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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo de investigacion surge ante la inconsistencia y
falta de claridad hallada en torno a la pena privativa de libertad al
empleador en razon de la no afiliacion del trabajador al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social y su incidencia en el derecho a la
libertad que prohibe la privaciéon de libertad por deudas, costas,
multas o tributos. El trabajo, a través de la revision doctrinaria,
realizacion de encuestas a profesionales del derecho vinculados al
ejercicio del derecho en el area y la entrevista realizada a la directora
del IESS — Santa Elena, busca determinar y conocer la opinion de
estos actores referente a las particularidades que giran en torno al
objeto de estudio. En los abordajes realizados en el trabajo de
investigacion se encuentran presentes temas inherentes al principio
de proporcionalidad y necesidad, principio de minima intervencion,
uso inadecuado de la potestad sancionadora, independencia de las
sanciones administrativas y penales, comparacion del régimen
sancionatorio para la falta de afiliacion entre paises del contexto
latinoamericano, temas que permiten un enfoque cientifico juridico,
amplio, respecto del tema investigado. En la validacion de la idea a
defender se emplearon métodos que lograron responder a los
cuestionamientos planteados, como el método analitico, mismo que
fue aplicado en la interpretacion de los hallazgos producidos dentro
de la entrevista. ElI empleo de la encuesta permitié conocer la
posicion de los abogados respecto a esta problematica, todos los
procedimientos realizados fueron en favor de la objetividad de la
investigacion. El presente trabajo de investigacion se encuentra
revestido de importancia en razon del aporte cientifico a las ciencias
juridicas, proporcionando una perspectiva diversa en torno a las
sanciones determinadas ante la falta de afiliacion del trabajador al
Seguro Social. Entre las conclusiones mas relevantes destaca que el
principio de proporcionalidad dentro del Art. 244 no se pone de
manifiesto en el ordenamiento penal, sin embargo, existen otros
aspectos que requieren analisis.

Palabras clave: Afiliacion, Privacion, Libertad, Sancion, Penal.
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ABSTRACT

The present research work arises from the inconsistency and lack of
clarity found around the custodial sentence to the employer due to
the non-affiliation of the worker to the Ecuadorian Social Security
Institute and its impact on the right to freedom that prohibits the
deprivation of liberty for debts, costs, fines or taxes, the work,
through the doctrinal review, conducting surveys to legal
professionals linked to the exercise of law in the area and the
interview conducted to the director of the IESS — Santa Elena seeks
to determine and know the opinion of these actors regarding the
particularities that revolve around the object of study. In the
approaches carried out in the research work, there are issues inherent
to the principle of proportionality and necessity, the principle of
minimum intervention, inappropriate use of sanctioning power,
independence of administrative and criminal sanctions, comparison
of the sanctioning regime for the lack of affiliation between countries
of the Latin American context, issues that allow a broad legal
scientific approach to the investigated topic. In the validation of the
idea to defend, methods were used that managed to answer the
questions raised, such as the analytical method, which was applied
in the interpretation of the findings produced within the interview,
the use of the survey allowed to know the position of the lawyers
regarding this problem, all the procedures carried out were in favor
of the objectivity of the investigation. The present research work is
of importance due to the scientific contribution to the legal sciences,
providing a diverse perspective on the penalties determined in the
absence of worker affiliation to social security. Among the most
relevant conclusions is that the principle of proportionality within
Art. 244 is not made clear in the penal system, however, there are
other aspects that require analysis.

Key words: Affiliation, Deprivation, Liberty, Sanction, Criminal.
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INTRODUCCION

La seguridad social es el mecanismo por el cual se cubren o se presta auxilio ante los
infortunios a los que pueden ser sometidas determinadas personas, trabajadores en su gran
mayoria, y es, precisamente, por la gran importancia que posee la seguridad social, es
considerada como un derecho humano determindndolo como un factor transcendental en la
cohesion de la sociedad y en la disminucion de la brecha de pobreza. La seguridad social y
el derecho al trabajo poseen un lazo muy estrecho por cuanto la seguridad social se
constituye como una obligacion contractual que surge a partir de la relacion de dependencia
laboral. Como una medida coactiva que garantice la afiliacion del trabajador se incorporo al
ordenamiento penal articulados que establecen sanciones para la persona juridica y la
persona natural en caso de no afiliacion del trabajador, sin embargo, resulta necesario valorar
en qué medida estos articulados, en particular el art. 244 referente a la sancion para la persona
natural, son concordantes con los preceptos constitucionales. En el presente estudio se pone
a consideracion del lector diversas apreciaciones cientificas y doctrinarias tanto a favor del
Art. 244 como teorias que se rebaten el espiritu de dicho articulo, de igual manera se pone
de manifiesto informacion relevante obtenida mediante el trabajo de campo y bibliografica,
misma que resultaria de interés social, en razon de que se contribuiria con una aclaracion
tedrica del Art. 244 del COIP.

En el Capitulo I, denominado EIl Problema de Investigacion, se pone a consideracién del
lector las diversas dimensiones que tiene el problema de investigacién, las particularidades
que giraron en torno a la transgresion del derecho a la libertad que restringe la privacion de
la libertad por deudas, costas, multas o tributos que se origina a partir de la pena privativa
de libertad al empleador por falta de afiliacion al IESS, asi el capitulo presenta los objetivos
que la investigadora planteo en la etapa inicial, mismos que eran concordantes con la idea a

defender que orienta esta investigacion.

Toda investigacion debe estar orientada por la profundizacion cientifica de la disciplina
correspondiente. En el Capitulo Il de la investigacion se detalla el Marco Referencial,
constituido por temas desarrollados a través de la investigacion bibliografica respaldados en
la doctrina vinculante, en ese mismo capitulo el marco legal orienta al lector respecto de las
normas que se encuentran comprometidas en la problematica, este maco referencial aporta
ampliamente, a partir de estudios de autores altamente reconocidos, en el ambito de las

ciencias juridicas.
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La metodologia es un aspecto indispensable en todo proceso investigativo, al profundizar
aspectos relativos a la seguridad social y el derecho a la libertad, se aplicaron métodos y
estrategias de investigacion que se encuentran registradas en el Capitulo Il del presente
informe, en el que se declara que, a través del enfoque cualitativo, se desarroll6 la
investigacion exploratoria debidamente sefialada en el titulo, de igual forma, los
instrumentos de investigacion utilizados han resultado de gran aporte para el conocimiento
profundo del problema de estudio, en este mismo contexto, el capitulo proporciona
informacion respecto de la toma de decisiones de la autora en relacion a la poblacion y

muestra correspondiente.

Finalmente, a disposicion del lector en el Capitulo 1V se presentan los resultados de la
investigacion de campo que permitio el acercamiento de la investigadora al problema de
estudio, posibilitando, de esta manera, la validacion de manera confiable de la idea a
defender y a partir de ellos, emitir algunas conclusiones y recomendaciones de cierre que
niegan la transgresion del derecho a la libertad que restringe la privacion de la libertad por
deudas, costas, multas o tributos originado mediante la pena privativa de libertad al

empleador por falta de afiliacion al IESS.
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CAPITULO I:

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del Problema
Segun (Cabanellas, 1993) la seguridad social es “la cobertura de los infortunios sociales de
la poblacion” (pag. 290); Para (Ossorio, 2011), seguro social son “sistemas previsionales y
econdémicos que cubren los riesgos a que se encuentran sometidas ciertas personas,
principalmente los trabajadores, a fin de mitigar al menos, o de reparar siendo factible, los

dafios, perjuicios y desgracias de que puedan ser victimas involuntarias”.

El derecho a la seguridad social es un derecho humano, por lo tanto, no es excluyente en
razon de raza, sexo, nacionalidad, entre otros; de acuerdo con la (Red Internacional para los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales [Red-DESC], s.f), “todas las personas tienen
derecho a la seguridad social, [...] el derecho a la seguridad social es un factor importante

en la inclusién y la cohesion social, asi como en la reduccion de la pobreza”.

En Ecuador, la seguridad social se encuentra consagrada dentro de la Constitucién de la
Republica del Ecuador en el Art. 34 en donde reza que es “un derecho irrenunciable de todas
las personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado” (Asamblea Nacional,
2008, pag. 18).

El derecho al trabajo y el derecho a la seguridad social estan fuertemente ligados, por lo que
la seguridad social se configura para el trabajador como un beneficio que recibe y, para el
empleador, como una obligacion a la que debe dar cumplimiento. El empleador, sea este
persona natural o juridica, estd en la obligacion de afiliar al Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social a todos sus trabajadores desde el primer dia de labores.

Debido a la relevancia que tiene el derecho a la seguridad social y a las pretensiones politicas
de la época fue que, en el afio 2011 mediante Referéndum y Consulta Popular se incluyo la
pregunta: ¢Esta usted de acuerdo con que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del

plazo establecido en la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa, a partir de la publicacion de



los resultados del plebiscito, tipifigue como infraccion penal la no afiliacion al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social de los trabajadores en relacion de dependencia?, la
respuesta fue de 55,03% para el Si. Con el antecedente antes mencionado y con la reforma
al nuevo Codigo Orgéanico Integral Penal se concibieron, entre otros, los articulos 243 y 244
referentes a la no afiliacion en donde establecen:
Articulo 243.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por
parte de una persona juridica.- En el caso de personas juridicas que no cumplan con
la obligacion de afiliar a uno o més de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, se impondra la intervencién de la entidad de control competente
por el tiempo necesario para precautelar los derechos de las y los trabajadores y seran
sancionadas con multa de tres a cinco salarios basicos unificados del trabajador en
general, por cada empleado no afiliado, siempre que estas no abonen el valor

respectivo dentro del término de cuarenta y ocho horas después de haber sido
notificado. (Asamblea Nacional, 2014, pag. 98)

El articulo 243 establece para la persona juridica que no afilie a sus trabajadores una sancién
pecuniaria Gnicamente y ninguna sancion privativa de libertad para sus directivos, todo lo
contrario a lo que se establece para una persona natural:
Articulo 244.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.- La o
el empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro social obligatorio dentro de

treinta dias, contados a partir del primer dia de labores, sera sancionado con pena
privativa de libertad de tres a siete dias.

Las penas previstas se impondran siempre que la persona no abone el valor
respectivo, dentro del término de cuarenta y ocho horas después de haber sido
notificada. (Asamblea Nacional, 2014, pag. 98)

Con los articulos antes mencionados se evidencié una clara diferencia de sanciones para una
misma causa generando asi una sancion discriminatoria de la persona natural respecto de la
persona juridica, sin dejar de lado que ya existen sanciones pecuniarias establecidas referente

a la no afiliacion y la mora patronal que conlleva dicha omisién.

El incumplimiento de la afiliacion constituye una mora patronal que segun el Reglamento
General de Responsabilidad Patronal es ““el incumplimiento en el pago de aportes del Seguro
General Obligatorio, o de seguros adicionales contratados, fondos de reserva, descuentos, y
otras obligaciones, dentro de los quince (15) dias siguientes al mes que correspondan las

obligaciones” (Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 2016).

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 66, numeral 29, literal c), establece

“Que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos,



ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias” (Asamblea Nacional, 2008,

pag. 31).

Con relacidn a la privacion de libertad por deudas, la constitucion ecuatoriana no es el Gnico
instrumento normativo que versa al respecto puesto que, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece en su articulo 11 que “nadie sera encarcelado por el solo hecho
de no poder cumplir una obligacion contractual” (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1966), este articulo es vinculante en razén de que la no afiliacion es una violacién a una
obligacion contractual; también, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José en su articulo 7 numeral 7 es clara al establecer que “nadie serd detenido

por deudas” (Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

La existencia de una contradiccion es evidente, no solo con la Constitucion de la Republica
del Ecuador, sino también con instrumentos normativos internacionales en razon de que, la
no afiliacion por parte de una persona natural constituye una mora patronal, lo que se traduce
como una deuda que contrae el patrono con el IESS, y que la sancidn a esta omision sea una
privacion de libertad, se contrapone por completo a lo establecido en las normativas antes
mencionadas. El origen de esta contradiccion es la concepcion de un articulo penal que, al
no recibir el andlisis juridico integral que merece el tema, incide en el encarcelamiento por
deudas. Cabe sefialar que con este tipo penal se estarian vulnerando derechos del empleador
al restringirlo de realizar sus actividades econdémicas por una omision que se puede resolver

mas eficientemente con una sancién pecuniaria como es el caso de la personas juridicas.

1.2 Formulacion del Problema
¢En qué medida la pena privativa de libertad al empleador que no afilie a sus trabajadores,
transgrede el ejercicio efectivo del derecho a la libertad en relacién a la prohibicion de

libertad por deudas costas, multas o tributos?

1.3 Objetivos: General y Especificos

Objetivo General

Analizar el art. 244 del Codigo Organico Integral Penal para la determinacion de la medida
en que la pena privativa de libertad al empleador que no afilie a sus trabajadores transgrede

el derecho a la libertad relacionado con la prohibicion de libertad por deudas, costas, multas



o0 tributos, mediante la revision de doctrina y a través de encuestas a profesionales del

derecho vinculados al ejercicio del derecho en el area.
Objetivos Especificos

- Establecer fundamentos que giran en torno al derecho a la libertad y el régimen
sancionatorio para el empleador ante la falta de afiliacion al IESS, mediante la
profundizacion doctrinaria pertinente en materia laboral, constitucional y penal
relacionada con el Art. 244 del COIP, para el desarrollo del marco tedrico y
conceptual.

- Evaluar el ejercicio efectivo del derecho a la libertad con relacién a las sanciones
establecidas por la falta de afiliacion, mediante el uso de encuestas a profesionales
del derecho que permita el conocimiento de una perspectiva externa de la
problemética y contribuya a la realizacion de analisis y conclusiones objetivas.

- Determinar la medida en que la pena privativa de libertad al empleador que no afilie
a sus trabajadores, transgrede el ejercicio efectivo del derecho a la libertad en

relacion a la prohibicion de libertad por deudas, costas, multas o tributos.

1.4 Justificacion de la Investigacion
La presente investigacion busco analizar la transgresion del derecho a la libertad que
restringe la privacién de la libertad por deudas, costas, multas o tributos que se origina a

partir de la pena privativa de libertad al empleador por falta de afiliacion al IESS.

Para la elaboracién de este trabajo se contrastaron teorias a favor del Art. 244 y teorias que
se contrapusieron al espiritu de dicho articulo. Como teorias a favor se tomara en
consideracion la “Justificacion de la Penalizacion del incumplimiento de Obligaciones
Laborales” elaborado por el Dr. Johnny Ayluardo Salcedo y los conceptos referentes al
derecho al trabajo como producto de las luchas del movimiento obrero y los trabajadores
agrarios; se contrasté con las teorias y conceptos del Dr. Jorge Zabala Baquerizo respecto de
la improcedencia de la criminalizacion cuando esta se basa en imposiciones ideologicas, el
juicio de Paulina Araujo donde sostiene que el control penal implica un nivel de gravedad y
que el sometimiento constante de los ciudadanos a amenazas de sancion impide su desarrollo
integral y el ejercicio de sus derechos humanos (Araujo Granda P. , 2007), y los aportes de
Robert Alexi referente a los derechos fundamentales y su relacion con el principio de

proporcionalidad teniendo en cuenta la necesidad.



En la investigacion se utilizé el instrumento de encuestas y entrevistas, las encuestas fueron
realizadas a profesionales del derecho vinculados al ejercicio del derecho en el area, estas
tendran la funcion de recopilar la opinion de los encuestados en los aspectos relativos a la
problemdtica y en la clara diferencia que existe en el régimen sancionatorio para una misma
problemdtica entre personas naturales y personas juridicas; la entrevista, fue realizada a la
Directora de IESS-Santa Elena con la finalidad de conocer su criterio respecto del tema
investigado. La informacién recolectada permitio obtener una perspectiva externa de la
problematica, la relevancia o influencia de este tipo penal en la sociedad y si este vulnera

derechos de los empleadores, datos que seran de importancia para investigaciones futuras.

