de afiliacién
de la seguridad social, ya sea gestionada por una entidad publica o privada, corresponde al
Estado parte demostrar que tal sancién es razonable y proporcional.

12.2 La legislacion nacional debe especificar la gama, las condiciones de elegibilidad y
los niveles de prestacion?3. Aunque en los sistemas juridicos de varios Estados partes la ley
se presume conocida por todas las personas, los Estados deben garantizar el derecho de
todo afiliado a solicitar, recabar y recibir informacién con relacién a su derecho a la
seguridad social, incluyendo su pensién o futura pension de jubilacién?, y tomar todas las
medidas necesarias para que las instituciones, publicas o privadas, encargadas de gestionar
la seguridad social proporcionen a los afiliados informacién oportuna y adecuada, entre
otros, sobre la validez de sus cotizaciones y cualquier cambio en su condicion de afiliado.

12.3 Si un plan de seguridad social exige el pago de cotizaciones, estas deben definirse
por adelantado y los costos directos e indirectos relacionados con las cotizaciones deben ser
asequibles para todos y no deben comprometer el ejercicio de otros derechos reconocidos
en el Pacto®.

El derecho a la seguridad social de las trabajadoras del hogar no remuneradas y el
derecho a obtener una pension de jubilacién sin discriminacion

13.1 Toda persona tiene derecho a la seguridad social, pero los Estados deben prestar
especial atencion a las personas y los grupos que tradicionalmente han tenido dificultades
para ejercer este derecho, como las mujeres?.

13.2 El Comité recuerda que el Pacto prohibe toda discriminacion, de hecho o de
derecho, directa o indirecta, que pretenda o tenga por efecto anular o menoscabar el igual
disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad social?’. La discriminacién indirecta hace
referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras pero que influyen de manera
desproporcionada en los derechos del Pacto afectados por los motivos prohibidos de
discriminacion?.

13.3 Los Estados deben entonces tomar medidas efectivas y revisarlas en caso necesario,
hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para realizar plenamente el derecho de
todas las personas, sin ningun tipo de discriminacion, a la seguridad social?®. Asimismo,
deben tomar medidas para que, en la préactica, el hombre y la mujer disfruten de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales en pie de igualdad®, por lo que sus politicas
publicas y legislacion deben tener en cuenta las desigualdades economicas, sociales y
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Observacion general nim. 19, parr. 66.

Ibid., pérr. 24.

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Recomendacion sobre los pisos de proteccidn social,
2012 (nam. 202), parr. 7.

Observacion general nim. 19, parr. 26.

Ibid., parr. 25.

Ibid., parr. 31.

Observacion general nim. 16 (2005) sobre la igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute
de los derechos econémicos, sociales y culturales, parr. 7, y observacién general ndm. 19, parr. 29.
Observacion general nim. 20, parr. 10, apdo. b). Véase también los parrafos 8 y 9.

Observacion general nim. 19, parr. 4.

Observacion general nim. 16, parrs. 5y 21.
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culturales que de hecho sufren las mujeres®. Los Estados deben entonces tomar en
ocasiones medidas especiales en favor de la mujer, con objeto de mitigar o suprimir las
condiciones que han provocado la persistencia de la discriminacion®.

13.4 Los Estados deben revisar las restricciones de acceso a los planes de seguridad
social para cerciorarse de que no discriminan de hecho ni de derecho a las mujeres®. En
particular, los Estados deben tener en cuenta que, debido a la persistencia de estereotipos y
otras causas estructurales, las mujeres dedican un tiempo mucho mayor que los hombres al
trabajo no remunerado®. Los Estados deben adoptar medidas para corregir los factores que
impiden a las mujeres cotizar en los planes de seguridad social que condicionan las
prestaciones a las cotizaciones, o asegurarse de que los planes tengan en cuenta esos
factores en la elaboracion de las formulas de prestaciones, por ejemplo, teniendo en cuenta
los periodos dedicados, especialmente por las mujeres, a criar a los hijos y a atender a los
adultos a su cargo®.

