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1. TITULO:

“REFORMAS LEGALES AL ART. 244 DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL, RELACIONADO A LA NO
AFILIACION AL INSTITUTO ECUATORIANO DE

SEGURIDAD SOCIAL EN EL ECUADOR”
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2. RESUMEN.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad de ello en el numeral 29, literal c) del Articulo 66,
establece y garantiza el derecho a la libertad estableciendo que ninguna
persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas,

tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias.

La Norma Suprema en el Articulo 34, garantiza el derecho a la seguridad
social, sefialando 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, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion, para la atencién de las

necesidades individuales y colectivas.

Se establece ademas que el Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio
pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto
sustento en el campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se
encuentran en situacion de desempleo; sin embargo, es el mismo Estado

ecuatoriano el que esta fallando al no brindar servicios de 6ptima calidad
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en lo que respecta a la seguridad social, pues el afiliado para ser atendido
debe hacerlo mediante llamada telefonica, tardandose dias y meses en

logar tan ansiada atencién médica.

Recientemente mediante la expedicion del Cdédigo Orgéanico Integral
Penal, se tipifica como delito, la no afiliacién al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social de las los trabajadores en relacién de dependencia, asi
en el articulo 244 ibidem, se establece que 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, precepto que es extremado y
contradictorio con lo dispuesto en la Carta Magna, que garantiza el

derecho a la igualdad, justicia y libertad de todas las personas.

En este sentido y a fin de tutelar los ya citados derechos, considero que
el Articulo 244 del Cddigo Organico Integral Penal, amerita una reforma
legal urgente, que disminuya a dos dias la pena de prisidén preventiva y se
extienda el tiempo posterior a la notificacion al empleador para que acuda
a cumplir con la obligacion de afiliar al trabajador al seguro general

obligatorio.

Bajo este precepto si bien es cierto, la Asamblea Nacional expidio el
Caodigo Organico Integral Penal, mismo que por demas sanciona de
manera discriminatoria el incumplimiento de la no afiliacion al seguro
social obligatorio, ya que cuando es una persona natural se priva de la

libertad segun el Art. 244 de COIP, vy, si es una persona juridica se
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sanciona pecuniariamente y con la intervencion de la empresa conforme
al Art. 243 ibidem, esto implica sanciones distintas para la misma

infraccion.
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2.1 ABSTRACT.

The Constitution of the Republic of Ecuador, states that everyone has the
right to free access to justice and effective, impartial and expeditious
protection of their rights and interests, subject to the principles of
immediacy and speed of it in paragraph 29, paragraph c) of Article 66,
establishes and guarantees the right to freedom stating that no person
may be deprived of his liberty for debts, costs, fines, taxes, or other

obligations, except for alimony.

The supreme law in Article 34, guarantees the right to social security,
noting that the right to social security is an inalienable right of all persons,

and shall be the duty and responsibility of the state primary.

Social security will be governed by the principles of solidarity, obligation,
universality, equity, efficiency, subsidiarity, adequacy, transparency and

participation, to the attention of the individual and collective needs.

It further provides that the State shall guarantee and make effective the
exercise of the right to social security, which includes individuals who
perform unpaid work in households, activities for self-sustenance in the
field, all forms of self-employment and those are unemployed; however, is
the same Ecuadorian State is failing by not providing high quality services
with respect to social security, as the member for treatment must do so by

telephone, delay days and months in attaining long-awaited health care.
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Recently, through the issuance of the Code Comprehensive Criminal is
criminal offense, non-membership to the Ecuadorian Institute of Social
Security workers as employees and in Article 244 ibid, provides that the or
employer not enroll their workers to compulsory social insurance within
thirty days from the first day of work, shall be punished with imprisonment
of three to seven days, a provision that is extreme and inconsistent with
the provisions of the Constitution, which guarantees the right to freedom,

effective protection and legal security of all people.

In this regard and in order to protect the aforementioned rights, | consider
that Article 244 of the Penal Code of Integral merits an urgent legal reform,
replacing the sentence of preventive detention for a pecuniary penalty or

fine.

Under this provision if it is true, the National Assembly issued the Code of
Integral Criminal same as for other sanctioned discriminatory breach of the
no affiliation to compulsory social insurance, as when an individual is
deprived of liberty as Art. 244 of COIP, and is a legal person is punished
monetarily and with the intervention of the company pursuant to Art. 243

ibid, this implies different penalties for the same offense.
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3. INTRODUCCION.