De acuerdo con los objetivos planteados para la investigacion, se busca contribuir con una
aclaracion teorica del Art. 244 del COIP, misma que podra ser incorporada en
investigaciones posteriores, pues en dicho articulo la investigadora halla inconsistencias en
su aplicacion, en razén de que se hubiera preferido una actuacién en base al principio de
minima intervencién aduciendo que la norma penal puede ser menos ruda y mas humana; se
busca una aclaraciéon del porqué la pena privativa de libertad al empleador por falta de
afiliacion al 1ESS recae en el encarcelamiento por deudas, y si su incorporacion responde,
en mayor medida, al referéndum de 2011, o responde a un debido andlisis juridico que tome

en cuenta el principio de proporcionalidad.

1.5 Variables de Investigacion

Variable Dependiente: Privacion de la libertad por deudas, costas, multas o tributos.
Variable Independiente: Pena privativa de libertad por falta de afiliacion al IESS.

1.6 ldea a Defender

El derecho a la libertad que prohibe la privacion de libertad por deudas, costas, multas o
tributos se ve afectado por la incorporacion de la pena privativa de libertad al empleador por
falta de afiliacion de sus empleados al IESS al COIP.



CAPITULO II:

MARCO REFERENCIAL
2.1 Marco Teorico
2.1.1 Derecho al trabajo y seguridad social

2.1.11  Antecedentes
El trabajo es una condicidn inherente al ser humano, es el medio por el cual se aseguran las
necesidades basicas y se alcanza una calidad de vida decente, el trabajo y su importancia se
extienden hasta los &mbitos econémicos, politicos y sociales, debido a la importancia que
adopta el trabajo en una sociedad surge la necesidad de incorporar normas que permitan la
proteccion de aquellos que laboran, este conjunto de normas fue denominado “Derecho al

Trabajo”, mismo que posee lazos muy estrechos con la seguridad social.

Con el fin de caracterizar la seguridad social, se adopta la definicion de (Cabanellas, 1993)
donde establece que la seguridad social es “la cobertura de los infortunios sociales de la
poblacion” (pag. 290), la seguridad social se concibe como el resultado de un proceso
historico extenuante y largo el cual se fundamenta en un estabilidad y seguridad muy voluble
en la que el ser humano convive dia a dia desde el inicio de los tiempos, siguiendo la misma
linea, se encuentra el pensamiento de (Mallet, 1983) el cual sostiene que:

El ansia de seguridad ha sido el motor del progreso de la humanidad. La invencion

de la agricultura fue una forma de asegurarse alimento en vez del aleatorio método

de caza y de la recoleccidn de frutos silvestres. La agrupacién en tribus, la formacion

de aldeas, de ciudades, la constitucion de estados, traducen el deseo de seguridad
frente a un enemigo exterior. (p. 78)

Las antiguas culturas presentaron vestigios del antes mencionado deseo de seguridad, puesto
que en Egipto se incorpord un impuesto especial que tenia como objetivo la creacion de
instituciones de ayuda mutua asi como la defensa, estas instituciones cumplian el rol de
auxiliar en caso de enfermedad; por otra parte, en Babilonia los duefios de esclavos estaban
en la obligacion de afrontar los honorarios médicos cuando estos eran atendidos por
enfermedad; en Grecia se prestaba auxilio a quienes que, por incapacidad fisica, no podian
solventar sus necesidades; la antigua asociacion de mercaderes y comerciantes escandinavos

del siglo VIl denominada “guildas” fue una asociacion de asistencia mutua cuyo principal
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objetivo era prestar socorro a los enfermos, esta asociacion se solidifico bajo el principio de

solidaridad.

Durante el imperio de Carlomagno se establecid que la iglesia seria la encargada de los
enfermos sin trabajo, de los viejos y los pobres; cerca del 1601 y siglos siguientes, se
establecio en Inglaterra, Suecia y Dinamarca, un impuesto que permitia que la comunidad
en general fuese participe de la ayuda que se le prestaba a los menos favorecidos. La
importancia de la asistencia mutua o ayuda social no se limité unicamente en las culturas
europeas sino que también estuvo presente en culturas como la Inca en donde el
Tahuantinsuyo:
Garantizo a la totalidad de los seres humanos, bajo su jurisdiccion, el derecho a la
vida mediante la satisfaccion plena de las necesidades fisicas primordiales de
alimentacion, vestido, vivienda, salud y sexo. Lo que equivalia a la supresion del
hambre y la miseria, causados por las desigualdades sociales y por los no previstos

efectos destructivos de factores de la naturaleza, incontrolables por el hombre.
(Valcarcel, 2015, pag. 98)

Por lo tanto, es evidente que desde antafio existio la preocupacion de brindar una solucion,
en la medida de lo posible, al ser humano frente a los infortunios a los que estaba expuesto.
La seguridad social se configura como el resultado de un proceso de proteccion mutua cuyos
origenes son antiquisimos, y dio como resultado la concepcion del llamado derecho a la
seguridad social, mismo que se constituye como un derecho humano cuya realizacion,
actualmente, esta ligada al Estado, se considera como un derecho moderno el cual tuvo sus
inicios en la época de la industrializacién, donde el trabajo y la seguridad social se considera
uno parte del otro. En un principio la relacion entre el trabajo y la seguridad social no fue
aceptada en su totalidad, sin embargo, en la segunda parte del siglo XIX los derechos de los
trabajadores derivados de una relacion de trabajo se considerarian como reconocidos, y a
principios del siglo XX, en algunos paises europeos, los derechos de los trabajadores con
respecto a la seguridad social, se reconocerian (Sanchez-Castafieda, 2006). En la seguridad
social existen dos modelos que contribuyeron con la conformacion de lo que en la actualidad
comprendemos como seguridad social, el modelo Aleméan que fue desarrollado por Bismark
y modelo de Reino Unido desarrollado por Berveridge., con el fin de explicar el modelo
Bismark:

Alemania se convirtio en el primer pais del mundo en adoptar un programa de seguro

social para la vejez, disefiado por Otto von Bismarck. Las motivaciones del canciller
aleman para introducir el seguro social en Alemania fueron promover el bienestar de



los trabajadores —a fin de que la economia alemana siguiera funcionando con la
méaxima eficiencia— y eludir la demanda de opciones socialistas mas radicales.
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2009)

El modelo creado por Bismarck tiende a la obligacion bilateral que existe entre el trabajador
y el empleador por ende la contribucion para la seguridad social debe ser igualmente
conjunta. EI modelo aleman establece una responsabilidad total al empleador respecto de los

accidentes laborales y la prevision de los mismos.

Con respecto al modelo inglés, cerca del final del siglo XIX, la seguridad social entr6 a
formar parte de la legislacion inglesa. Entre los afios 1897 y 1920 se crearon leyes y seguros
que en un principio beneficiaban solo a un grupo minoritarios del sector de trabajadores, no
obstante, conforme los trabajadores iban ganado més espacio de reconocimiento estas leyes
y beneficios, que en un inicio eran dirigidos hacia unos cuantos, se generalizaron, tal es el
caso de la “Ley de Indemnizacion de Trabajadores” creada en 1897 y generalizada en 1906

y el caso del “Seguro Sanitario Obligatorio” concebido en 1912 y generalizado en 1920.

El gobierno inglés dio un gran salto en materia de seguridad social cuando el 10 de junio de
1941 creod la “Comision Interdepartamental para la Seguridad Social y Servicios Afines”
cuyo maximo cargo lo desempefio Sir William Beveridge; el 27 de enero de 1942, el ministro
Arthur Greenwood, mismo que habia propuesto la creacion de la comision
interdepartamental, expresé en la Cdmara de los Comunes que “entre los poderes del Comité
estaria el de considerar el desarrollo de los sistemas de Seguro Nacional, con inclusion de
beneficios en caso de muerte y otros riesgos no contemplados actualmente por dichos

sistemas” (Beveridge, 1943, pag. 11).

El sistema inglés amplid los beneficios que otorgaba la seguridad social, los horizontes se
ampliaron y la seguridad social pas6 de limitarse Unicamente a los trabajadores a cubrir a los
sectores mas vulnerables de la poblacion. Tanto el sistema aleman como el modelo inglés
sirvieron como base para la concepcion de nuevos modelos lo que trajo consigo que la
seguridad social sea establecida como un derecho humano cuyo fin fundamental es el de
proteger a las personas frente a los diversos infortunios que se pueden presentar en la vida
derivados, por supuesto, de la falta de ingresos provocado por muerte, incapacidad, vejez,

entre otros.



2.1.1.2  Principios generales de la Seguridad Social

Los principios se entienden como enunciadores, mismos que tienen como fin esclarecer el

funcionamiento y fundamento en cuanto a valores que sustentan las normas y, pese a no

hallarse incluidos dentro de las leyes ecuatorianas, forman parte del ordenamiento juridico.

Con el fin de detallar los principios generales que rigen a la seguridad social, se presenta a

continuacion una tabla:

Tabla#1

Principios generales de la Seguridad Social

Principio de universalidad

Principio de solidaridad

Principio de igualdad

Principio de integralidad

Principio de subsidiariedad

Principio de inmediatez

Elaborado por: Autora

El derecho a la seguridad social se concibe como un derecho humano,
por lo tanto, el titular de este derecho es la poblacién en general por
cuanto el fin maximo de la seguridad social es prestar auxilio ante
cualquier contingente que se pudiese presentar en la vida del ser
humano.

Todos los miembros de la poblacién aporten econdmicamente, tomando
en consideracion las posibilidades econdmicas a las que tengan acceso.
Se resume basicamente en la ayuda del fuerte al débil, es decir que este
principio pretende ademas de una mayor atencién hacia los menos
favorecidos de la sociedad, una colaboracién conjunta de todos los
miembros de la sociedad.

Trato igualitario a las personas que se encuentren dentro de una misma
situacion y a su vez un trato diferenciado y adecuado a cada
circunstancia a aquellas personas que se encuentren en situaciones
diferentes. Este es uno de los principios cuyo cumplimiento resulta
deficiente puesto que existe la tendencia de establecer criterios
igualitarios en situaciones diferenciadas.

Los servicios que se presten para la seguridad social tienen que ser
acordes y reflejar las reales necesidades del grupo poblacional al que
estan dirigidos.

Regulacion de las relaciones entre la esfera publica y la privada, por lo
gue se determina que un ente de mayor poder, es decir el Estado, adopta
una posicidn de refuerzo o de ayuda hacia grupos poblacionales con el
fin de que se superen desigualdades y que los ciudadanos sean capaces
de alcanzar sus fines.

Los beneficios que represente la seguridad social deben llegar de manera
oportuna por cuanto el fin de la seguridad social es prestar auxilio ante
las eventualidades por lo que se requieren procedimientos agiles, plazos
cortos y poca participacion del ciudadano en asuntos administrativos.

Los principios de la seguridad social cumplen mas bien una funcién de interpretacién de las

normas establecidas en el sistema, asi como también una funcidn orientadora con el fin de

que el sistema no caiga en un descuido de las bases fundamentales de la seguridad social.
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Otra funcion que cumplen los principios de la seguridad social es una funcion evaluadora,
pues mediante la evaluacién del modelo de seguridad social es posible determinar ciertos
ajustes que se consideren necesarios con el fin de garantizar el correcto funcionamiento y la

subsistencia de la seguridad social.

2.1.1.3  Legislacion ecuatoriana
El Estado al ser una organizacion propia tiene la facultad de imponer orden e imperio, es
decir, posee soberania, por lo tanto, los estados tienen la facilidad y el objetivo de alcanzar
las mejores condiciones posibles para sus ciudadanos. En el 2008, con la llegada de la nueva
Constitucion, el Ecuador fue declarado como un Estado Constitucional de Derecho lo que
garantiza la fiabilidad de la Constitucion al reconocer su fuerza vinculante, aceptando
ademas los principios de legalidad y principio de constitucionalidad, aquello se traduce en
el pleno respeto de la validez y el orden constitucional, de donde, ademas, parte la
subordinacion de las leyes, actos normativos y acciones de los érganos del Estado hacia el
texto constitucional, careciendo de validez aquellos actos contrarios o que no se ajusten a

los mandatos establecidos por la Carta Magna.

La Constitucion provee a los ciudadanos de herramientas legales que permitan exigirle al
Estado la proteccion universal de sus derechos puesto que “el fin, el fundamento, la razén
del ser del estado constitucional de derecho es la garantia de los derechos fundamentales
(todos)” (Simon Campafia, 2010, pag. 276), de acuerdo a esto, la Constitucion de 2008
establece en su articulo 3 que es deber primordial del Estado el “garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el

agua para sus habitantes” (Asamblea Nacional, 2008, pag. 9).

La seguridad social, en Ecuador, se encuentra contemplada en el articulo 34 de la Carta
Magna en donde reza que:
El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y
sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por
los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,

subsidiariedad, suficiencia, transparencia y participacion, para la atencion de las
necesidades individuales y colectivas. (Asamblea Nacional, 2008, pag. 18)

Dentro de los beneficios que presta el (Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, s.f) a sus

afiliados, se encuentran los siguientes para los afiliados sin relacion de dependencia o
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independientes, para los ecuatorianos en el exterior y para los afiliados voluntarios

ecuatorianos o extranjeros residentes en el Ecuador:

e Pension por vejez, invalidez y montepio.

e Auxilio de funerales.

e Riesgos de trabajo.

e Asistencia por enfermedad y maternidad.

e Cobertura de salud para hijos menores de 18 afios.

e Ampliacion de cobertura de salud para conyuge o conviviente de hecho mediante el
pago de prima adicional (3.41%) sobre la materia gravada.

e Préstamo Hipotecario

Para el trabajo del hogar no remunerado el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

contempla los siguientes beneficios:

e Pensiones: por vejez, muerte, invalidez que produzca incapacidad permanente total
y absoluta; y, subsidio para funerales.

e Cesantia: podra aportar en forma voluntaria y adicional.

Son multiples los beneficios que presta la seguridad social, mismo por lo cual se contempla
como la cristalizacion de un seguro para los trabajadores, mismo cuya utilidad radica en
disponer de ayuda ante los infortunios de la vida y demé&s necesidades que se presentan en
la vida diaria de los trabajadores, esta funcién va de la mano con politicas publicas
promovidas por el Estado. Por otra parte, para el Estado es favorable, econdmicamente, la
existencia de un Seguro Social puesto que es deber del Estado garantizar la salud, por lo
tanto, la afiliacion de un trabajador al Seguro Social le representa, al Estado, un ciudadano
menos en riesgo de requerir cobertura médica, es decir, le representa al Estado un gasto
menos del presupuesto destinado a la salud. Otro escenario es el de la jubilacion, cuando el
ciudadano ha cumplido su vida laboral tiene por parte del Seguro Social una pension lo que
se traduce en que el ciudadano va a gozar de un retiro digno, de ahi el interés estatal por

garantizar la inscripcién de los trabajadores a la seguridad social.

Debido al interés de caracter econdmico que tiene el Estado en la seguridad social, surge la
necesidad de implementar politicas que garanticen el aseguramiento de los trabajadores y
pese a que la inscripcién de los trabajadores a la seguridad social ya se encontraba

contemplada en el ordenamiento laboral ecuatoriano, se considerd que la forma mas
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coercitiva de que se diese un total cumplimento a este mandato fue la incorporacion de esta

obligacion al ordenamiento penal ecuatoriano.

2.1.2 Obligaciones del empleador respecto de la seguridad social
El antecedente de la seguridad social ya se encuentra establecido, adicional a ello vale afiadir
que desde épocas anteriores, si el trabajador era sometido a jornadas de trabajo extenuantes
propios de la explotacion laboral, el empleador retribuye una remuneracion y asume el costo
ante la presencia de cualquier contingencia de naturaleza laboral, tomando en cuenta pues

que la relacion laboral genera obligaciones.