Acceso a prestaciones no contributivas por vejez

14.1 En virtud del articulo 9 del Pacto los Estados estan obligados a adoptar planes no
contributivos u otras medidas de asistencia social para prestar apoyo a las personas y los
grupos que no puedan hacer suficientes cotizaciones para su propia proteccions,

14.2 En el cumplimiento de sus obligaciones minimas con relacién al derecho a la
seguridad social establecido en el Pacto (parrs. 11.1 y 11.2 supra) , 10S Estados deben
establecer prestaciones no contributivas por vejez, servicios sociales y otros tipos de ayuda
para todas las personas mayores que, al cumplir la edad de jubilacion prescrita en la
legislacion nacional, no tengan cubiertos los periodos minimos de cotizacion exigidos, o
por cualquier otra causa no tengan derecho a disfrutar de una pension de vejez o de otro
tipo de prestacion o ayuda de la seguridad social y carezcan de cualquier otra fuente de
ingresos®’. En los planes no contributivos, también debe tenerse en cuenta el hecho de que
las mujeres tienen mas probabilidades de vivir en la pobreza que los hombres; que a
menudo son las Unicas responsables del cuidado de los hijos®; y que, con mayor
frecuencia, carecen de pensiones contributivas®.

14.3 Para que un Estado parte pueda atribuir el incumplimiento de sus obligaciones
minimas a la falta de recursos disponibles, deberd demostrar que ha hecho todo lo que esta
a su alcance para utilizar todos los recursos a su disposicion, en un esfuerzo por satisfacer,
con carécter prioritario, estas obligaciones minimas“.

Analisis de la queja de la peticionaria

15.1 El Estado parte argumenta que el derecho a la seguridad social de la autora no fue
violado ya que la Comision Regional 1 y la Comisién de Apelaciones del IESS denegaron
la solicitud de jubilacion especial de la autora por cuanto solo registraba 238 aportaciones,
por lo que no cumplia con el requisito de 300 aportaciones. Agrega que la autora puede
cotizar el numero restante de aportaciones que le permita acceder a una jubilacion
ordinaria.
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Ibid., parrs. 8y 21.

Ibid., parr. 15, y observacion general nim. 20 (2009) sobre la no discriminacién y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, parr. 9. Véase también la recomendacién general nium. 29 (2013)
del Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer sobre las consecuencias
econdmicas del matrimonio, las relaciones familiares y su disolucion, parrs. 7 a 12.
Observacion general nim. 19, parr. 30.

Observacion general nim. 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, parr. 47, apdo. j).

Observacion general nim. 19, pérr. 32.

Ibid., parr. 50.

Observacion general nim. 6, parr. 30, y observacion general nim. 19, parr. 15.

Observacion general nim. 19, parr. 32.

Observacion general nim. 6, parr. 21.

Observacion general nim. 19, parr. 60.
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15.2 El Estado parte también afirma que las decisiones mencionadas en el parrafo
anterior se basaron, a su vez, en la decision de la Comision Regional 1 de 13 de septiembre
de 2002 que declar6 indebida la afiliacién voluntaria de la autora a partir de agosto de 1989
y ordend que se anulen los tiempos de servicios declarados desde esa fecha hasta febrero de
1995, en virtud al articulo 158 del Estatuto Codificado del IESS; que esta decision fue
confirmada por la Comision de Apelaciones del IESS el 6 de marzo de 2003; y que la
autora no impugné judicialmente esta Gltima decision. El Estado parte no ha explicado
suficientemente frente al Comité cuales eran los recursos efectivos que tenia la autora para
impugnar esta Ultima decisidn, siendo que tomd conocimiento de la misma el 21 de junio de
2007, cuando se le notific6 la segunda decision de dicha Comisién.

Falta de informacidn adecuada y oportuna y desconocimiento de expectativas legitimas

16.1 EI Comité observa que en abril de 1990 la autora pag6 retroactivamente los aportes
pendientes correspondientes a los meses de agosto de 1989 a marzo de 1990 al IESS, y que
posteriormente continu6 realizando 65 aportes voluntarios mensuales hasta febrero de 1995.
De acuerdo a la informacidn puesta a disposicion por las partes, el IESS inform¢ a la autora
sobre la invalidez de estos aportes después de que ella habia presentado su solicitud de
jubilacién y mas de diez afios después de que su afiliacion voluntaria supuestamente
terminase. El Estado parte no ha explicado ante el Comité las razones por las cuales el IESS
continué recibiendo las aportaciones voluntarias mensuales de la autora por un tiempo tan
prolongado y por qué razén no se le informé inmediatamente sobre la conclusién de su
afiliacién voluntaria y que sus aportes no serian tomados en cuenta a efectos de determinar
el nimero de aportes para la jubilacién.