En la presente tesis, he realizado un estudio investigativo considerando
pertinente realizar un estudio sobre la tematica, titulada: “Reformas
Legales al Articulo 244 del Cddigo Organico Integral Penal, Relacionado a
la no Afiliacibn al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el
Ecuador,” llegando a determinar que efectivamente el Asambleistas
exagera al establecer penas privativas de libertad, para el empleador, si
este es persona natural, al no afiliar a sus trabajadores dentro de los
primero treinta dias del inicio de sus labores, al querer tutelar un derecho

como es la seguridad social.

Se determind ademas que las disposiciones legales que sancionan la no
afiliacion son discriminatorias, como sucede con lo establecido en el
articulo 243 del COIP, que sanciona con multas la no afiliacién de los
trabajadores y la intervencion de la empresa, si el incumplido es una
persona juridica, pero en ninguna instancia se le impone una pena
privativa de libertad por la no afiliacibn al Seguro Social de sus

trabajadores.

Del estudio de la investigacion realizada, tenemos que lo establecido en el
articulo 244 del Cdadigo Orgéanico Integral Penal, relacionado a la pena
privativa de libertad, es arbitrario y contrario a los mas elementales
derechos del hombre como es la libertad, garantizada tanto en la

Constitucion de la Republica del Ecuador, como en la Declaracion
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Universal de los Derechos Humanos. Ademas conculca otros derechos

como el derecho a la Igualdad, Justicia y Libertad.

Para esta investigacion, se siguieron los postulados exigidos en el
Reglamento de la Universidad Nacional de Loja, para este tipo de
trabajos. En primer lugar, se presenta la parte preliminar en la que se
hace conocer la Certificacion, Autoria, Dedicatoria, Agradecimiento y
Tabla de Contenidos.

Seguidamente se menciona un Resumen con los aspectos fundamentales
que conllevd la ejecucion de este trabajo. A continuacién consta la
presente Introduccion para seguir con la Revision de Literatura que
sustenta el estudio de la privacion de la libertad al empleador, que es
persona natural por no afiliacion a la seguridad social, la cual consta de
las siguientes teméticas:

En el Marco Conceptual, hago un enfoque de diversos conceptos
relacionados a: Derecho al trabajo; Derecho a la libertad; Derecho a la
salud; Privacion de la libertad; Afiliacion; Seguridad Social; Trabajador;

Empleador; Dependencia; Sancion pecuniaria; y, Multa.

En el Marco Doctrinario se enfoca tematicas relacionada a: Antecedentes
histéricos del derecho a la seguridad social; Clases de seguros;
Procedimiento para reservar una cita médica en el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social; La penalizacion por no afiliacion a la seguridad

social.
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En el Marco Juridico que se enfoca en el tratamiento de la legislacion en
diferentes cuerpos legales que rigen en el pais, como Constitucion de la
Republica del Ecuador, relacionado a la seguridad social; Ley de
Seguridad Social; y el Codigo Organico Integral Penal, relacionado a las

sanciones por no afiliacion.

Y finalmente en el Derecho Comparado, se hace una comparacion de las
diversas disposiciones legales de los paises de Venezuela, Colombia y
Nicaragua, donde se corrobora que en estos paises efectivamente se
sancionan con multas, si el empleador no afilia a sus trabajadores.

En una fase siguiente, se realiz6 la recopilacion de informacién en la
investigacion de campo, realizada a profesionales y Abogados de la rama
del Derecho y que debido a su gran experiencia, fueron aporte valiosisimo
en la comprensién y estructura de la propuesta.

Los resultados obtenidos en la encuesta se los presenta en cuadros
estadisticos y gréficos, datos con los cuales se pudieron fundamentar las
conclusiones, recomendaciones y finalmente la propuesta de reforma

juridica.
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4. REVISION DE LITERATURA.

4.1 MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1 Derecho al trabajo.
Cabanellas define al derecho al trabajo como:

“Aquel que tiene por contenido principal la regulacion de las relaciones
juridicas entre empresarios y trabajadores, y de unos y otros con el
Estado, en lo referente al trabajo subordinado, y en cuanto atafie a las
profesiones y a la forma de prestacion de los servicios, y también en lo
relativo a las consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de la

actividad laboral dependiente.™

Roberto Mufioz Ramon, considera que:

“El derecho del trabajo encuadra en el Derecho Privado, debido a los
siguientes aspectos: en funcién de los intereses protegidos por las
normas; atendiendo a la naturaleza de los sujetos de la relacion, y, en
razon de la indole de la relacién y de acuerdo con la voluntad de los

sujetos con la imperatividad de las normas.™

! MARC, Jorge Enrique, Introduccion Al Derecho Laboral, Buenos Aires, Argentina, De Palma,
1979, pagina 80.