Siendo la seguridad social un derecho contemplado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, y hallandose este estrechamente ligado a asuntos laborales, el Codigo de Trabajo
en su articulo 42 establece las obligaciones que tiene el empleador para con sus empleados,
y dentro de dicho articulo, en su numeral 31, reza que es parte de las obligaciones del

empleador:

Inscribir a los trabajadores en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, desde el
primer dia de labores, dando aviso de entrada dentro de los primeros quince dias, y
dar avisos de salida, de las modificaciones de sueldos y salarios, de los accidentes de
trabajo y de las enfermedades profesionales, y cumplir con las deméas obligaciones
previstas en las leyes sobre seguridad social. (Asamblea Nacional, 2005, péag. 20)

Similar mandato lo establece la Ley de Seguridad Social, sefialando que:

Art. 73.- INSCRIPCION DEL AFILIADO Y PAGO DE APORTES.- El empleador
esta obligado, bajo su responsabilidad y sin necesidad de reconvencion, a inscribir al
trabajador o servidor como afiliado del Seguro General Obligatorio desde el primer
dia de labor, y a remitir al IESS el aviso de entrada dentro de los primeros quince
(15) dias, con excepcion de los empleadores del sector agricola que estan exentos de
remitir los avisos de entrada y de salida, acreditandose el tiempo de servicio de los
trabajadores. EI incumplimiento de esta obligacion sera sancionado de conformidad
con el Reglamento General de Responsabilidad Patronal. EI empleador daré aviso al
IESS de la modificaciéon del sueldo o salario, la enfermedad, la separacion del
trabajador, u otra novedad relevante para la historia laboral del asegurado, dentro del
término de tres (3) dias posteriores a la ocurrencia del hecho. (Congreso Nacional,
2001, pag. 24)

La falta de afiliacion no genera efectos negativos para el trabajador Unicamente, puesto que
los beneficios de la afiliacion se extienden también a las cargas familiares, por lo que se
resalta la importancia de su cumplimiento y resaltando, por supuesto que, su incumplimiento

conlleva una sancion.
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2.1.3 Incorporacion de sanciones ante la falta de afiliacion en el Cddigo

Organico Integral Penal

2.1.3.1  Referéndum
Con la finalidad de esclarecer la definicion de sancién penal, se adopta la definicion
elaborada por (Cabanellas, 1993) en donde establece que la sancion penal es “la amenaza
legal de un mal por la comision u omision de ciertos actos o por la infraccion de
determinados preceptos” (p. 289). Las sanciones penales incorporadas en el Codigo
Organico Integral Penal, se establecen como pecuniaria para la persona juridica y privativa

de libertad para la persona natural.

Previo a la incorporacion de sanciones al Codigo Organico Integral Penal, el 7 de mayo de
2011 se les planted a los ecuatorianos un referéndum referente a la no afiliacion de un
trabajador al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Dentro de las preguntas que se
plantearon al pueblo ecuatoriano se incluy6 la pregunta 10 cuyo texto es el siguiente:
¢Esté usted de acuerdo con que la Asamblea Nacional, sin dilaciones dentro del plazo
establecido en la Ley Orgéanica de la Funcién Legislativa, a partir de la publicacién
de los resultados del plebiscito, tipifique como infraccién penal la no afiliacion al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de los trabajadores en relacion de
dependencia?, la respuesta reflejada en las urnas fue de un 4°146.640 correspondiente

al 55,03% para el Si, frente a un 44,97% para el NO. (Registro Oficial, 2011, pag.
35)

Consecuentemente el Cadigo Organico Integral Penal expedido en el 2014 trajo consigo la
eliminacién del Codigo de Procedimiento Penal para incorporarlo dentro del nuevo
ordenamiento penal, asi como también incluyé nuevos tipos penales entre los que se
encuentran sanciones frente a la no afiliacién tanto para personas naturales como para

personas juridicas, mismas que se enunciaran en lineas posteriores.

2.1.3.2  Particularidades en el Cédigo Organico Integral Penal

De acuerdo al Codigo Organico Integral Penal, las personas juridicas si poseen
responsabilidad penal la que se encuentra contemplada dentro del Capitulo Segundo con el
nombre de Clasificacion de la Pena, en donde se establece lo siguiente:

Articulo 71.- Penas para las personas juridicas.- Las penas especificas aplicables a

las personas juridicas, son las siguientes:

1. Multa.

2. Comiso penal. Los actos y contratos existentes, relativos a los bienes objeto de

comiso penal cesan de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de terceros de
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buena fe, que se reconocen, liquidan y pagan a la brevedad posible, quienes deberan
hacer valer sus derechos ante la o el mismo juzgador de la causa penal. Los bienes
declarados de origen ilicito no son susceptibles de proteccion de ningin régimen
patrimonial.

3. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos, en el lugar en el
que se ha cometido la infraccion penal, segun la gravedad de la infraccion o del dafio
ocasionado.

4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad sujetas a seguimiento y
evaluacion judicial.

5. Remediacién integral de los dafios ambientales causados.

6. Disolucion de la persona juridica, ordenado por la o el juzgador, en el pais en el
caso de personas juridicas extranjeras y liquidacion de su patrimonio mediante el
procedimiento legalmente previsto, a cargo del respectivo ente publico de control.
En este caso, no habra lugar a ninguna modalidad de recontratacién o de reactivacion
de la persona juridica.

7. Prohibicion de contratar con el Estado temporal o definitivamente, segln la
gravedad de la infraccion. (Asamblea Nacional, 2014, pag. 52)

Con esto se sienta el antecedente de que la ley penal ecuatoriana contempla la existencia de
sanciones penales para la persona juridica lo que funge como fundamento para el contenido

del Art. 243 relativo a la responsabilidad de las personas juridicas ante la falta de afiliacion.

Para referenciar el Art. 244 del codigo penal resulta pertinente mencionar y configurar los
elementos que componen la teoria del delito, siendo estos: la accion, tipicidad, antijuricidad,

culpabilidad y punibilidad.

La accién se la detalla como el presupuesto que da inicio para que los demas elementos del
delito puedan existir. Se define -la accion- como el acto de exteriorizar la voluntad que posea
el ser humano, la materializacion de un pensamiento previo. Dentro del articulo en cuestion
la accién se configura como “La o el empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro
social obligatorio dentro de treinta dias, contados a partir del primer dia de labores” (pag.
98), a la par también se percibe el sujeto activo y sujeto pasivo, determinandose como sujeto

activo el empleador que no inscribe al trabajador, y como sujeto pasivo al trabajador.

La tipicidad, es conexa al principio de legalidad, es posible definirla como la accion
contemplada en la ley, es decir, que no es posible declarar una accién como punible si no

esta contemplada dentro de la normativa penal, y asignada la sancion para dicha accion.

La punibilidad es considerada por algunos autores como un elemento secundario dentro de

la tipicidad. En el caso materia de estudio, la falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de
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Seguridad Social se encuentra determinada en el Art. 244 del Cddigo Orgénico Integral

Penal ecuatoriano.

La antijuricidad, esto se describe como aquella conducta que sea contraria a derecho, es
decir, que la conducta que se pretende penalizar vaya en contra de los preceptos establecidos
por el ordenamiento juridico. Dentro de la antijuricidad conviven dos clasificaciones, la
antijuricidad formal y antijuricidad material, y se distinguen debido a que la formal vulnera
lo establecido en la normativa y la material violenta a las normas de conducta social
establecidas por la sociedad. Relacionando esto con el tema de estudio, la incorporacion del
Art. 244 al ordenamiento penal responde a la necesidad de obligar a los empleadores a
asegurar a sus empleados, puesto que existe la cultura de no inscribir en el Seguro Social a
los trabajadores, y esto ultimo fue considerado una conducta contraria a las normas de

conducta social.

La culpabilidad, se determina basicamente en la premisa de que el autor del delito pudo
accionar de otra manera para evitar cometer el ilicito, como no sucedid, la conducta es
reprochable y contraria al ordenamiento juridico. Referente al reproche, este se encuentra
estrechamente ligado con el libre albedrio, es decir, conocer el perjuicio que se ocasionaria
en la sociedad el cometimiento de determinado acto y aun asi realizar el acto, en el
determinado caso de que la persona no tuviese la facultad de discernir la gravedad de un acto
seria considerado como un inimputable. En relacion al tema de estudio, el empleador es
consciente de sus obligaciones, y aun asi decide, por cualquier motivo que este considere,
omitir la afiliacion del empleado esta en plena consciencia de que estd cometiendo un acto

que es contrario a derecho.

Un punto importante de aclaracién es la diferencia que existe entre delito y contravencion,
la principal diferencia radica en la duracion y la gravedad de las penas; mientras que en el
delito son méas extensas, en las contravenciones duran menos tiempo. El delito, es
basicamente el ser del derecho penal debido a que la finalidad de este es controlar los
comportamientos que alteren la convivencia social; por otra parte, la contravencion, es una
infraccion penal de menor gravedad respecto de un delito y su finalidad radica en el control

en el orden puablico.
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2.1.3.3 Responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos del
derecho al trabajo

Tomando en consideracion todos los antecedentes expuestos, tanto de la necesidad en la
existencia de una norma que garantice el cumplimiento de la afiliacion al Seguro Social, o
caso contrario, se establezca una responsabilidad, como el resultado del consentimiento de
los ecuatorianos expresado en las urnas mediante un referéndum, y teniendo presente que en
el Ecuador los empleadores pueden ser personas tanto juridicas como personas naturales, el
Cddigo Organico Integral Penal de 2014 recoge sanciones para ambas personerias. En su
seccion sexta y bajo el titulo de “Delitos contra el derecho al trabajo y la Seguridad Social”

establece:
Articulo 243.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por
parte de una persona juridica.- En el caso de personas juridicas que no cumplan con
la obligacion de afiliar a uno o mas de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, se impondra la intervencién de la entidad de control competente
por el tiempo necesario para precautelar los derechos de las y los trabajadores y seran
sancionadas con multa de tres a cinco salarios basicos unificados del trabajador en
general, por cada empleado no afiliado, siempre que estas no abonen el valor

respectivo dentro del término de cuarenta y ocho horas después de haber sido
notificado. (Asamblea Nacional, 2014, pag. 98)

De acuerdo con la doctrina penal dentro de los elementos necesarios para el cometimiento
de un delito se encuentran la voluntad y la conciencia, elementos de los cuales las personas
juridicas carecen puesto que son entes ficticios, sin embargo, las personas juridicas poseen
responsabilidades y derechos por los cuales la personeria juridica si podria ser imputable, de
acuerdo a lo establecido anteriormente el aforismo juridico societas delinquere non potest

no seria aplicable.

2.1.3.4 Responsabilidad penal de las personas naturales en las
contravenciones contra el derecho al trabajo

Por otra parte, en su seccion séptima y bajo el titulo “Contravencion contra el derecho al
trabajo” se establecen las sanciones para las personas naturales de la siguiente manera:

Articulo 244.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.- La o

el empleador que no afilie a sus trabajadores al Seguro Social obligatorio dentro de

treinta dias, contados a partir del primer dia de labores, sera sancionado con pena

privativa de libertad de tres a siete dias. Las penas previstas se impondran siempre

que la persona no abone el valor respectivo, dentro del término de cuarenta y ocho
horas después de haber sido notificada. (Asamblea Nacional, 2014, pag. 98)
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A partir de este articulo se evidencia una cuestionable sancidn discriminatoria de la persona
natural respecto de la persona juridica puesto que al tratarse de una persona fisica e imputable
se establecen sanciones privativas de libertad contrario de lo que sucede con la persona

juridica donde se establece unicamente una sancion pecuniaria.

Frente a las sanciones impuestas a las personas naturales el Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
elaboro, para la revista Ensayos Penales, en su edicion #9 de 2014, un texto titulado
“Justificacion de la Penalizacion del incumplimiento de Obligaciones Laborales” en el que
establece que el fin maximo del Derecho Penal es la proteccidn de la sociedad mediante los
bienes juridicos; que son pocos los derechos laborales protegidos con sancion penal, y
precisamente son pocos en observancia al principio punitivo de ultima ratio pues este es
aplicado cuando los mecanismos administrativos no resultan eficaces; el texto hace alusion
al articulo 52 del COIP en donde sefiala que los fines de la pena es la prevencion en la
comision de un delito y que en ningun caso la pena se concibe como un mecanismo que aisla
a las personas sin causa justa sino mas bien es un resultado que sucede ante la accién u
omisién de la persona; Ayluardo mantiene que para comprender la decision de sancionar
penalmente figuras laborales se debe tomar en consideracidn que el delito es la lesion de un
bien juridico asentado bajo el principio de lesividad y se sustenta en un pensamiento de los
“Fundamentos del Funcionalismo de Giinter Jacobs dogmatica y Derecho en Luhmann,
Maria Luz Castany” al establecer que para afianzar la confianza en el sistema se debe
delimitar especificamente el rol y la funcion del ciudadano en la sociedad, y destaca la
regulacién del comportamiento del ser humano conforme con las actividades profesionales

que realizan.

El texto elaborado por el Dr. Ayluardo pretende brindar una aclaracion doctrinaria del
porqué se penalizaron incumplimientos en las obligaciones laborales, citando doctrina basica
penal y fundamentos de Giinter Jacobs al establecer la mision esencial del derecho penal y
la delimitacion del rol del ciudadano, sin embargo, dicha justificacion no profundiza lo
suficiente ni brinda el andlisis necesario que merece el tema como para brindar una
aclaracion que abarque todas las aristas que resultan afectadas, tanto doctrinarias como

sociales, con la incorporacion del articulo 244 al Cédigo Organico Integral Penal.
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2.1.4 Principios vinculantes del Derecho Penal

2.1.4.1  Principio de proporcionalidad y necesidad
Si bien no se puede negar la relevancia de la que goza el derecho a la seguridad social y la
importancia de su cumplimiento, tampoco se puede negar que la privacion de libertad para
la persona natural se vuelve un tanto drastico teniendo en consideracion que la aplicacion de
sanciones de caracter monetario serian mas leves y eficaces en la restitucion del bien juridico

lesionado.

El derecho penal cumple una funcién més alla de Gnicamente proteger bienes juridicos, y
esta es el “aseguramiento de las expectativas normativas esenciales frente a sus
defraudadores” (Cerezo Mir, 2005, pag. 13), lo que se traduce como la vigilancia de que la
norma permita el desarrollo de la persona en la sociedad. El hecho de que la ley permita el
normal desenvolvimiento del ser humano dentro del entorno en el que se rodea se encuentra
estrechamente ligada a la proporcionalidad de las normas mismas, para (Alexy, 1985) el
principio de proporcionalidad es el “procedimiento correcto, en términos conceptuales y
normativos, que un tribunal debe utilizar para interpretar y aplicar las normas sobre derechos

fundamentales contenidas en una constitucion”.

La aplicacion del principio de proporcionalidad se contempla en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la Carta Magna expresa:
Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: [...] 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las

infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza. (Asamblea
Nacional, 2008, pag. 34)

La proporcionalidad se concibe como la exigencia de que un castigo 0 pena sea consecuente
con el delito cometido limitando asi el uso desmedido de la potestad sancionadora de la que
goza el Estado. La creacidn de leyes penales debe asirse al fin que se pretenda conseguir o
el bien juridico que se pretenda proteger, debido a que “la cadena argumentativa del principio
de proporcionalidad debe comenzar con la determinacion del fin perseguido por el
legislador. Si, al intervenir en un derecho, el legislador no persigue ningun fin, o persigue
un fin constitucionalmente ilegitimo o irrelevante” (Bernal Pulido, 2009), se deberia

considerar contrario a la Constitucion.

Del principio de proporcionalidad se deriva el subprincipio de necesidad, que toma

relevancia en este caso en razon de que el articulo objeto de estudio restringe un derecho
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fundamental como es el caso de la libertad debido a una omision en la afiliacion a la
seguridad social y cuya reparacion integral pudo ser mas efectiva con una sancion de caracter
pecuniario o de caracter administrativo sin tener que recurrir a la privacion de libertad en

donde se puede generar mas perjuicios que ganancias.

En opinion de (Sanchez Gil, 2017) el subprincipio establece que cuando el legislativo
dispone una medida que restringe un derecho fundamental, responde a que es estrictamente
indispensable para satisfacer el fin que se pretendid perseguir, esta medida restrictiva debe
ser la menos severa para el derecho afectado y, a su vez no deben existir opciones alternas
mas ligeras que permitan alcanzar el supuesto pretendido. Ante hallarse una falta en los
supuestos antes mencionados, la medida seria ilegitima puesto que vulnera un derecho
fundamental cuando no es estrictamente necesario, por la existencia de una medida menos

perjudicial y con los mismos fines que el legislativo pretendia perseguir. (pag. 45-46).