16.2 Segln el Estado parte, la autora podia predecir esta situacion pues no puede
excusarse en el desconocimiento de la normativa legal vigente, ya que, por ejemplo, el
articulo 158 del Estatuto Codificado del IESS, claramente establecia que la continuacién
voluntaria terminaba automaticamente si el asegurado no realizaba aportes durante seis
meses consecutivos, por lo que la autora conocia esta situacion y podia prever que no
reunia los requisitos para acceder a la jubilacion especial. Sin embargo, el Comité nota que
en 2001 funcionarios del IESS le confirmaron oralmente a la autora que cumplia con todos
los requisitos para la jubilacion especial (parr. 10.5 supra). EI Comité considera que estos
hechos, junto con la recepcién de las aportaciones voluntarias entre 1990 y 1995 por parte
del IESS y la falta de informacién adecuada y oportuna a la autora sobre la nulidad de esos
aportes, podria haber razonablemente creado en la autora una expectativa legitima de que
cumplia con los requisitos para la jubilacion especial.

16.3 EIl Comité considera que el IESS no solo no informé adecuada y oportunamente a la
autora sobre la nulidad de sus aportaciones sino que, ademas, desconoci6 la expectativa
legitima que habia creado en la autora. Esta situacion podria no implicar una violacion al
derecho a la seguridad social si no tuviera consecuencias significativas sobre el proyecto de
vida de la autora y sobre el disfrute efectivo de este derecho, a través de una pension de
jubilacion. Sin embargo, en el presente caso, la informacién en cuestion afectaba a una
considerable parte de las aportaciones de la autora y solo fue puesta en conocimiento de
ella, después de que presentara su solicitud de jubilacién, siendo para entonces una adulta
mayor, con dificultades de acceso al mercado laboral, una situacién econdmica critica y
problemas de salud. En esas condiciones, en la practica, la autora tenia una gran dificultad
para tomar medidas que le permitieran completar los aportes declarados invalidos y que no
fueran una carga desproporcionada para ella. Esta situacion se vio agravada por la dilacién
del procedimiento administrativo y los procesos judiciales, que duraron aproximadamente
14 afios, colocando a la autora en una situacion de especial vulnerabilidad.

16.4 Las anteriores consideraciones muestran una afectacion de la seguridad social de la
autora pues el IESS no solo no le informd claramente que su afiliacién voluntaria habia
terminado, por no haber cotizado por mas de seis meses sino que, ademas, siguio
recibiendo sus aportes por mas de cinco afios, con lo cual la autora razonablemente
considerd que estaba realizando las contribuciones necesarias para obtener su jubilacion
especial. Es mas, oralmente funcionarios del IESS le indicaron que habia cumplido con los
requisitos de ley para acceder a esa contribucion, por lo cual la autora renunci6 a su trabajo
y solicitd su pension. Es decir, presenta su solicitud varios afios después de haber hecho
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esos cinco afios de contribuciones a la afiliacién voluntaria en cuestién, y cuando su
capacidad laboral habia menguado considerablemente. Solo después de haber renunciado a
su trabajo y solicitado la pensidn por jubilacién, la autora fue informada de que esos mas de
cinco afios de contribuciones no eran validos, por lo cual no podia acceder a esa jubilacion
especial contributiva por no haber alcanzado los 300 meses de aportes, cuando ya le
resultaba muy dificil reintegrarse al mercado laboral para realizar nuevas cotizaciones. Esta
situacion menoscaba las expectativas legitimas que la autora se habia formado de obtener
una jubilacién especial contributiva. Es cierto que en sentido estricto, esas expectativas
podrian no estar basadas en las regulaciones legales existentes para acceder a esa jubilacion
especial pero eran expectativas legitimas que debieron ser respetadas pues se fundaban en
el propio comportamiento de las autoridades del Estado parte que habia llevado a la autora
a creer, de buena fe, que estaba cumpliendo los requisitos para acceder a esa jubilacién
especial contributiva. Estos hechos configuran una violacién al derecho a la seguridad
social de la autora.