’MUNOZ RAMON, Roberto. Anélisis Practico del Derecho Mexicano del Trabajo. Quinta
Edicién, México. Editorial Sista. S.A. 1996. Pag. 178
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Jordana de Pozas, da el siguiente concepto:

“El derecho del trabajo més de la naturaleza del Derecho Publico que del
Privado, ya que la libre voluntad, nervio del derecho privado, se encuentra

fuertemente constrefiida en este derecho.”

Para otros estudiosos del derecho, en cambio consideran que el Derecho
del trabajo forma parte del derecho publico porque las normas laborales
tienen el caracter de publicas, es decir tutelan los derechos de los
trabajadores, los cuales se encuentran establecidos por la Constitucién de
la Republica del Ecuador y el Cadigo del Trabajo. Debo hacer hincapié asi
mismo que los derechos de los trabajadores tienen el caracter de
irrenunciables. Asi brevemente puedo citar algunos derechos tales como
la seguridad social, remuneracion justa, intangibilidad de los derechos,

igualdad de derechos, etc.

Jorge Machicado, al referirse al derecho al trabajo, sefala:

“Conjunto de normas positivas referentes a la relacion ente el capital y la
mano de obra, entre empresarios y trabajadores (intelectuales, técnicos,
de direccion, fiscalizacion o manuales) en sus aspectos legales,
contractuales, y consuetudinarios de los dos elementos basicos de la

Economia; donde el Estado ha de marcar las lineas fundamentales de los

® Citado por MUNOZ RAMON, Roberto. Andlisis Practico del Derecho Mexicano del
Trabajo. Quinta Edicién, México. Editorial Sista. S.A. 1996. Pag. 179
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derechos y deberes de ambas partes en el proceso general de la

produccién.”

A mi modesto criterio considero que el derecho al trabajo tiene naturaleza
juridica mixta, es decir es de caracter privado y constituido por normas
juridicas de caréacter publico, asi como también dado a que la Carta
Magna establece un sinnimero de derechos y garantias a favor de los

trabajadores, por ende tiene también naturaleza juridica social.

4.1.2 Trabajador

Segun Ruy Diaz:

“Un trabajador o trabajadora es una persona que con la edad legal
suficiente presta sus servicios licitos, personales y retribuidos mediante

una remuneracion.”®

Segun el Codigo del Trabajo:

“La persona que se obliga a la prestacion del servicio o0 a la ejecucion de

la obra se denomina trabajador y puede ser empleado u obrero.™

4 MACHICADO, Jorge; Derecho del Trabajo , Sucre, Bolivia: USFX ®Universidad San Francisco
Xavier, 2010, pagina 6

® DIAZ, Ruy. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Ediciones Océano.
2000. Pag. 178
®0Ob. Cit. Pag. 13
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Al trabajador se lo configura como sujeto del contrato de trabajo, esto es:

“Quien trabaja, quien realiza una obra socialmente util.”

Es decir es la persona que voluntariamente preste Ssus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y
direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario.

La actividad laboral debe ser a libre eleccion del trabajador y tener una
retribucién digna, acorde a trabajo realizado, a fin de que pueda obtener
salarios dignos que le permitan cubrir sus mas elementales necesidades

basicas y las de su familia.

Puedo de forma general indicar que trabajador (a) es la persona natural
gue amparada en un contrato individual de trabajo escrito y/o verbal se
obliga o se compromete a la realizacidbn de una obra para otra llamada
empleador (a), (persona natural y/o juridica), materia del contrato, a
prestar sus servicios licitos y personales, por una remuneracion fijada por
la ley, la costumbre, el pacto colectivo 0 mediante convenio y bajo la

dependencia o direccion del empleador.

" BARZALLO SEADE, Maria Agusta. Analisis del Derecho Laboral. Ediciones Carpol.
Editorial Juridica Carrion. Cuenca 2012. Pag. 202
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En consecuencia, se denomina trabajador a la persona humana (fisica),
en razon de gque es la Unica que esta en la posibilidad material de ejecutar

un trabajo, obra o de prestar servicios licitos y personales a un empleador.