La via penal debe ser utilizada cuando se constituya como un mecanismo idoneo para el fin
que se persigue, observando el subprincipio de necesidad si se toma en cuenta que la falta
de afiliacion ya posee una sancién administrativa conforme lo establece la Ley de Seguridad
Social, se torna evidente que la penalizacion de esta omision no responde ante la necesidad
y por lo tanto no se aleja de la idoneidad de la que debe estar revestida una sancion de caracter
penal, por lo que queda en tela de duda si el legislador realizd el andlisis de los principios
fundamentales que merece el tema o si la incorporacion del articulo 244 a la norma penal
respondid Unica y meramente a la consulta popular de 2011, por lo que, la proporcionalidad
de la norma en cuestion no guarda una relacion constitucionalmente valida al no utilizar una
medida alternativa que resulte menos restrictiva de derechos y que sea idonea para el fin
protegido y se debid aplicar un test de proporcionalidad con la finalidad de analizar la
conducta antijuridica y realizar “una medicion razonable de las consecuencias derivadas de
la afectacion a un bien juridico” (CASO N.° 0047-14-IN, 2016).

2.1.4.2  Principio de minima intervencion
El andlisis previo que debid realizarse antes de considerar penalizar una conducta, cuya
reparacion es mas eficaz mediante la via administrativa que mediante la privacién de un
derecho fundamental, al parecer no fue realizado a profundidad como estd demostrado en
los parrafos previos, y, conexo al principio de proporcionalidad se halla también el principio
de minima intervencion, que segn (Quintero Olivares, 1981) se fundamenta estableciendo
que:
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El Derecho Penal no puede nunca emplearse en defender intereses minoritarios y no
necesarios para el funcionamiento del Estado de Derecho, siendo inadecuado recurrir
a sus gravisimas sanciones si existe la posibilidad de garantizar una tutela suficiente
con otros instrumentos juridicos no penales. (pag. 48)

Tomando en cuenta lo antes sefialado la privacion de libertad ante la falta de afiliacion se
halla en una inconsistencia pues hubiese sido més eficiente una sancion de caracter
administrativo, sancion que de hecho existe. El derecho penal no debe intervenir en cada
aspecto de la vida del ser humano, en realidad, mientras que exista una menor intervencion
punitiva mejor sera el desenvolvimiento de la sociedad. El principio de minima intervencién
establece un limite al ius puniendi, ademéas de consagrar al derecho penal como la Gltima
instancia a la que deberian recurrir las personas para la resolucion de conflictos. La
tipificacion del articulo 244 vulnera el principio de minima intervencién al no existir la
necesidad del establecimiento de una sancion penal, sumando a ello, este no es el Unico

problema juridico que enfrenta el mencionado articulo.

2.1.5 Politica criminal
2.1.5.1 Improcedencia de la criminalizacion por razones ideologicas
Las ideologias han sido inherentes al ser humano y sobre la base de eso el humano ha dirigido
sus actos y se ha desarrollado en el mundo, tomando buenas o0 malas decisiones, iniciando
guerras o promoviendo la paz. El ser humano siempre ha buscado la manera de representar

la ideologia que profesa y mantener el status quo.

La influencia de la ideologia en el derecho radica en afianzar una percepcidn politica cuya
finalidad es la de resguardar los intereses de un determinado grupo poblacional

desempefiando un importante papel en la economia, en la politica y en el derecho.

Aungue el derecho se ha construido con tintes ideoldgicos, el derecho penal no admite tal
perspectiva puesto que el derecho no puede reducirse a que ciertos ideales que son validos
para un grupo poblacional, se implementen para toda la poblacion. (Zavala Baquerizo, 2002,
pag. 117) manifiesta que, la criminalizacion que Unicamente se manifieste debido a la
imposicion de cierta forma de actuar o de pensar es improcedente, puesto que la ley penal
no debe utilizarse como un mecanismo para orientar el pensamiento del hombre o para
obligar la creencia de determinados postulados de caracter moral, filoséfico o politico.
Emplear el derecho penal con los fines antes descritos atenta enormemente contra la dignidad

humana y los derechos humanos.
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La incorporacién del articulo 244 al COIP fue influenciada con el propoésito de crear y
generar una mayor conciencia dentro de la mente de los empleadores respecto de la seguridad
social, es decir, se utilizd la ideologia para identificar los intereses tanto del Estado como de
los trabajadores con los intereses de la sociedad y de esta manera lograr la concepcion de
dicho articulo, mismo que resulta ajeno a los fines que posee el derecho penal.

2.1.5.2  Uso inadecuado del poder punitivo
El estado posee la facultad constitucionalmente reconocida para la creacion de normativas
represivas que tributen a la proteccion de los bienes juridicos tutelados de cada individuo y
es el derecho penal el medio por el cual se influye en el desarrollo intelectual y doctrinario
de esta potestad punitiva, sin embargo, el poder punitivo no siempre sigue las lineas
marcadas por el derecho penal.

Un estado de derechos debe procurar emplear minimamente el uso del lus Puniendi, en este
sentido el literata Cesare Beccaria sostiene para reducir el nimero de delincuentes no resulta
atil la severidad de las penas, mas bien, lo que puede contribuir es la aplicacién de penas

justas y proporcionales.

Conforme el derecho penal avance existe la tendencia de considerar al infractor como un
enemigo para la sociedad, esto es conocido también como el derecho penal del enemigo, que
se manifiesta en la desproporcionalidad existente entre la penalizacion y el bien juridico que
se pretende proteger, dando como resultado una escasa justicia penal que atenta contra los
derechos humanos mas elementales, siguiendo la misma linea (Araujo Granda M. P., 2007),
sostiene que:
Por la gravedad que implica el control penal, este no puede ser usado frente a todas
las situaciones de la vida cotidiana, sino sélo cuando las conductas con alto grado de
lesividad han vulnerado bienes juridicos, caso contrario estariamos sometiendo a los
ciudadanos a una permanente y constante amenaza de sancion que impediria su
desarrollo integral y el ejercicio de sus derechos humanos y fundamentales, y para
que el Derecho Penal se justifique en si mismo, es imprescindible la tutela y
satisfaccion de esos valores y derechos de los seres humanos, esto nos arroja a la

premisa de prevalencia de la inmunidad de los ciudadanos versus la arbitrariedad de
las prohibiciones y los castigos.

El derecho penal debe utilizarse bajo el principio de minima intervencion, lo que significa
que no todo bien juridico debe ser protegido con la penalizacion puesto que se debe permitir
la intervencion penal cuando no existan otros mecanismos mucho mas idéneos para la

obtencion de proteccién hacia un bien juridico determinado. Existe un expansionismo del
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poder punitivo perdiendo el horizonte de reinsercionista social previsto para este poder y
desvirtua la efectividad punitiva determinada para la lesién de un bien juridico, para vincular
el poder punitivo con la vulneracion de la norma, incurriendo inclusive en el denominado

populismo penal.

2.1.6 Derecho ala libertad

2.1.6.1  Antecedentes de la privacion de libertad por deudas
La privacion de libertad por deudas no es un concepto nuevo, de hecho, tiene sus origenes
aproximadamente en el siglo XVIIl, en Grecia, los deudores eran encarcelados con el fin de
que sus acreedores recibieran el dinero que se les adeudaba; en la peninsula ibérica el uso de
cuevas para privar de libertad a los deudores se encontraba avalado por una ley. En Ecuador
la prisién por deudas tuvo su origen en la economia puesto que al ser un pais agricola la
mano de obra era algo necesario, uno de los mecanismos utilizados para garantizar mano de
obra ocurrio gracias a que en 1833 el Congreso revistié al estado como el sancionador legal

de los terratenientes al instaurar la prision por deudas.

La prisidn por deudas se convirtié en un medio para perpetuar el concertaje puesto que si el
jornalero adquiria una deuda con el hacendado este lo amenazaba con prision en caso de que
el jornalero quisiera incurrir en incumplimiento o quisiese huir de la hacienda, estos eran
recluidos o bien en un lugar destinado para el efecto dentro de los predios de la hacienda o
en una carcel publica. Como concertaje se entiende la “relacion laboral en base a un contrato,
que en la préctica se convirtié en una coaccion hecha a los indios, para con base en un
constante endeudamiento obligarles a permanecer como fuerzas de trabajo estables en las

haciendas y obrajes” (Moreno Yéanez, 1981, pag. 280).

Eran multiples las maneras en que los campesinos contraian deudas con los terratenientes,
desde cubrir la deuda de un preso para llevarlo a trabajar a una hacienda, hasta adquirir a
crédito: alimentos o insumos basicos, y estos eran obligados a trabajar hasta cubrir su deuda,
no tenian permitido dejar la hacienda con una deuda en curso, o eran recluidos en la carcel
hasta que el deudor o alguien devengue la deuda, y si era algun otro hacendado el que cubria

la deuda, el deudor pasaba de la prisién hacia una esclavitud concierta.

Esta figura era amparada por el Cédigo Civil de 1860 en donde se contemplaba la privacion
de libertad para la ejecucién del hecho convenido y en 1869 el Cédigo de Enjuiciamiento

Civil contemplé la privacion de libertad por concepto de costas, multas, actuaciones
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judiciales, honorarios y también cuando la deuda provenga de arredramiento, de obra o de
servicios personales; cuando se suscitaba un hecho de incumplimiento, el deudor era privado
de su libertad hasta el pago total de la deuda con un dia de prision por cada 8 reales. (Lovato,
1955, pag. 15). En 1903 un grupo de diputados azuayos pretendieron derogar este sistema,
sin embargo, su proyecto fue rechazado por el Congreso de la Republica; en 1916 bajo el
mandato del Dr. Alfredo Baquerizo Moreno se promulga una ley cuyo objetivo es regular la
jornada laboral de los jornaleros, la promulgacion de esta ley acelerd el debate de la abolicion
del apremio por concepto de deudas, y finalmente en 1918 fue derogada la prision por dicho
concepto.

El apremio por deudas implicaba no solo una vulneracion de derechos para el campesino,
sino también un abuso de poder por parte de quienes estaban a cargo de impartir justicia,
estos eran los comisarios de policia y tenientes politicos, que junto con la influencia de los

hacendados, obraban con parcialidad y abuso.

2.1.6.2  Privacion de libertad por deudas, costas, multas o tributos y el
Art. 244 del COIP

El articulo 244 del Codigo Organico Integral Penal, versa acerca de la sancion para el
empleador que no afilie a sus trabajadores, y la disposicion constitucional que prohibe la
privacion de libertad por deudas, costas, multas o tributos radica en que la falta de afiliacion
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, fuera de la afectacion que esto pudiese
ocasionar al trabajador, constituye un interés por mora patronal, es decir que, cuando un
trabajador omite afiliar a sus empleados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se
genera una obligacion pecuniaria por el cual el patrono debe responder, misma que en
esencia es una deuda que se genera entre el patrono y el IESS, por lo tanto, que la sancion a
esta omision sea una privacion de libertad, se contrapone en demasia a lo determinado en la
Carta Magna al establecer en su articulo 66 numeral 29, literal ¢) “ninguna persona pueda
ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto
el caso de pensiones alimenticias” (Asamblea Nacional, 2008, pag. 31). Adicional a la
problematica antes mencionada, el articulo 244 del Cédigo Organico Integral Penal, posee

otras cuatro falencias:

La primera radica en la existencia de una doble sancion para una misma accion, por cuanto
existen medios administrativos, mas eficaces y menos dafinos tanto para el empleador como

para el trabajador. El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social establece que la disposicion
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de que el empleador, con el fin de evitar una mora patronal, realice el registro del aviso de
entrada en el lapso de los primeros quince dias de labores del trabajador, caso contrario el
IESS establece una sancidn pecuniaria por dicho incumplimiento. Es decir, la omision de la
afiliacion de un empleado se sanciona en dualidad, por la via administrativa y por la via
penal, generando de esta forma una vulneracion al principio non bis in idem que es contraria

a derecho.

La segunda falencia es la existencia de una diferenciacion de sanciones para una misma
conducta logrando que exista una sancién discriminatoria para la persona natural respecto
de la persona juridica, al establecer una privacion de libertad para la persona natural y una

sancién monetaria para la persona juridica;.

La tercera falencia que posee el articulo 244 de la norma penal es la proporcionalidad, que
se ha detallado en lineas anteriores junto con el subprincipio de necesidad, pero que se vuelve
fundamental al analizar el articulo antes sefialado por cuanto la proporcionalidad no se pone
de manifiesto y, por consiguiente, no se encuentra coherencia entre la sancién determinada

y la conducta que se tipifica; y

La cuarta falencia que se haya en este articulo responde a que la decision de incorporarlo
este articulo al COIP no respondio a un analisis profundo del tema, debido a que no toda
conducta que lesione un bien juridico se debe sancionar con la privacion de libertad, més
bien, la criminalizacion debe estar reservada para aquellas conductas que sean mas graves'y,

por lo tanto, perjudiciales para el ser humano.

El legislador, previo a la incorporacion del tipo penal en cuestion, debid realizar un anéalisis
integral que evalle todas las aristas que se pudiesen hallar involucradas con la tipificacion
de una conducta para no caer en el llamado derecho penal del enemigo que surge cuando
indiscriminadamente se situa al infractor como un enemigo para la sociedad lo que conlleva
a establecer sanciones penales desproporcionales que genera una afectacion sobre el grupo

social a quien se le aplica la sancion.

El bien juridico que se pretende proteger es el derecho que posee el empleado de ser afiliado
a la seguridad social, este bien juridico se garantiza mediante la afiliacion dentro de los
plazos establecidos en derecho y el pago de las aportaciones que se derivan de la afiliacién,
cuando ocurra el supuesto de que el empleador no afiliase a su trabajador la manera mas

efectiva y eficiente de proceder con la reparacion del dafio perpetrado al empleado es con la
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afiliacion inmediata y el pago de las demés obligaciones que surjan, sean estas aportaciones
atrasadas y/o multas generadas por el IESS por concepto de atraso, de esta manera se protege
el bien juridico, no se suma otro proceso mas al sistema judicial y el empleador no resulta

tan afectado.

Resultado de la falta de analisis del articulo en cuestion: el empleador debe lidiar con
consecuencias derivadas de la pena privativa de libertad puesto que esta sancion bloguea su
libre desarrollo dentro de la sociedad al tener que enfrentar una sancién privativa de libertad
que, en el caso de tratarse de empleadores con emprendimientos pequefios, pudiese afectar
la relacion con sus clientes en razon del estigma que existe hacia las personas con pasado
judicial, afectando asi su desarrollo econémico; sumando que esta sancién no contribuye a
la reparacion integral mucho menos posee un fin preventivo debido a que en el momento

que se establezca la pena privativa de libertad el dafio ya se ha efectuado.

2.1.7 Independencia de las sanciones administrativas respecto de las sanciones
penales

El Estado posee la potestad sancionadora, es una de las formas en las que se expresa el lus

Puniendi, mediante el cual la potestad sancionadora se diversifica en la aplicacién de

diversos tipos de sanciones, una de sus mas destacadas caracteristicas es la autoridad que

emite la sancion pues mientras que la sancion penal la emite un juez, la sancion

administrativa la emite una autoridad administrativa competente.

La potestad sancionadora que posee la administracion publica basicamente consiste en que
la autoridad de administracion publica pueda establecer sanciones a sus administrados en
observancia del lus Puniendi. Para el establecimiento de sanciones la administracion publica
con base en el criterio de facultad y de funcion. La facultad consiste en el ejercicio del
principio de reserva de ley, es decir, la ley habilita la actuacién frente a determinadas
conductas antijuridicas cometidas por los administrados; la funcion radica en la obligacién
que tiene la administracion de verificar el cometimiento de una infraccion de caracter
administrativo, este debe encontrarse establecido previamente en la normativa habilitante,
identificar a la persona que cometid la infraccion y aplicar la sancion prevista para el caso.
Dentro de todo el procedimiento de la sancion administrativa debe primar la garantia al

debido procedimiento administrativo, garantizando los derechos del administrado.
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Los tratadistas (Garcia de Enterria & Ramon Fernandez, 2002) determinan que las sanciones

administrativas son independientes respecto de las sanciones penales que pueda dictar un

juez penal debido a que la potestad sancionadora de la Administracion es independiente a la

de la potestad punitiva del juez (p. 184), criterio similar fue emitido dentro de la (Sentencia

de 11 de junio de 2001, 2005) por la entonces denominada Corte Suprema de Justicia,

estableciendo que “El ius puniendi del Estado es uno solo, pero se manifiesta de dos maneras:

la potestad administrativa sancionadora y la potestad penal de la jurisdiccion”.