La falta de proporcionalidad de la medida de cese de afiliacion voluntaria

17.1 Por otra parte, el Comité observa que el IESS determiné que la afiliacién voluntaria
de la autora habia cesado en agosto de 1989, en virtud del articulo 158 del Estatuto
Codificado del IESS, que establecia el cese de la afiliacion voluntaria si el asegurado no
pagaba la contribucién mensual por seis meses consecutivos y que, por tanto, los pagos
realizados retroactivamente en abril de 1990 con relacién a las aportaciones adeudadas y
todas las aportaciones mensuales posteriores hasta febrero de 1995 eran nulos. En sus
observaciones, el Estado parte se remite a la decision del IESS y a la legislacion aplicable a
la afiliacién voluntaria en el momento de los hechos pero sin explicar la razonabilidad y
proporcionalidad de dicha sancion. Aun asumiendo que esta sancién busca proteger los
recursos de la seguridad social, que es una finalidad valida y legitima, el Estado parte no ha
demostrado que fuera el Unico medio para alcanzar este propdsito. En este sentido, no
demuestra que no existian medidas alternativas que no afectasen gravemente el acceso a la
pension de la autora, como la exclusion del computo para la pensién contributiva durante
los meses no cotizados. EI Comité considera que para cualquier trabajador independiente
con ingresos monetarios, aunque sean irregulares, puede llegar a ser inadecuado y
desproporcionado que sea desafiliado por no haber podido cotizar durante seis meses
seguidos; con mayor razon dicha sancién resulta desproporcionada para la autora, quien en
ese momento era una trabajadora del hogar no remunerada

17.2 En atencion a lo anterior (parrs. 16.1 a 17.1 supra), el Comité concluye que el
Estado parte viol6 el derecho a la seguridad social de la autora.

Los impactos de la falta de un régimen integral de pensiones no contributivas

18.  La anterior situacion, que de por si implica una violacion del derecho a la seguridad
social de la autora, se ve agravada por el hecho de que las autoridades del Estado parte no le
ofrecieron una medida alternativa, que garantice un nivel adecuado de vida para su vejez
(parrs. 11.1 y 11.2 supra), debido a que el Estado parte no dispone de un esquema integral
de pensiones por vejez de caracter no contributivo (parrs. 14.1 y 14.2 supra), que cubra a
aquellas personas que no puedan acceder a las prestaciones contributivas. El resultado fue
que a la autora le fue negado, desconociendo sus expectativas legitimas, el acceso a una
pensién contributiva, mientras que el Estado parte no le ofrecia, alternativamente, ninguna
forma de pension no contributiva.

La discriminacion contra la mujer frente a la seguridad social

19.1 La afectacion del derecho a la seguridad social de la autora no es indiferente a su
condicidn de mujer, que dedico parte de su vida al trabajo del hogar no remunerado, por lo
cual el Comité analiza su reclamo de que sufrié una situacién discriminatoria por razon de
género.

19.2 El Comité recuerda que el Pacto prohibe toda discriminacién, de hecho o de
derecho, directa o indirectamente, que pretenda o tenga por efecto anular o menoscabar el
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igual disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad social*’. EI Comité nota que la autora
es una adulta mayor, con una critica situacién econémica y problemas de salud, y que la
interseccion de las discriminaciones alegadas en razén de género y edad la hace
particularmente vulnerable a ser discriminada en comparacion con la poblacion en general.
Esto implica que el examen sobre una posible discriminacion requiere un nivel de
escrutinio particularmente especial o estricto*.