El derecho laboral excluye a las personas juridicas como empleadas u
obreras, pues el contrato individual de trabajo por sus caracteristicas,
naturaleza y esencia ampara Unicamente a las personas naturales como
trabajadores. Sin embargo, el empleador puede ser indistintamente una

persona natural o juridica.

“Trabajador o trabajadora es la persona fisica que con la edad legal
suficiente presta sus servicios retribuidos subordinados a otra persona, a
una empresa 0O institucion. Cuando no tiene la edad suficiente, se
considera trabajo infantil. Si no presta los servicios de forma voluntaria, se
considera esclavitud o servidumbre.”®

“Son trabajadores las personas que voluntariamente prestan sus servicios
retribuidos, por cuenta ajena, dentro del &mbito de organizacion y
direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario.”

Es decir es la persona que voluntariamente preste sus servicios

retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y

8 Concepto de trabajador, en Rosa Bailon, Legislacion Laboral, escrito por R. Bailén, 2004, México.
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direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario.

La actividad laboral debe ser a libre eleccion del trabajador y tener una
retribucion digna, acorde a trabajo realizado, a fin de que pueda obtener
salarios dignos que le permitan cubrir sus mas elementales necesidades

basicas y las de su familia.

4.1.3 Empleador.

Cabanellas, empleador es sinbnimo de patrono, es decir:

“...) quien emplea remuneradamente y con cierta permanencia a

trabajadores subordinados a él.”

Puedo decir que empleador es, en un contrato de trabajo, la parte que
provee un puesto de trabajo a una persona fisica para que preste un
servicio personal bajo su dependencia, a cambio del pago de una
remuneracion o salario. La otra parte del contrato se denomina trabajador

o0 empleado.

“Por lo general el empleador también suele denominarse patrono o

empresario que es aquella persona que, de forma individual o colectiva,

? CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico de Derecho Elemental. Editorial Heliasta. Edicidn
2005. Pag. 298
Pag. 15



fija los objetivos y toma las decisiones estratégicas acerca de las metas,
los medios, la administracion y el control de las empresas y asumen
responsabilidad tanto comercial como legal frente al exterior. Otra
definiciobn posible seria aquella segun la cual el empresario se define
como la persona fisica o juridica que con capacidad legal y de un modo
profesional combina capital y trabajo con el objetivo de producir bienes y/o
servicios para colocarlos en el mercado y obtener, las mas de las veces,

un beneficio.™°

Es decir el empleador es aquella persona que da empleo a otra, por ende
esta obligado a cumplir con todos sus deberes y obligaciones previstas

en el Cddigo del Trabajo a favor de los trabajadores.

El empleador puede ser empleador una o0 mas personas fisicas o una
persona juridica, que solicite y contrate a uno o mas trabajadores para

que pongan a su disposicion su fuerza de trabajo.

Entre las obligaciones que prevé la Ley para el empleador es el de
brindar a sus trabajadores un salario digno, respetando los minimos
legales, un lugar confortable para trabajar, no hacer discriminaciones
entre sus empleados, cumplir con las normativas del derecho a la
Seguridad Social, brindarles las vacaciones y licencias que la ley

establece, respetar sus derechos sindicales, etcétera.

!9 CALDERA, Rafael. Derecho del trabajo, Segunda edicién, Buenos Aires: Ed. El
Ateneo. 1960. Pag. 54
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El término empleador en las industrias 0 empresas, se identifica como el
duefio de los recursos econdémicos, pues en la persona que genera
fuentes de trabajo. En este sentido, el empleador, a diferencia del
trabajador, puede ser tanto una persona fisica como una persona

juridica.

En efecto, se denomina, empleador, dador de trabajo, patron o
empresario. Interviene en el contrato individual de trabajo, y puede ser
persona natural o juridica, o entidad publica o privada, que requiere de la

fuerza de trabajo, en sus procesos de produccion de bienes o servicios.

La persona juridica puede ser de derecho publico o de derecho privado,
aclarando que solo en los casos de excepcién establecidos en la
Constitucion o leyes especiales, las personas juridicas de derecho publico
se someten en sus relaciones laborales al Cédigo del Trabajo. Pero las
personas de derecho privado si estan sujetas generalmente al Cédigo del

Trabajo.