2.1.8 Comparacion del régimen sancionatorio ante la falta de afiliacién a la

seguridad social: Ecuador, Peru, Colombia, Boliviay Venezuela

Con el fin de esclarecer el régimen sancionatorio aplicable para la no afiliacion de un

trabajador a la seguridad social se procede a detallar un cuadro comparativo:

Tabla # 2

Tabla comparativa del régimen sancionatorio ante la falta de afiliacion a la seguridad

Privativa

Administrativa de

Libertad
Pert Si No
Colombia Si No
Bolivia Si Si
Venezuela Si No

Fuente: Jorge Eduardo Relica Ordofiez

social: Peru, Colombia, Bolivia y Venezuela

Sanciones

-Amonestacion

-Multa a la Entidad Prestadora de Salud de monto no mayor a
100UIT

-Suspension o revocacion de la Autorizacién de Funcionamiento
Una multa por cada caso y por cada afiliado, impuesta por las
autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, o del
Ministerio de Salud en cada caso, que no podra ser inferior a un
salario minimo mensual vigente ni exceder 50 veces dicho salario.
El valor de estas multas se destinara al Fondo de Solidaridad
Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad
y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
respectivamente

-Multas de doscientos mil a cien millones de bolivianos de acuerdo
a la gravedad de la infraccion;

-Apremio hasta el cumplimiento forzoso de la obligacion;
-Arresto de uno a treinta dias de acuerdo a la gravedad de la falta o
el desacato;

-Intervencion o cierre definitivo de la empresa.

-Las infracciones leves, con multa de hasta veinticinco unidades
tributarias (25 U.T.) por cada trabajador o trabajadora expuesta.
-Las infracciones graves, con multa desde veintiséis (26) hasta
setenta y cinco (75) unidades tributarias (U.T.) por cada trabajador
o trabajadora expuestos.

-Las infracciones muy graves, con multa desde setenta y seis (76)
hasta cien (100) unidades tributarias (U.T.) por cada trabajador o
trabajadora expuestos.

El nimero de trabajadores o trabajadoras expuestos sera
determinado por decisién debidamente fundada de la unidad
técnica administrativa competente del Instituto Nacional de
Prevencidn, Salud y Seguridad Laborales.
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Elaborado por: Autora

Una vez detallado el cuadro comparativo se concluye que en Latinoamérica existe la
tendencia de considerar a la seguridad social como una obligacion a cumplir por lo que se
establece sanciones por su incumplimiento estableciendo sanciones administrativas, sin
embargo, pese a tratarse de sistemas normativos similares, de los paises comparados,
Gnicamente Bolivia establece una sancién privativa de libertad para el empleador que no
afilie al trabajador, adicional a esto vale destacar que la normativa que referencia la sancion
en Bolivia fue puesta en vigencia en 1959 época en la que las corrientes sociales,

especificamente la seguridad social, se encontraba en pleno auge y desarrollo.

2.2 Marco Legal
Las normativas que regulan el actuar del individuo en la sociedad son imprescindibles por
cuanto contribuyen con el cumplimiento del bienestar social y garantizan el desarrollo y
convivencia del ser humano dentro del esquema social, estas normas otorgan derechos,
obligaciones y también sanciones que son aplicadas ante la existencia de conductas que
alteren el orden social o atenten en contra de los derecho de otros individuos. A continuacion

se detallan las normativas vinculantes con el objeto de estudio.

2.2.1 Constitucion de la Republica del Ecuador
La Carta Magna ecuatoriana fue concebida en Montecristi, Manabi, en 2008, y cambio el
modelo de un estado social a un estado constitucional de derecho y de derechos, dicho cuerpo
normativo es la norma suprema del ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo tanto, las
demés leyes deben estar sometidas a la constitucion. La Constitucion al ser un cuerpo
normativo que recoge diversos derechos, el derecho a la libertad y a la seguridad social, los

determina en los siguientes articulos.

e Elarticulo 34.- El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas
las personas, y serd deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad
social se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,
equidad, eficiencia, subsidiariedad, suficiencia, transparenciay participacion, para la

atencion de las necesidades individuales y colectivas.

e Articulo 66, numeral 29, literal a) El reconocimiento de que todas las personas nacen

libres, [...]. Literal ¢) ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas,
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costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones

alimenticias.

Un apartado muy importante a resaltar es que la Constitucién de la Republica del Ecuador
contempla la aplicacion de diversos principios, sin embargo, es al principio de
proporcionalidad al que mas se ha hecho referencia en lineas previas dentro del presente
trabajo de investigacion, el mismo que es aplicable en el momento en el que se determinen

sanciones y que se encuentra detallado de la siguiente manera:

e Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias bdsicas: [...] 6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las

infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

La seguridad social se concibe como la proteccidn que se presta, por parte de la sociedad, a
un individuo frente a las adversidades a las que se haya expuesto el ser humano dentro de la
vida cotidiana, es el aseguramiento a una asistencia médica, de un retiro de la vida laboral
digno, asistencia en caso de accidentes que provocasen invalidez, maternidad, entre otros, es
por ello que la Carta Magna ecuatoriana contempla la seguridad social en los siguientes

articulos:

e Art. 367.- El sistema de seguridad social es publico y universal, no podra privatizarse
y atendera las necesidades contingentes de la poblacion. La proteccion de las
contingencias se hara efectiva a través del seguro universal obligatorio y de sus
regimenes especiales. El sistema se guiara por los principios del sistema nacional de
inclusion y equidad social y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracion,

solidaridad y subsidiaridad.

e Art. 368.- El sistema de seguridad social comprendera las entidades publicas,
normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones de seguridad social, y funcionara
con base en criterios de sostenibilidad, eficiencia, celeridad y transparencia. El
Estado normara, regulara y controlard las actividades relacionadas con la seguridad

social.
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trabajo.

Art. 369.- El seguro universal obligatorio cubrira las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez,
discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley. Las prestaciones de salud de las
contingencias de enfermedad y maternidad se brindaran a través de la red publica
integral de salud. El seguro universal obligatorio se extendera a toda la poblacion
urbana y rural, con independencia de su situacion laboral. Las prestaciones para las
personas que realizan trabajo doméstico no remunerado y tareas de cuidado se
financiaran con aportes y contribuciones del Estado. La ley definird el mecanismo
correspondiente.

La creacion de nuevas prestaciones estara debidamente financiada.

Art. 370.- El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad autdnoma regulada
por la ley, sera responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal
obligatorio a sus afiliados. La Policia Nacional y las Fuerzas Armadas podran contar
con un régimen especial de seguridad social, de acuerdo con la ley; sus entidades de
seguridad social formaran parte de la red puablica integral de salud y del sistema de

seguridad social.

Art. 374.- El Estado estimulara la afiliacion voluntaria al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social a las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior, y
asegurara la prestacion de contingencias. El financiamiento de estas prestaciones

contara con el aporte de las personas afiliadas voluntarias domiciliadas en el exterior.

2.2.2 Cddigo Organico Integral Penal

El Codigo Organico Integral Penal nace en 2014 y reemplaza a los denominados Codigo
Penal y Codigo de Procedimiento Penal, es un conjunto de normas punitivas cuya finalidad
principal es la de normar el lus Puniendi del cual el Estado se haya revestido, es un cuerpo
normativo que recoge delitos, contravenciones, procedimiento para el juzgamiento de
infractores, rehabilitacion social y reparacion integral. Este cuerpo normativo considera la
falta de afiliacibn como un delito, tratandose de personas juridicas, y como una
contravencion en las personas naturales; ademas, recoge la responsabilidad de las personas

juridicas y las sanciones para los infractores relativos a la tematica de estudio en el presente
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Articulo 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos previstos
en este Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado
son penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de
sus asociados, por la accion u omisién de quienes ejercen su propiedad o control, sus
6rganos de gobierno o administracion, apoderadas o apoderados, mandatarias o
mandatarios, representantes legales o convencionales, agentes, operadoras u
operadores, factores, delegadas o delegados, terceros que contractualmente o no, se
inmiscuyen en una actividad de gestion, ejecutivos principales o quienes cumplan
actividades de administracion, direccion y supervision y, en general, por quienes
actuen bajo érdenes o instrucciones de las personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u
omisiones en la comision del delito.

No hay lugar a la determinacién de la responsabilidad penal de la persona juridica,
cuando el delito se comete por cualquiera de las personas naturales indicadas en el

inciso primero, en beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica.

Articulo 50.- Concurrencia de la responsabilidad penal.- La responsabilidad penal de
las personas juridicas no se extingue ni modifica si hay concurrencia de
responsabilidades con personas naturales en la realizacion de los hechos, asi como
de circunstancias que afecten o agraven la responsabilidad o porque dichas personas
han fallecido o eludido la accion de la justicia; porque se extinga la responsabilidad
penal de las personas naturales, o se dicte sobreseimiento.

Tampoco se extingue la responsabilidad de las personas juridicas cuando estas se han
fusionado, transformado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier otra

modalidad de modificacion prevista en la Ley.

Articulo 71.- Penas para las personas juridicas.- Las penas especificas aplicables a

las personas juridicas, son las siguientes:
1. Multa.

2. Comiso penal. Los actos y contratos existentes, relativos a los bienes objeto

de comiso penal cesan de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de
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terceros de buena fe, que se reconocen liquidan y pagan a la brevedad posible,
quienes deberan hacer valer sus derechos ante la o el mismo juzgador de la
causa penal. Los bienes declarados de origen ilicito no son susceptibles de

proteccion de ningln régimen patrimonial.

3. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos, en el lugar
en el que se ha cometido la infraccion penal, segin la gravedad de la

infraccion o del dafio ocasionado.

4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad sujetas a seguimiento y

evaluacion judicial.
5. Remediacién integral de los dafios ambientales causados.

6. Disoluciodn de la persona juridica, ordenado por la o el juzgador, en el pais
en el caso de personas juridicas extranjeras y liquidacion de su patrimonio
mediante el procedimiento legalmente previsto, a cargo del respectivo ente
publico de control. En este caso, no habra lugar a ninguna modalidad de

recontratacion o de reactivacion de la persona juridica.

7. Prohibicion de contratar con el Estado temporal o definitivamente, segun
la gravedad de la infraccion.

El Codigo Organico Integral Penal de 2014 recoge sanciones para ambos tipos de personas

en cuanto a la falta de afiliacion a la seguridad se refiere y se detallan en las lineas siguientes:

Articulo 243.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por
parte de una persona juridica.- En el caso de personas juridicas que no cumplan con
la obligacidn de afiliar a uno o mas de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, se impondra la intervencion de la entidad de control competente
por el tiempo necesario para precautelar los derechos de las y los trabajadores y seran
sancionadas con multa de tres a cinco salarios basicos unificados del trabajador en
general, por cada empleado no afiliado, siempre que estas no abonen el valor
respectivo dentro del término de cuarenta y ocho horas después de haber sido

notificado.
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Articulo 244.- Falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.- La o
el empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro social obligatorio dentro de
treinta dias, contados a partir del primer dia de labores, serd sancionado con pena
privativa de libertad de tres a siete dias. Las penas previstas se impondran siempre
que la persona no abone el valor respectivo, dentro del término de cuarenta y ocho

horas después de haber sido notificada.

2.2.3 Codigo del Trabajo

El Cddigo de Trabajo tuvo su registro oficial en el afio 2005, dentro de este cuerpo normativo

se encuentran reguladas las relaciones de caracter laboral que existen entre el trabajador y el

empleador, dentro de estas regulaciones se detallan derechos, obligaciones para ambas

partes, dentro del presente proyecto de investigacion, las obligaciones de los empleadores

forman parte fundamental por lo que se detallan a continuacion los siguientes articulos

vinculantes:

Articulo 42 establece las obligaciones que tiene el empleador, en su numeral 31)
Inscribir a los trabajadores en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, desde el
primer dia de labores, dando aviso de entrada dentro de los primeros quince dias, y
dar avisos de salida, de las modificaciones de sueldos y salarios, de los accidentes de
trabajo y de las enfermedades profesionales, y cumplir con las demaés obligaciones

previstas en las leyes sobre seguridad social.

Art. 412.- Preceptos para la prevencion de riesgos.- EI Departamento de Seguridad e
Higiene del Trabajo y los inspectores del trabajo exigiran a los propietarios de talleres
o fabricas y de los deméas medios de trabajo, el cumplimiento de las érdenes de las

autoridades, y especialmente de los siguientes preceptos:

5. Se ejercera control de la afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social y de la provision de ficha de salud. Las autoridades antes indicadas,
bajo su responsabilidad y vencido el plazo prudencial que el Ministerio de
Trabajo y Empleo concedera para el efecto, impondran una multa de
conformidad con el articulo 628 de este Cddigo al empleador, por cada
trabajador carente de dicha ficha de salud, sancién que se la repetira hasta su
cumplimiento. La resistencia del trabajador a obtener la ficha de salud

facilitada por el empleador o requerida por la Direccion del Seguro General
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2.2.4

de Salud Individual y Familiar del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
constituye justa causa para la terminacion del contrato de trabajo, siempre que
hubieren decurrido treinta dias desde la fecha en que se le notificare al
trabajador, por medio de la inspeccion del trabajo, para la obtencién de la
ficha.

Ley de Seguridad Social

Esta ley nace por la necesidad de establecer un marco normativo para la proteccién de la

poblacion tanto urbana como rural que se encuentre bajo una relacién laboral de dependencia

o los trabajadores autonomos, quienes dentro de los beneficios que perciben se encuentran

los detallados en lineas anteriores, la variable independiente del presente proyecto de

investigacion versa acerca de la seguridad social por lo tanto los siguientes articulos son

vinculantes al tema de estudio.

e Art. 2.- SUIETOS DE PROTECCION.- Son sujetos "obligados a solicitar la

proteccion” del Seguro General Obligatorio, en calidad de afiliados, todas las

personas que perciben ingresos por la ejecucion de una obra o la prestacion de un

servicio fisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella; en particular:

a.

=

-~ ® o O

El trabajador en relacion de dependencia;

El trabajador autbnomo;

El profesional en libre ejercicio;

El administrador o patrono de un negocio;

El duefio de una empresa unipersonal;

El menor trabajador independiente; v,

Los demas asegurados obligados al régimen del Seguro General Obligatorio

en virtud de leyes y decretos especiales.

Son sujetos obligados a solicitar la proteccion del régimen especial del Seguro Social

Campesino, los trabajadores que se dedican a la pesca artesanal y el habitante rural

que labora "habitualmente™ en el campo, por cuenta propia o de la comunidad a la

que pertenece, que no recibe remuneraciones de un empleador publico o privado y

tampoco contrata a personas extrafias a la comunidad o a terceros para que realicen

actividades economicas bajo su dependencia.
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Art. 3.- RIESGOS CUBIERTOS.- El Seguro General Obligatorio protegera a sus
afiliados obligados contra las contingencias que afecten su capacidad de trabajo y la
obtencion de un ingreso acorde con su actividad habitual, en casos de:

a. Enfermedad;

b. Maternidad;

c. Riesgos del trabajo;

d. Vejez, muerte, e invalidez, que incluye discapacidad; v,

e. Cesantia.

El Seguro Social Campesino ofrecera prestaciones de salud y, que incluye
maternidad, a sus afiliados, y protegera al Jefe de familia contra las contingencias de

vejez, muerte, e invalidez, que incluye discapacidad.

Para los efectos del Seguro General Obligatorio, la proteccion contra la contingencia

de discapacidad se cumplira a través del seguro de invalidez.