19.3 EIl Comité toma nota de las alegaciones de la autora (parrs. 3.4 y 3.5 supra) de que
es parte de una generacion de mujeres que dedicé la mayor parte de su vida al trabajo del
hogar no remunerado, y que para hacer efectivo su derecho a la seguridad social tenia
mayores obstaculos que los que encontraba un hombre. Sostiene que las mujeres a cargo
del cuidado de sus hogares usualmente recurrian a la afiliacion voluntaria, y que, sin
embargo, este régimen tenia varias restricciones para las trabajadoras del hogar no
remuneradas porque estaba pensado para trabajadores independientes y profesionales,
usualmente hombres. Entre otros requisitos las trabajadoras del hogar no remuneradas
debian realizar los aportes en igual condicién que los trabajadores independientes, incluidos
profesionales, pese a no tener un salario, lo cual las colocaba en una situacién de desventaja
frente a estas personas que si tienen ingresos, que en la mayor parte de casos son fijos. En
su caso, debido a que no pudo pagar los aportes por seis meses consecutivos, el IESS anulé
mas de cinco afios de aportaciones, que en la practica la dejaron sin una pensién de
jubilacién.

19.4 EI Comité considera que cuando en una comunicacién se presenta informacién
relevante que indica prima facie la existencia de una norma legal que, aunque formulada de
una manera neutral, de hecho podria estar afectando claramente a un mas alto porcentaje de
mujeres que hombres, corresponde al Estado parte demostrar que tal situacion no constituye
una discriminacion indirecta por razon de género. Ahora bien, conforme a informacion de
dominio publico sobre el Estado parte, entre la poblacidn en edad de trabajar que esta fuera
del mercado laboral, aquella dedicada exclusivamente a trabajo doméstico no remunerado
de cuidados es casi completamente femenina®.

19.5 En el presente caso, los argumentos del Estado parte se focalizan fundamentalmente
en la neutralidad de género de la legislacion aplicable en el momento de los hechos,
manteniendo que el régimen de aportacién voluntaria podia ser adoptado por cualquier
persona voluntariamente, indistintamente de ser hombre o mujer, y sin distincion del tipo
de actividad a la que se dedicaban, otorgandose las mismas prestaciones y beneficios
sociales. Pero el Estado parte no ha explicado suficientemente la razonabilidad y
proporcionalidad de los requisitos para acceder y las condiciones para mantenerse como
afiliada voluntaria, establecidos por la normativa legal vigente al momento de los hechos
(parrs. 12.1 a 12.3 supra), en el caso de mujeres que realizan trabajo del hogar no
remunerado. El Estado parte no ha explicado que los requisitos y condiciones de la
afiliacién voluntaria no constituyen una discriminacion indirecta. EI Comité se remite a su
conclusion de los parrafos 17.1 y 17.2 supra y considera que si esa sancion puede ser
problematica para quien recibe remuneraciones, esta puede llegar a ser devastadora para las
mujeres que, como el caso de la autora, no cuenten con ingresos personales mensuales ni
siquiera irregulares toda vez que se dedican al trabajo del hogar no remunerado.

19.6 Por tanto, en atencion a las anteriores consideraciones y en ausencia de
explicaciones suficientes del Estado parte que refuten las alegaciones de discriminacion de
la autora, el Comité considera que las condiciones de la afiliacion voluntaria impuestas a la
autora, en tanto trabajadora del hogar no remunerada, por las que se determingé la invalidez
de su afiliacion y sus aportaciones, constituyeron un trato discriminatorio.
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Observacion general nim. 16, parr. 7; y observacion general nam. 19, parr. 29.

Lépez Rodriguez c. Espafia, parr. 14.1.

Véase, por ejemplo, Alison VVasconez Rodriguez, Proteccién social y trabajo no remunerado:
Redistribucion de las responsabilidades y tareas del cuidado. Estudio de caso Ecuador, Santiago de
Chile, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2012, pags. 7y 8
(informacion proporcionada por la Red-DESC).
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D.

Conclusion y recomendaciones

20.  Conforme a toda la informacion proporcionada y en las particulares circunstancias
de este caso, el Comité considera que la decision del IESS que deneg6 la solicitud de
jubilacién especial de la autora constituyd una violacion del articulo 9 del Pacto, y que las
condiciones de la afiliacion voluntaria impuestas a la autora, en tanto trabajadora del hogar
no remunerada, por las que se determiné la invalidez de su afiliacion y sus aportaciones,
constituyeron un trato discriminatorio con relacion a su derecho a la seguridad social.