Art. 73.- INSCRIPCION DEL AFILIADO Y PAGO DE APORTES.- El empleador
esté obligado, bajo su responsabilidad y sin necesidad de reconvencién, a inscribir al
trabajador o servidor como afiliado del Seguro General Obligatorio desde el primer
dia de labor, y a remitir al IESS el aviso de entrada dentro de los primeros quince
(15) dias, con excepcion de los empleadores del sector agricola que estan exentos de
remitir los avisos de entrada y de salida, acreditandose el tiempo de servicio de los
trabajadores. El incumplimiento de esta obligacién sera sancionado de conformidad
con el Reglamento General de Responsabilidad Patronal. EI empleador dara aviso al
IESS de la modificacion del sueldo o salario, la enfermedad, la separacion del
trabajador, u otra novedad relevante para la historia laboral del asegurado, dentro del
término de tres (3) dias posteriores a la ocurrencia del hecho. (Congreso Nacional,
2001)

2.2.5 Normativa internacional

La normativa internacional es considerada como fuente del derecho internacional y como un
mecanismo que permite desarrollar una convivencia pacifica al reconocer los derechos
fundamentales que poseen las personas asi como también la obligacion de proteger estos y

por su puesto el establecimiento de politicas publicas que permitan su promocién. Dentro de
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los tratados internacionales que versan respecto de la seguridad social se encuentran los

siguientes:
Declaracién Universal de los Derechos Humanos

e Art. 22.- Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad.
Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales

e Art. 9.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

a la seguridad social, incluso al seguro social.

Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del

Trabajo (Declaracion de Filadelfia)

e Art3.- La Conferencia reconoce la obligacion solemne de la Organizacion
Internacional del Trabajo de fomentar, entre todas las naciones del mundo,
programas que permitan extender las medidas de seguridad social para garantizar

ingresos basicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa.

Los instrumentos internacionales que versan respecto de la prohibicion de la privacién de

libertad por deudas, versan al respecto los siguientes:
Pacto internacional de derechos civiles y politicos

e Articulo 9°.- 1.-Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
Nadie podra ser sometido a detencidn o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra

el derecho efectivo a obtener reparacion.
Convencion americana sobre derechos humanos

e Atrticulo 7. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales; 2.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
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fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las

leyes dictadas conforme a ellas.

Los instrumentos internacionales ponen de manifiesto el término pacta sunt servanda lo que
significa que los tratados que entran en vigencia obliga a las partes y estas deben dar fiel
cumplimento en buena fe. La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a los
tratados internacionales dentro del ordenamiento juridico, ubicandose solo debajo de la Carta
Magna. La aplicacion de estos tratados no es estricta sino més bien esta supeditada a diversas

circunstancias.

2.3 Marco Conceptual
e Empleador.- “Quien emplea remuneradamente y con cierta permanencia a

trabajadores subordinados a é1” (Cabanellas, 1993, pag. 237).

e Trabajador.- “Quien trabaja; todo aquel que realiza una labor socialmente util.
Laborioso o aplicado al trabajo [...] La parte retribuida en el contrato de trabajo”

(Cabanellas, 1993, pég. 313).

e Afiliacion.- “El hecho de entrar a formar parte de un partido politico, de una

asociacion o de una agrupacion, con fines licitos” (Ossorio, 2011, pag. 54).

e Referéndum.- “Sistema legislativo que consiste en someter al voto directo del pueblo

las leyes o la aprobacion de ciertos actos de gobierno” (Cabanellas, 1993, pag. 18).

e Societas delinquere non potest.- “'La sociedad no puede delinquir'. La regla impide
considerar responsable penal del delito a una persona juridica” (Real Académia

Espariola, s.f).

e lus puniendi.-

Facultad que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una medida
de seguridad, ha adquirido rango constitucional y se integra por un sistema de
principios denominados limitativos al derecho de castigar, mediante los
cuales se logra introducir una “barrera”, ante posibles arbitrariedades.
(Medina Cuenca, 2007, pag. 87)
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Pension.- “Canon o renta, perpetua o temporal, la que se establece sobre una finca.
Suma de dinero que percibe una persona para su alimentacion y subsistencia”
(Cabanellas, 1993, pag. 239).

Mora patronal.- “Incumplimiento en el pago de aportes del Seguro General
Obligatorio o de Seguros Adicionales contratados, descuentos, intereses, multas y
otras obligaciones, dentro de las fechas de pago exigible de la obligacion” (Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social, s.f).

Pacta sunt servanda.- “Los pactos deben ser cumplidos” (Cisneros Farias, 2003, pag.
87)
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CAPITULO III:

MARCO METODOLOGICO

3.1 Disefio y Tipo de Investigacion
El presente trabajo de investigacion se desarrollo bajo el enfoque metodologico cualitativo
mediante el cual se describié de manera precisa la problematica existente relativa a la pena
privativa de libertad al empleador por la falta de afiliacion al IESS y su afectacién al derecho

a la libertad, el cual restringe la privacién de la libertad por deudas, costas, multas o tributos.

El estudio se direcciond al proceso inductivo utilizando la interpretacion y andlisis
doctrinario, juridico, tedrico, partiendo del conocimiento general y estableciendo un nexo
comun con la problematica a investigar, se utiliz6 también una comparacion analitica entre
las sanciones por falta de afiliacién a personas naturales y personas juridicas, referenciando,
ademas, las legislaciones de Per(, Bolivia, Colombia y Venezuela con la finalidad de
enriquecer el marco doctrinario. El presente trabajo de investigacion, al estar enfocado en la
metodologia cualitativa, permitié a la investigadora una aproximacion mas completa al
objeto de estudio de tal manera que se aplicaron diversas técnicas de recoleccion de
informacion tal como la encuesta, que fue aplicada a diversos profesionales del derecho
mismos que se encontraban directamente relacionados con el fendmeno de estudio, de este
modo se evidencid una significativa recopilacién documental, que contribuy6 a esclarecer el
objeto de estudio, cumplir con los objetivos establecidos, responder la interrogante planteada

y a su vez contribuir juridicamente con el desarrollo del conocimiento.

El proyecto de investigacion hace referencia a un estudio de corte exploratorio tomando en
consideracion la afirmacion de (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2010, pag. 79):

Los estudios exploratorios sirven para familiarizarnos con fendmenos relativamente
desconocidos, obtener informacion sobre la posibilidad de llevar a cabo una
investigacién mas completa respecto de un contexto particular, investigar nuevos
problemas, identificar conceptos o variables promisorias, establecer prioridades para

investigaciones futuras, o sugerir afirmaciones y postulados.

39



La presente investigacion tributa a la aproximacion y la determinacion relativa a la sancion
privativa de libertad impuesta al empleador debido a la falta de afiliaciéon al IESS vy la
afectacion a lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador relativo al derecho

a la libertad.

El presente trabajo de investigacion hace referencia a una investigacion exploratoria, puesto
que es la mas idonea al utilizar el método cualitativo, ademéas se baso en la respectiva
busqueda, revision, recoleccion y andlisis de la informacion recabada que contribuyeron a la
validacion de la idea a defender, la sistematizacion de las variables dependiente e
independiente y el desarrollo de un marco doctrinario que permita cumplir con las
consideraciones propias de un trabajo de corte exploratorio, establecer un punto de partida

para investigaciones futuras y sugerir afirmaciones.

3.2 Recoleccion de la Informacion
La informacion es fundamental para los trabajos de investigacion, con la informacion “puede
llegarse a explorar, describir y explicar hechos o fendmenos que definen un problema de
investigacion” (Méndez, 2011, pag. 249), debido a la importancia que toma la informacion,
a continuacion se detalla el procedimiento que permitid la recoleccion de la informacién para

el presente trabajo de investigacion.

Las técnicas documentales “consisten en la recopilacion de informacion para enunciar las
diferentes teorias que sustentan al objeto de estudio” (Castillo & Reyes, 2015, pag. 122), la
informacion obtenida para la realizacién del presente trabajo de investigacion fueron
técnicas documentales y de campo, la técnica documental, es una fuente secundaria de
investigacion, se desarrollé mediante la investigacion bibliografica y mediante la consulta
de articulos cientificos, libros y tesis de grado de diferentes universidades en el contexto
latinoamericano, asi como también la consulta de bases de datos que contienen informacién
cientifica respecto del tema como E-libro, Redalyc.org, Scielo, entre otras. Una vez
recopilada la informacion se procedio con la lectura cientifica juridica de la misma, asi como
el anlisis del contenido los cuales se respaldaron con las fichas bibliogréficas, citas y deméas
como instrumentos para dicha técnica, de esta manera se recopilaron los datos documentales
y doctrinarios pertinentes para el desarrollo de la investigacion, ampliar el fendmeno de
estudio y permitir aportar con un enriquecedor conocimiento cientifico y confiable relativo

al objeto de estudio.
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La muestra utilizada en el presente trabajo de investigacion fue no probabilistica por
conveniencia, la que le permitid, a la investigadora, seleccionar la muestra que se encontraba
convenientemente disponible para el efecto. La muestra utilizada fue de 200 profesionales
del derecho vinculados al ejercicio del derecho en el area objeto de estudio y una entrevista
a la directora provincial del IESS — Santa Elena, sumando un total de 201 muestras en la

presente investigacion.

Las técnicas de campo se enfocan en “la recopilacion de informacion que permitira
contrastar las diferentes teorias de la practica real” (Castillo & Reyes, 2015), para el
desarrollo de la técnica de campo se tomaron en consideracion las variables establecidas en
el presente trabajo, la investigadora utilizo la entrevista y la encuesta por considerarlas
fuentes primarias de informacion, las técnicas de campo utilizadas fueron las ideales para la
obtencion de informacion de las personas que se hayan inmersas dentro del fenébmeno de
estudio, como instrumentos se utilizaron la entrevista dirigida a la Directora Provincial Santa
Elena del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y la encuesta dirigida a los profesionales
del derecho vinculados al ejercicio del derecho en el area del objeto de la investigacion.

La encuesta se corrié en atencién a diversas bases de datos de abogados en la provincia de
Santa Elena, se envié la encuesta utilizando el e-mail registrado en dichas bases de datos, la
plataforma utilizada para la recoleccion fue Google Forms, de esta manera se pudo alcanzar

la meta de doscientas encuestas a abogados.

Para la entrevista a la Directora Provincial del IESS en Santa Elena, se concretd una cita el
dia 28 de junio de 2022 a las 16:00 horas, durante 40 minutos la funcionaria respondi¢ al
cuestionario planteado por la investigadora, al ser preguntas de caracter semi estructurado,
la funcionaria tuvo la libertad de expresar en su totalidad las ideas relacionadas al tema
central de estudio lo que significd para esta investigacion un enriquecedor aporte, adicional
a ello, la funcionaria tuvo la predisposicion de incluir en la reunion a la encargada del
departamento juridico y a la encargada del departamento de afiliaciones del IESS Santa
Elena, las funcionarias brindaron informacion que contribuye con el esclarecimiento del

tema de investigacion.

3.3 Tratamiento de la Informacion
Como se sefial6 en lineas anteriores las técnicas aplicadas para la recoleccion de informacion

primaria, fueron las encuestas y entrevistas, dentro del presente trabajo de investigacion se
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utilizé la muestra que ya se encuentra declarada, estos elementos fueron utilizados en razon
de ser considerados los mas idoneas de conformidad con los objetivos planteados para la

presente investigacion.

Para el tratamiento de la informacion que se recabé mediante los métodos antes sefialados
se aplico una entrevista. La investigadora utilizo para el efecto una guia de entrevista semi-
estructurada, con la informacion obtenida se realizd un proceso que incluyo registrar,
analizar e interpretar las respuestas que fueron proporcionadas por los profesionales antes

mencionados.

Con el fin de aplicar la encuesta la investigadora plante un cuestionario elaborado con siete
preguntas, estos instrumentos fueron los que permitieron obtener la informacion precisa

relativa al fendmeno objeto de estudio.

Con relacion al tratamiento de la informacion obtenida en las encuestas aplicadas se procedio
a trasladar los datos a Microsoft Excel para su tabulacion en funcion de cada uno de los
items planteados, con la finalidad de mostrar en graficos de barras agrupadas con porcentajes

de las respuestas obtenidas.

El andlisis de resultados de las encuestas se realizd en tres partes, descripcion del item,
interpretacion de resultados, y analisis. Con la informacion recabada tanto en la entrevista
como en la encuesta se llego a las conclusiones y recomendaciones que se encuentran

detallas en la seccion correspondiente.
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3.4 Operacionalizacion de Variables

Tabla# 3

Operacionalizacion de la Variable Dependiente

Titulo: PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR FALTA DE AFILIACION AL IESS, Y LA RESTRICCION CONSTITUCIONAL DE LA
PRIVACION DE LA LIBERTAD POR DEUDAS, COSTAS, MULTAS O TRIBUTOS. ANO 2021.
Autora: Lady Madeline Menoscal Mufioz
VARIABLE DIMENSIONES | INDICADORES ITEM INSTRUMENTO
Dependiente Constitucién de la Disposiciones constitucionales Fichas bibliogréaficas, encuesta: el derecho a la libertad que prohibe
Republica del relativas al derecho a la libertad la privacion de libertad por deudas, etc., y la afectaciéon por la
Privacion de la libertad por deudas, Ecuador incorporacion de la pena privativa de libertad al empleador por falta
costas, multas o tributos Normativa de afiliacién de sus empleados al IESS; entrevista: sancién privativa

La libertad es un derecho
imprescriptible que poseen todos los
seres humanos.

El derecho a la libertad que prohibe
la prision por deudas, es un derecho
constitucionalmente reconocido en
el Ecuador en el Art. 66, numeral
29, literal c) de la Carta Magna en
donde se establece que, salvo caso
relacionado a derechos de nifios,
nifias y adolescentes, es decir,
pensiones alimenticias, se prohibe
restringir de la libertad a una
persona por concepto de deudas.

ecuatoriana

Codigo Organico
Integral Penal

Incorporacion sanciones relativas a
la falta de afiliacion al Codigo
Organico Integral Penal

de libertad para el empleador por la no afiliacion del trabajador al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social incurre en una vulneracion
al derecho a libertad que prohibe la prisién por Deudas, etc.

Lectura cientifica, encuesta: incorporacion de la sancion privativa de
libertad y anélisis integral del tema; encuesta: opcion idénea para
lograr una eficaz politica criminal de contencion en los casos de no
afiliacion al IESS

Instrumento
Internacional

Pacto Internacional
de Derechos Civiles
y Politicos

Convencion
Americana de
Derechos Humanos

Prohibicidn de privacion de libertad
por incumplimiento de obligaciones
contractuales

Prohibicién de encarcelamiento por
deudas

Ficha bibliogréafica

Ficha bibliogréafica

Prision por
deudas

Antecedentes

Uso inadecuado de
la potestad
sancionadora

Establecer los antecedentes
relativos a la privacion a la libertad
por deudas

El sometimiento constante de los
ciudadanos a amenazas de sancién
impide su desarrollo integral y el
ejercicio de sus derechos humanos

Fichas bibliograficas y lectura cientifica

Lectura cientifica, encuesta: la sancion privativa de libertad y el uso
inadecuado de la potestad sancionadora,

Elaborado por: Autora
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Tabla# 4

Operacionalizacion de la Variable Independiente

Titulo: PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR FALTA DE AFILIACION AL IESS, Y LA RESTRICCION CONSTITUCIONAL DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD POR DEUDAS, COSTAS, MULTAS O TRIBUTOS. ANO 2021.
Autora: Lady Madeline Menoscal Mufioz
VARIABLE DIMENSIONES INDICADORES ITEM INSTRUMENTO
Antecedentes Sintesis de la historia del derecho a la seguridad Lectura cientifica
Independiente Derecho a la social

Pena privativa de
libertad por falta de
afiliacion al IESS

La pena privativa de
libertad al empleador
por falta de afiliacion
al IESS es una sancion
establecida en el

Cadigo Organico
Integral Penal, misma
que fue incorporada
con el objetivo de

proteger el derecho a la
seguridad social.

La seguridad social se
refiere a

proporcionar servicios
accesibles y que estos

puedan  cubrir las
necesidades de
conyuges

y demas familiares en
diferentes prestaciones
como en enfermedad,
maternidad,
accidentes de trabajo,
entre otras

Seguridad Social

Obligaciones del empleador
respecto a la seguridad social

Diferencia y sanciones para las personas naturales y
las personas juridicas

Encuesta: sancién discriminatoria para personas
juridicas y para personas naturales, y entrevista:
sancién diferenciada para las personas naturales y las
personas juridicas, ¢vulnera el derecho a la igualdad?

Principios
vinculantes del
Derecho Penal

Principio de proporcionalidad y
necesidad

Principio de minima
intervencion

Es proporcional y necesaria la privacion de libertad
al empleador por falta de afiliacion al IESS

El Art. 244 del COIP se adhiere al principio de
minima intervencion

Lectura cientifica, encuesta: sancion privativa de
libertad por la no afiliacion y el principio de
proporcionalidad, y entrevista: sancién privativa de
libertad para el empleador y el principio de
proporcionalidad

Lectura cientifica, entrevista: la sancion privativa de
libertad para el empleador y el principio de ultima
ratio

Régimen
sancionador ante
la no afiliacion

Comparacion entre Ecuador,
Per(, Colombia, Bolivia y
Venezuela

Efectos negativos

Sanciones administrativas y
sanciones penales

La sancion ante la falta de afiliacién a la seguridad
social en paises juridicamente similares

Vulneracién de derechos del empleador debido que
al privarlos de su libertad se les impide mantenerse
como personas econdémicamente productivas

Independencia de las sanciones penales respecto de
las sanciones administrativas

Fichas bibliogréficas

Lectura cientifica y entrevista: la sancion privativa de
libertad para el empleador y el impedimento del
desarrollo empresarial

Lectura cientifica, encuesta: doble sancion al penalizar
la no afiliacién al IESS con privacién de libertad y
también con una sancién administrativa por parte del
IESS; entrevista: La no afiliacién del trabajador al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social genera una
sancion administrativa

Elaborado por: Autora
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CAPITULO IV:

RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Analisis, interpretacion y discusion de resultados

4.1.1 Encuestas dirigidas a los abogados de la Provincia de Santa Elena

Tabla#5
Pregunta #1 ¢ Considera usted que la sancion privativa de libertad para el empleador
por la no afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador Art.
244, atiende al principio de proporcionalidad?

si NO
Abogados de la Provincia de Santa Elena | 74 126

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Gréfico# 1
Opinion de los abogados respecto de la proporcionalidad del Art.244

NO 63.0%

N 37.0%

0.0% 20.0% 40.0% 60.0% 80.0%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline
Descripcion del item

Con esta pregunta se pretendid conocer la opinion de los abogados de la Provincia de Santa
Elena respecto del contenido y de la sancion prevista en el articulo 244 del Codigo Organico

Integral Penal y si este articulo se haya en consonancia con el principio de proporcionalidad.

Interpretacion del resultado

De la muestra considerada para el presente trabajo de investigacion se obtuvo que: de los
encuestados, 74 opinaron que este articulo si atiende el principio de proporcionalidad, por
otra parte, 126 de los encuestados determinaron que el articulo 244 del ordenamiento penal
no atiende al principio de proporcionalidad establecido dentro de la Carta Magna

ecuatoriana.

Analisis del resultado

Con los resultados obtenidos se determina que el 63% de la poblacion encuestada considera

que el contenido y la sancion prevista dentro del articulo 244 se alejan del principio de

proporcionalidad y por lo tanto se haya una vulneracion a la esencia propia del derecho penal.
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Tabla#6

Pregunta #2 ¢ Considera usted que existe una sancién discriminatoria al establecer
sanciones diferentes, para personas juridicas (sancion pecuniaria—Art 243) y para
personas naturales (privacion de libertad—Art.244) respecto de la no afiliacion al
IESS?

Sl NO

Abogados de la Provincia de Santa Elena | 113 87

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Gréfico# 2
Opinion de los abogados respecto de una sancion discriminatoria

0.0% 10.0% 20.0% 30.0% 40.0% 50.0% 60.0%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline
Descripcion del item
Con esta pregunta se pretendid conocer si en opinion de los abogados de la Provincia de
Santa Elena existe una discriminacion respecto de las sanciones establecidas por la no

afiliacion del trabajador para la persona natural y para la persona juridica.

Interpretacion del resultado

Los resultados obtenidos establecen que respecto a la diferenciacion de las sanciones
establecidas para la persona juridica y para la persona natural, el 56.5% de los abogados
encuestados consideran que si existe una sancion discriminatoria por una misma causa, por
el contrario, el 43.5% de los encuestados considera que no existe una sancion

discriminatoria.

Analisis del resultado

De los resultados obtenidos se evidencia la existencia de una diferenciacion en cuanto a las
sanciones establecidas para la no afiliacion respecta, la existencia de este hecho claramente

vulnera el principio de igualdad que encuentra determinado en la Carta Magna ecuatoriana,
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Tabla#7

Pregunta #3 ¢ Considera usted que la incorporacion la sancion privativa de libertad
para el empleador por la no afiliacion al IESS del trabajador respondié a un analisis
de todas las aristas que se ven involucradas, con la tipificacion de este articulo?

SI NO

Abogados de la Provincia de Santa Elena | 107 93

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Grafico# 3
Opinion de los abogados respecto del andlisis del art. 244

42.0% 44.0% 46.0% 48.0% 50.0% 52.0% 54.0% 56.0%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Descripcion del item
La pregunta tuvo como objetivo conocer la opinion de los abogados respecto de la
incorporacion del articulo 244 al ordenamiento penal y si la incorporacion de este articulo

respondio a un analisis exhaustivo de todos los puntos que se verian afectados a futuro.

Interpretacion del resultado

Los resultados de la presente pregunta denotan que 107 de los abogados encuestados
consideran que si existio un analisis integral de los diversos ambitos que pueden resultar mas
afectados que beneficiados con la incorporacion del articulo 244 al COIP; por otra parte, 93

de los abogados encuestados determind que no existié dicho andlisis.

Andlisis del resultado

De la muestra considerada para el presente trabajo de investigacion se evidencia que el
53.5% de los encuestados considera que la incorporacion de art. 244 si respondié a un

analisis integral del tema abarcando tanto el contexto social como el contexto econémico.
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Tabla#8

Pregunta #4 ¢ Considera usted que en la sancién privativa de libertad para el
empleador por la no afiliacién del trabajador al IESS se pone de manifiesto un uso
inadecuado de la potestad sancionadora?

Abogados de la Provincia de Santa Elena | 118 82

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Grafico# 4
Opiniodn de los abogados respecto de la potestad sancionadora

40% 60%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Descripcion del item
Con la pregunta planteada a los abogados encuestados se pretendid determinar la opinion de
estos respecto al uso inadecuado de la potestad sancionadora y si este Gltimo se haya presente

en lo dispuesto dentro del articulado referente a la sancion otorgada por no afiliacion

Interpretacion del resultado

Los resultados de la pregunta planteada a los abogados de la provincia de Santa Elena
muestran que 118 de los 200 abogados encuestados, determinaron que el uso inadecuado de
la potestad sancionadora se pone de manifiesto en el art. 244, frente a los 82 encuestados
que opinan que el uso inadecuado de la potestad sancionadora no se pone de manifiesto.

Andlisis del resultado

Los resultados muestran que el art. 244 el uso inadecuado de la potestad sancionadora se
pone de manifiesto, este hecho puede incurrir inclusive en el denominado derecho penal del

enemigo que tiende a considerar a cualquier infractor como un enemigo de la sociedad civil.
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Tabla#9

Pregunta #5 ¢ Considera usted que se incurre en una doble sancion al penalizar la no
afiliacién al IESS con privacion de libertad y también con una sancién administrativa
por parte del IESS?

Abogados de la Provincia de Santa Elena | 76 124

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Grafico#5
Opinion de los abogados respecto de la doble sancion

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Descripcion del item
La pregunta tuvo la finalidad de conocer respecto de la intervencion de una sancién
duplicada por la no afiliacion ante la existencia de una sancion de caracter penal y una

sancion de tipo administrativa, respecto a esto los abogados se pronunciaron.

Interpretacion del resultado

En la muestra considerada para el presente trabajo de investigacion se obtuvo que el 62% de
los abogados encuestados no considera existente una doble sancién para el empleador que
no cumple con la obligacion de afiliar a su trabajador, frente a un 38% que si considera la

existencia de una doble sancion para una misma causa: la no afiliacion.

Andlisis del resultado

El resultado obtenido muestra que en opinion de los abogados encuestados no se pone de
manifiesto la existencia de una doble sancién hacia el empleador ante la falta de afiliacion,
por lo que el principio que establece la prohibicion de doble sancion no sea 0 no se vea
afectadao.
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Tabla # 10

Pregunta# 6 ¢ Considera usted que el derecho a la libertad que prohibe la privacion
de libertad por deudas, etc, se ve afectado por la incorporacion de la pena privativa
de libertad al empleador por falta de afiliacion de sus empleados al IESS al COIP?

Sl NO
Abogados de la Provincia de Santa Elena 98 102

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Gréfico# 6
Opinién de los abogados respecto del derecho a la libertad

48% 49% 49% 50% 50% 51% 51% 52%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline
Descripcion del item

Objetivo principal de la pregunta fue recabar la opinién de los abogados en relacion al
derecho a la libertad en donde se prohibe la prision por deudas entre entre otros propositos,
y la relacion existente con el articulo 244 del ordenamiento penal ecuatoriano.

Interpretacion del resultado

El resultado obtenido denota que, de los 200 abogados de la provincia de Santa Elena que
fueron encuestados, 102 opinaron que no existe una vulneracion por parte del articulo 244
hacia el derecho a la libertad que prohibe la prision por deudas, etc; por otra parte, 98 de los

200 abogados encuestados consideran que si existe una vulneracion al derecho a la libertad.

Analisis del resultado

Basada en el resultado obtenido, se infiere que el 51% de los encuestados considera que el
derecho a la libertad, donde se prohibe el encarcelamiento por deudas, no se ve afectado por

la incorporacién de la sancion determinada dentro del articulo 244 del COIP.
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Tabla# 11

Pregunta#7 ¢ Cual de las siguientes opciones lograria una eficaz politica criminal de
contencidn en los casos de no afiliacion al IESS?

> Privacion de
Sancion :
libertad
Abogados de la Provincia de 135 65
Santa Elena

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Gréafico# 7
Opinidn de los abogados respecto a las politicas de contencién

SANCION 67.5%

32.5%
|
0.0% 20.0% 40.0% 60.0% 80.0%

Elaborado: Menoscal Mufioz Lady Madeline

Descripcion del item
La pregunta planteada tuvo como finalidad conocer la opinion de los abogados respecto de
cudl seria la mejor opcidn para lograr una real y eficaz politica criminal de contencién en los

casos relacionados con la no afiliacion del trabajador.

Interpretacion del resultado

Los resultados mostraron una mayor aceptacion hacia la sancidn de caracter pecuniario por
parte de los encuestados, dicha aceptacion se refleja en 135 de los 200 abogados encuestados,
por otra parte, un segmento de 63 encuestados opina que una mejor politica de contencion

se lograria con la privacion de libertad para el empleador.

Andlisis del resultado

El resultado arrojado muestra que para el 67.5% de los encuestados la sancién privativa de
libertad no se configura como una via idonea en la politica criminal de contencion, por el
contrario, la via mas eficaz y adecuada es la incorporacién de una sancion de caracter

pecuniario para la persona natural.
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4.1.2 Entrevista realizada a la Directora Provincial del Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social — Santa Elena

Nombre: Ab. Zoila Dolores Mosquera Campuzano

Fecha: 28 de junio de 2022

Lugar: Oficina de la Direccion Provincial IESS — Santa Elena

1.

¢Considera usted que la sancion privativa de libertad para el empleador por la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador atiende al
principio de proporcionalidad?

¢La no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador genera
una sancién administrativa? ¢ De qué naturaleza?

¢Considera usted que la sancion privativa de libertad para el empleador por la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador incurre en una
vulneracion al derecho a libertad que prohibe la prision por Deudas, Costas, Multas
o0 Tributos?

¢Considera usted que la sancion privativa de libertad para el empleador por la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador atiende al
principio de ultima ratio?

El hecho de establecer una sancion diferenciada para las personas naturales y las
personas juridicas, ¢vulnera el derecho a la igualdad? Siendo que se pudo establecer
una sancion privativa de libertad para el representante legal de persona juridica.

El empleador persona natural, por lo general es un emprendedor empezando su vida
empresarial, en razon de esto, ¢considera usted que la sancién privativa de libertad
para el empleador por la no afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

del trabajador impide su desarrollo en el campo empresarial?

La entrevistada adopt6 la iniciativa. de que estuviera presenta la persona encarga del

departamento juridico de la direccion provincial IESS — Santa Elena.

La entrevistada considera que la sancion privativa de libertad para el empleador por la no

afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador no atiende al principio

de proporcionalidad y no es garantista de acuerdo a lo contemplado en el Art. 76 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador; a su vez manifest6 que la sancion que se genera

ante una falta de afiliacion es de caracter penal conforme a lo establecido en el Cddigo
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Orgénico Integral Penal articulos 243 y 244; la persona encargada del area juridica de la
Direccion Provincial del IESS — Santa Elena considera que si se vulnera el derecho a la
libertad en razén de no atenderse lo establecido en la Constitucion ecuatoriana y no ser
garantista; en relacion al principio de ultima ratio se considera que no se atiende y ademas
que coartan muchos derechos y en lo principal el derecho al trabajo; haciendo referencia a
la existencia de la igualdad en las sanciones para las personas naturales y juridicas, la
directora manifestd que si considera que se vulnera la igualdad y que se deberia aplicar a
base de la proporcionalidad tanto para la persona juridica como para la persona natural, por
lo tanto, el principio de igualdad no se pondria de manifiesto; en relacion a la Gltima pregunta
la directora manifestd que existen emprendedores que inician con un capital monetario alto
y esto deberia ser evaluado puesto que para beneficiar al emprendedor no se puede perjudicar
los derechos del trabajador y a su vez también dependera de si los trabajadores estan afiliados
a cierto tipo de camaras ya sea de comercio, de industria o0 de artesanos puesto que estos
altimos no tienen la obligacion de afiliar a sus empleados si estos estan también considerados
como artesanos; por el contrario, la encargada del Departamento Juridico considera que la
privacion de libertad para la persona natural estaria coartando su desarrollo dentro de la vida
empresarial al obstaculizarle la via para emprender, crecer y desarrollarse; los casos mas
comunes presentados ante el IESS son los casos de apropiacion indebida de valores, el
proceso a realizar en cuanto el IESS toma conocimiento de una falta de afiliacion es realizar
una inspeccion en la entidad contratante; con respecto a las glosas impuestas a los
empleadores estas se establecen los 5 primeros dias de cada mes, posterior a eso y de existir

la falta de pago el sistema genera automéaticamente una planilla en mora.

De manera voluntaria y como un aporte al proceso de investigacién la funcionaria amplio la
entrevista con la persona encargada del departamento de afiliacion, quien contribuy6 con

informacion valiosa que permitio obtener una nueva perspectiva del tema de investigacion.

La encargada del departamento de afiliacion manifestd que en caso de que el empleador no
cumpla con sus obligaciones el empleado esta en la facultad de acercase a oficinas e
interponer su reclamo mediante un formulario 0 anénimamente, posterior a ello se realiza
una visita in situ con el fin de comprobar la relacién laboral y el cumplimiento de sus
obligaciones para con el trabajador y en caso de comprobar la falta de afiliacion se dispondra
el inmediato registro del empleador, en esos casos proceden a realizar la citacién al

empleador, el reporte de los documentos y en base a la informacion recopilada por ambas
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partes se proceden a elaborar los informes técnicos para que se emitan las planillas
correspondientes a los periodos que esta reclamando el trabajador, la carga de la prueba recae
tanto en el trabajador como en el empleador, y el Departamento de Cartera se encarga de
emitir el documento de cobro (Glosa). Ante la presencia de un conflicto de informacién se
requiere a la Comisién Provincial de Prestaciones y Controversias mas cercana (Guayas),
con la finalidad de resolver si procede o no el reclamo del trabajador basada en la
documentacion presentada por las partes. Las glosas se calculan con base en los sueldos

percibidos por el trabajador.
Interpretacion y andlisis

De acuerdo con las respuestas otorgadas, la sancion establecida en el articulo 244 del Cédigo
Organico Integral Penal se configura en diversas vulneraciones, por cuanto su incorporacion
al ordenamiento penal ecuatoriano no atiende al principio de proporcionalidad, mismo que
se encuentra constitucionalmente reconocido y que permite la prevencién en el cometimiento
de arbitrariedades dentro de las sanciones de caracter penal conforme lo establece el art. 76
de la Carta Magna ecuatoriana generando de esta forma una vulneracion del derecho a la
libertad del empleador, y del mismo modo en el que no se observan los principios antes
mencionados se esta haciendo un uso inadecuado del lus Puniendi al no observar el principio

de ultima ratio.