21.  El Comité, actuando en virtud del articulo 9, parrafo 1, del Protocolo Facultativo,
dictamina que el Estado parte violé el derecho de la autora en virtud del articulo 9 y de los
articulos 2, parrafo 2, y 3, leidos conjuntamente con el articulo 9 del Pacto. A la luz del
dictamen en la presente comunicacién, el Comité formula al Estado parte las
recomendaciones que figuran a continuacion.

Recomendaciones en relacién con la autora

22.  El Estado parte tiene la obligacién de proporcionar a los autores una reparacion
efectiva, en particular; a) conceder a la autora las prestaciones a las que tenga derecho
como parte de su derecho a la jubilacion, en atencion a los aportes que realiz6 al IESS o,
alternativamente, otras prestaciones de la seguridad social equivalentes que le permitan
tener un nivel de vida adecuado y digno, tomando en cuenta los criterios establecidos en el
presente dictamen; b) conceder una indemnizacién adecuada a la autora por la violaciones
sufridas por el periodo en que se le denegd su derecho a la seguridad social, asi como por
cualquier otro dafio relacionado directamente con estas violaciones; y ¢) reembolsar a la
autora los costes legales en que razonablemente hubiera incurrido en la tramitacién de esta
comunicacion.

Recomendaciones generales

23. El Comité considera que las reparaciones recomendadas en el contexto de
comunicaciones individuales pueden incluir garantias de no repeticion y recuerda que el
Estado parte tiene la obligacion de prevenir violaciones similares en el futuro. EI Comité
considera que el Estado parte debe asegurarse de que su legislacion y su aplicaciéon sean
conformes con las obligaciones establecidas en el Pacto. En particular, sin perjuicio de las
reformas a la seguridad social introducidas por la Ley organica para la justicia laboral y
reconocimiento del trabajo del hogar, de 20 de abril de 2015, el Estado tiene la obligacion
de:

a) Adoptar las medidas legislativas y/o administrativas pertinentes para
garantizar el derecho de todo afiliado a solicitar, recabar y recibir informacién con relacion
a su derecho a la seguridad social, incluyendo su pensién o futura pension de jubilacion;

b) Adoptar las medidas necesarias para que el IESS o cualquiera otra
institucion encargada de gestionar la seguridad social, como los aportes de los afiliados y
las pensiones de jubilacion, proporcionen a los afiliados/beneficiarios informacion oportuna
y adecuada, entre otros, sobre la validez de sus cotizaciones y cualquier cambio en su
condicion de afiliado;

C) Adoptar las medidas necesarias, incluidas de caracter legislativo, para
garantizar que las sanciones a los afiliados al IESS o de cualquiera otra institucion
encargada de gestionar la seguridad social sean proporcionales y no constituyan en la
practica un obstaculo para la obtencion de una pension de jubilacion;

d) Proporcionar a los afiliados al IESS o cualquiera otra institucion
encargada de gestionar la seguridad social recursos administrativos y judiciales apropiados
y oportunos para remediar violaciones al derecho a la seguridad social;

e) Adoptar las medidas legislativas y/o administrativas especiales que
sean pertinentes para garantizar de hecho que hombres y mujeres disfruten del derecho a la
seguridad social, incluido el acceso a una pension de jubilacién, en pie de igualdad,
incluyendo medidas para corregir los factores que impiden a las mujeres que realizan
trabajo del hogar no remunerado cotizar en los planes de la seguridad social;
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f) En atencion a los criterios expuesto por el Comité en el parrafo 18
supra, formular en un tiempo razonable, hasta el maximo de los recursos disponibles, un
plan comprehensivo e integral de prestaciones no contributivas.

24. De conformidad con el articulo9, parrafo 2, del Protocolo Facultativo y el
articulo 18, parrafo 1, del reglamento provisional en virtud del Protocolo Facultativo, el
Estado parte debe presentar al Comité, en un plazo de seis meses, una respuesta por escrito,
que incluya informacion sobre las medidas que haya tomado en vista del dictamen y de las
recomendaciones del Comité. Se pide asimismo al Estado parte que publique el dictamen
del Comité, y que lo distribuya ampliamente, en un formato accesible, a fin de que llegue a
todos los sectores de la poblacion.
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