En el articulo 244 del COIP ademés de hallarse las inconsistencias antes mencionadas,
también se considera la existencia de una vulneracion al derecho al trabajo, adicional a que
se halla presente una sancién discriminatoria para la persona natural respecto de la persona
juridica, violentando de esta forma el principio de igualdad, que si bien es cierto que existen
emprendedores que inician sus actividades con un flujo de caja lo suficientemente elevado
como para afrontar las obligaciones econémicas que la afiliacion del trabajador trae consigo,
no es viable encasillar a todos los emprendedores dentro de las mismas posibilidades y
sancionarlos penalmente por no poder disponer del recurso econémico que le permita hacerle

frente a la afiliacion del trabajador.

4.2 Verificacion de la Idea a Defender
La idea a defender declarada en el capitulo | del presente informe de investigacion sostiene
que el derecho a la libertad que prohibe la privacién de libertad por deudas, costas, multas o

tributos se ve afectado por la incorporacién de la pena privativa de libertad al empleador por
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falta de afiliacion de sus empleados al IESS, al Codigo Organico Integral Penal. Esta idea a
defender, dentro de los hallazgos preliminares y los primeros acercamientos realizados al
problema juridico daban cuenta de que el incumplimiento de la afiliacion constituia una mora
patronal lo que en primera instancia se consideré como una deuda que contraia el patrono
con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y que, la sancion para dicho incumplimiento
sea la privacion de la libertad se contraponia por completo a lo dispuesto dentro del precepto
constitucional, sin embargo, al profundizar en aspectos tedricos, cientificos, la busqueda de
doctrina y el intercambio de informacion por parte de los abogados de la Provincia de Santa
Elena y la Directora del IESS — Santa Elena en el tema objeto de estudio, han puesto en
conocimiento de la investigadora otras dimensiones de la realidad estudiada, como por
ejemplo, el hecho de que las sanciones de caracter administrativos son independientes de la
potestad penal. Otro hecho que resalta es el procedimiento que aplica el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social y que basicamente radica en que el trabajador pone en conocimiento la
falta de afiliacion, acto seguido, el IESS inicia un procedimiento por reclamos; dentro del
procedimiento la carga de la prueba recae tanto en el empleador como en el empleado, y en
caso de determinarse una responsabilidad se dispone que se emitan las planillas y el
Departamento de Cartera establece un documento para el cobro de la glosa, sin menoscabo
de lo antes mencionado. Dentro de la recoleccién de informacion resalto el hecho de que
para los actores el principio de proporcionalidad no se manifestaba en la sancion determinada

al empleador.

Los elementos antes aludidos, inicialmente no se encontraban contemplados, adicional a
ello, dentro de las encuestas realizadas la opinion de los abogados encuestados recayé en
que el derecho a la libertad que prohibe la privacion de libertad por deudas, costas, multas o
tributos, no se ve afectado por la incorporacion de la pena privativa de libertad al empleador
por falta de afiliacion de sus empleados al IESS en el Codigo Organico Integral Penal,
ambos factores, tanto el bibliografico como la recoleccién de informacion en el campo
dieron un reves al enfoque planteado en la etapa inicial de la presente investigacion, por lo
tanto, la investigadora adopta la posicion de negar el hecho de que el derecho a la libertad
que prohibe la privacién de libertad por deudas, costas, multas o tributos se vea afectado por
la incorporacion de la pena privativa de libertad al empleador por falta de afiliacion de sus
empleados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social dentro del Codigo Orgéanico Integral

Penal.
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CONCLUSIONES

El derecho a la libertad que prohibe la privacion de libertad por deudas, costas,
multas o tributos no resulta afectado por la incorporacion de la pena privativa de
libertad al empleador por falta de afiliacion de sus empleados al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social dentro del Cddigo Orgéanico Integral Penal y se niega la
existencia de una doble sancion al penalizar la no afiliacion al IESS con privacion de
libertad y sancionar también con una sancién administrativa establecida por parte del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Dentro de la sancién privativa de libertad para el empleador por la no afiliacién al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del trabajador establecida dentro del Art.
244 principio de proporcionalidad no pone de manifiesto, este hecho da lugar a que
el ejercicio de la prevencién en el cometimiento de arbitrariedades dentro de las
sanciones de caracter penal no sea efectivo, al mismo tiempo existe una sancién
discriminatoria al establecer sanciones diferenciadas, para las personas juridicas a las
que se les establece una sancion pecuniaria de conformidad con el Art. 243 del
ordenamiento penal, respecto de las personas naturales a las que se les determina la
privacion de libertad conforme lo dispone el Art.244, referente a la no afiliacion al
IESS.

En la disposicion de sancion privativa de libertad para el empleador por la no
afiliacion del trabajador al IESS resalta y se pone de manifiesto el uso inadecuado de
la potestad sancionadora, dando lugar incluso al denominado derecho penal del
enemigo que considera al infractor como un enemigo de la sociedad civil o bien al
Ilamado socialismo penal.

Con el fin de lograr una eficaz politica criminal de contencion en los casos de no
afiliacion del trabajador, seria mas efectiva, eficiente y menos lesiva de derechos la
sancién administrativa para el empleador y la disposicion de la afiliacion inmediata,

frente a la sancion de pena privativa de libertad para el empleador.
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RECOMENDACIONES

El Ecuador al ser un Estado de derecho y de derechos debe precautelar la correcta
aplicacion de los principios acogidos dentro de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, con el fin de garantizar la tutela de derechos fundamentales para todos los
actores que forman parte de la sociedad y dejar de lado, en la medida de lo posible,
el concepto de estado paternalista.

Considerar pertinente la reforma legislativa del articulo 244 por hallarse diversos
aspectos de caracter constitucionales y aspectos propios de la dogmatica penal.
Establecer politicas publicas que tributen a permitir el desarrollo al empleador en el
campo empresarial, lo que permite generar riqueza, misma que resultara en beneficio
tanto para el trabajador como para el propio estado central.

Realizar una evaluacion al ordenamiento penal ecuatoriano con la finalidad de
identificar otras conductas tipificadas que, asi como el articulo 244, vulneren
disposiciones tanto constitucionales como dogmaticas y si cumplen con la finalidad
para lo cual fueron incorporadas dentro de la normativa penal.
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ANEXOS



Anexo # 1 Entrevista realizada a la Directora Provincial IESS-
Santa Elena
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Anexo # 2 Guia de encuestas realizadas a profesionales del derecho vinculados al ejercicio derecho
en el area

UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTAFLENA
@ B CARRFRA DE DERECHO E"‘]
i1 ;. TEABATO DE INTEGRACION CURRICULAR: Fena Privativa de Libestad por Falta
! 4 de Afiliseidm al IESE, v la Resiriceidn Coasctifucicsal de 1o Priveciin de ks Libertsd por
Deudas., Cosdns, Multas o Tribados. A 2021, WEL LI

NV ESTIGADORA: Lady Madeline Menoscal Mufloe

CUESTIOARIO

OBEITETTNO: Valorar la e e bos ahogadee em lihre apercicin ea relacide a L sancidn privativ de
liberad para f enpleadar por koo alllisesde al st Eeuateriang de Seguridad Social del mbajadae.

Etfiriados drictaiadonts, sirvasd & Lo fadfuns of prsn e Suthtedeid giad permifird proflndisse st
riighctekdy o L& prdedrifd dventgoide dr fdrdd & soviiermid dd o drf 26 ded Chdige Orgdries ffdgrdd
Pretd, repmidrids dor retpruetic & snds s ot b intdrrogenids & frcadd o i 3 rapriie Sdrrsipnids
Doeterllon of et riseveim o cowfvids drifeuler vidsufani fard b mdiir soriordeiie.

Arfiuls 287 - Falir sy afilianiie of Frifitoe Foudderidns d Sdppoidad Sacial por pore o ue gdrssot
Prtiiad - D dif dds do e et flart i ik o cowgad o &t diiigesitd At S8Tar & drid & e did bt
trabdindarat df Iidhtute Eoidferinns ¢ Sdyaridd Sosidi, fd ipordrd i datdruducidd de L eriiidad de
ettrad eovrpfoaid oo ) Pidvgi rd2dhdric fdedt ettt [ ot e Fnr die o 4 Lo tradaiadords 5 ddrde
hdriciomrding v Attt 42 Frer & dided kbl SERAA arificaded At Frabaiddier de godral por aads

bt pech tfRlindln, bidviiord grint dakas na abowte & valdr reipdciieg dinire e frins L ciutednis 4

m&aimm.ﬁ.&mﬂwmﬁnmﬁm

Arfiuls 200 - Falta dt aflinsic af frottiiabs Exrerietriaes de Segtridod Soolal - Fo o 8 dwgedelr gt m
e o dict brcboyneliedy af togod toeta! AlGrdterTd dendre dd it dids, confddis & feeie dn priver
die o Lekorer, Soind finsiovmads sod pinid priweivd S ibdriad d St g aekr Siae Las poner provitial 3
Enghardednt Hdword gl Lt fdrdodd oo abond af vdidr rddpdetivg, dendeo daf idrsong d coairoetd 3 ok
derrd Akt A abar sids notfeads

jConziders nsied que 1s zamdde privedia de [berind pars el emplesdor por 1o a0 sAliednn al
Imstimeo Ecostorisme de Sepurided 3ocal del erabajsdor (Ardmbs 244~ Falin de afiliacin al
Imztimin Ecnetorisno de Segurided Social - La o ¢l esspleador gue ao afilia 3 ms trebajedores al
zepurs socal ohlipeterie dearrn de oeimta disc, concades 8 pardr del prisser dia da laberes, zerd
mmdinasde con pens privecva da bhertad de tres o diete doc. Tas penos previcios oo impendrdn
Dempre que la persems Ao abome el Talor recpectivo, denon del Prmisne de maresis ¥ ocho horas
desputs do bhaber Sdo notificada ), asirwdr al prindpio de proporceaslided?

LTI

No ¢y

jConridars nsted quoe sxivte wne senckdée disorimisainria ol svighlscer sancones diferentes, paras
prrzsmss juridicas [mamdcitn pacoedsrio — Ant 13- Fales de sfilaciom sl Instimen Fongoorienn ds
Segurided Sedal por parve denns persosa juridics - Fa el caco da persoaas joridices qoe me complan
«mn ba ohlipecion de afiliar 8 nme 0 mds dr mx oebejaderes al Insomin Ernstmriane de Ssgumidad
Sodal, e impendrd 1o meerrencda da b sntided de contral comspeceats por el fismpo ascesaris para
precemeelar los derechns ds las v bes trabajsdores ¥ zerdm ramcinnadas ma smira da fres & dace
zabarics bdsices nmificsdoz del trabajsdor ea pensrul, por ceds empleedo we shlisdo, sirmpre que
esras no shonsm &l valor respectivo dencoro dal iérming de marencs ¥ odks horas despods de kaber
Sido metificado.) ¥ pare persomas namrales (privacks de Bbertad — art 244} respeon de 1n we
afiliaciem al [E357

S50
HHG
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UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA
CARREFRA DE DEREECHO
TEABAJD DE INTEGRACION CURRICTULAR: Pena Privativa de Libestad por Falia
de Afilisziim al IESS, v la Restriceidn Coastitucicsal de lao Priveciin de la Libertsd por
Deudas., Cpsdes, Multas o Tributos. Afa 2021,
MY ESTIGADDRA: Lady Madeline Menoscal Mufloe

i Conziders nszed que bs ncorporecide by zamcin privetive da libarcsd para ol seapleador por b me
afilisciem ol IFSS del trabajador raspondih 3 om amilics ingrgral de odas 1ax ariscas (oasemencias
pars & emplasdor ¥ pare o frabajader) qoe se 1o mrolooredes con s opibcecde de ssie artioale?

5 O
Moo 0y

i Conziders nmted qoa ew 1s senciés privative de ibertad pars sl smpleader por 1 ao sAliscds del
trabajedor al IEES s pone de manifirom un peo inadeossde de 1o potestad mmaconsdora?

T
Ho

i Comsiders nsied qoe & imnere +n sme dobls sscde ol pesalrer b mo sfiluciom el [FSS oon
privacide de liberind v tumidda com une sancde adernistraova por parre del TES57?

S50y

Ho D

i Conziders notrd goa » dispesicitn comstimciomal ol derecho o 1o Ehentad qoe prohibe b privecds
de liberind par dendss, coztas, mokes 0 toboies o ve afeomdo por b iscorparsciin da s pess
privacva de kberrad al empdendor por falra de sfiliacien de s empdeadn: &) TESS gl OOIP?

LTI

Moy

1 Cndl ds las sipnirmtes sp-dmmes laprarts nms eficsr poliocn criminal de comtencide m bes casas de me
afilisciem all TESS?

Pena privativa de liberad pan ¢ enpleadaor o

Rancidn e strabiva {pecusiana) para el oy
emgkeador v b disposicidn de afiliaciim mowediata

i

THEELCTICE
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Anexo # 3 Guia de entrevista realizada a la Directora Provincial del IESS-Santa Elena

T, UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA h
F; ‘.;;,l CARRFRA DE DERECHO E"'ﬂ
il ;|  TRABAJD DE INTEGRACION CURRICULAR:- Pena Privativa de Libestad por Falia :
e de Afilisciim ol IES5, v la Restriccion Coastitucional de 1o Priveciin de la Liberisd por "

- Deudas, Cosdes, Multas o Tributos. Afo 2021, TH LTI

1M ESTIGADMIRA: Lady Madeling Menoscal Mufloe

FUTADE ENTREVISTA

ORIETIVO: Vakrar la opinite de la [iresoran Provineial del [zstisao Eosionano de Separidad Social
(LEXS) en Sanin Flena e relacidn o L sancidm peivativa de bbertad para o emgleador poe la mo aliliacke
ol et Founsoeiod de Segurided Social dd rebajadar.

Etfirinls prttrathisd, rieibet ictfod mot as bl o i sakt ) dgraddiveiat poir Alerider ti gteife
¥ dire £ttt sipos dd $u Hdwgs foed ml Goabtigness, mited e pdveesint srogfmdi-ar adpdedor
ittt o Lt prdadrild idvehipreife dr v AF Serifdnidd oo & drf 2464 dad Chdige Orgebmics Ffdgrdd
Pt Ptk e nfiifobeidie of Serkitui Feoviterinns dd Sogioidnd Soeial - Lo o o copledd e giol e afitid &
Fict Erabdiudaris o sdpriars dasdi odiigiorio drire o froiegs div, Sorkadir & porsic dl peivate dia de
Leboroth, pird fadprdds dod dans grivdtie b Sharisd b s o He dSek [AR dirias grevialin e
Empirmddnl Faveord ik L sdvdcins o abond &f vdior rddgdetn, demre dal deooie o parirgete 1 ek

ot wsted que lo saowcidm privativa de liberiad para o aopleador por Lo no afiliscidn al |sstiado
Eoarimmans de Segundad Secial dil srobajador aticzde al prineipes de propomisisdsdad?

ila ne alilacdin al Instivin Fousdorias & Sepanidad Social del trobajador genoa o sancelm
adminsstrativa? ; De g naiurakeza?

Jlomeidera. weted que lo sacidm privativa de liberad para o aopleador por la no alilisciin al |zeiao
Emagtimano de Seguridad Social del trahajodor mewere en e valmeradn al dereclin o ke rad que proldbe
la prissinn por Dewdas, Costae, Mulias o Tnbuing

slareidern wsted que lo saseidn privativa de liberiad para o aepleador por Lo mo aliliocion al |zetisds
Eoaaimmang de Segundod Zocial del trobajader sticzde al principeo de dvena ratio?

Hl hecho de estoblecer wma sae's dilmenciada par los pereomos nabaales v los pereoas junidicas,
Svalnera ol derecho a lo igualdad? Siendo gae s pudo establece una sancidm [oivaziva de hberod para <0

represemtanie legal de persoea juridica

Hl empileador persons nasaral, por ko geseral <5 un eipprendedor esnpezandn su vids empresarial, e raeds
e esin, Joonsidera usied que la sanciin privativa 32 liberad para o enpleadar par la so aliliscien al
Insti it Foewaboriann e Seguridad Social del rahajodor imgide su desarrollo eo el camnpo aopresacial?
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