“‘Empleador es, en un contrato de trabajo, la parte que provee un puesto
de trabajo a una persona fisica para que preste un servicio personal bajo
su dependencia, a cambio del pago de una remuneracion o salario. La

otra parte del contrato se denomina trabajador o empleado. .”**

1 http://deconceptos.com/ciencias-juridicas/empleador
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Pueden ser empleadoras o empleadoras una o mas personas fisicas o
una persona juridica, que solicite y contrate a uno 0 mas trabajadores

para que pongan a su disposicion su fuerza de trabajo.

El empleador debe brindar a sus trabajadores un salario digno,
respetando los minimos legales, un lugar confortable para trabajar, no
hacer discriminaciones entre sus empleados, cumplir con las normativas
del derecho de la Seguridad Social, brindarles las vacaciones y licencias

gue la ley establece, respetar sus derechos sindicales, etc.

4.1.4 Dependencia.

Luis Lizama define a la dependencia como:

“Un concepto econdmico y hace referencia a la necesidad econémica del
trabajador de obtener la remuneracion por su trabajo, pues esta es
necesaria para satisfacer sus requerimientos personales y familiares de

subsistencia.” *?

Es decir la dependencia es la subordinacién a la que se halla sujeto el

trabajador, que labora en relacién de dependencia.

“En el mundo laboral, la relacion de dependencia se establece cuando un

trabajador realiza una actividad cuyos beneficios quedan en poder de un

2 uis Lizama, Derecho del Trabajo, editorial Lexis Nexis, 2003, p. 3
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empleador o contratante. Este, a cambio del producto de su trabajo, le

entrega un salario u otro tipo de pago al trabajador.™?

El trabajo dirigido y dependiente es aquel que se realiza por cuenta y
riesgo de un empleador, de quien a la vez se recibe retribucion o salario.
Con mayor precision, podemos decir que se denomina trabajo en relacion
de dependencia el que efectia quien pone a disposicion de un empleador
su fuerza de trabajo, realizando actos, ejecutando obras o prestando

servicios a cambio de una remuneracion.

Para nuestra legislacion, el trabajo dependiente es una actividad
productiva, creadora, licita y remunerada del hombre, que se presta a un

empleador, que tiene la potestad de dirigirla y organizarla.

4.1.5 Afiliacion.

Manuel Ossorio, al referirse al término afiliacion, sefala:

“El hecho de entrar a formar parte de una agrupacion o asociacion con

fines licitos.”*

3 Definicion de relacion de dependencia - Qué es, Significado y Concepto

http://definicion.de/relacion-de-dependencia/#ixzz3ItQotFET

1 OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial Heliasta. Edicion 2013.
Pag. 69
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“Se conoce como afiliacion a aquel procedimiento a través del cual una
persona ingresa a una corporacién, una institucién, un partido politico,
una obra social, entre otros, como parte integrante de la misma,
generandose ademas una constancia de la mencionada pertenencia. En
tanto, a la persona que ingresa a la corporacion se la denomina

popularmente como afiliado.

En general la afiliacion implica una serie de derechos y deberes
reciprocos. Los afiliados a una obra social, tienen derechos a atencion
médica, practicas clinicas y quirdrgicas, odontologicas, oftalmoldgicas,
etcétera, pero deben abonar a cambio una cuota en dinero, y someterse
en ciertos casos, a controles para estimar la legitimidad de las
prestaciones recibidas. Existen afiliados directos, a veces obligatorios, por
su situacion de empleo, y otros voluntarios, que a su vez pueden tener
afiliados a cargo; por ejemplo, el padre puede ser el afiliado directo y los
hijos menores, los afiliados a cargo del afiliado directo. ™

Al hacer referencia a la afiliacion a la seguridad social, es un acto
administrativo mediante el cual la Tesoreria General de la Seguridad
Social reconoce la condicion de incluida en el Sistema de Seguridad
Social a la persona fisica que por primera vez realiza una actividad

determinante en el ambito de aplicacién del mismo.

v http://deconceptos.com/ciencias-sociales/afiliacion
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4.1.6 Seguridad Social.

“La seguridad social es un conjunto de medidas que la sociedad
proporciona a sus integrantes con la finalidad de evitar desequilibrios
econOmicos y sociales que, de no resolverse, significarian la reduccién o
la pérdida de los ingresos a causa de contingencias como la enfermedad,

los accidentes, la maternidad o el desempleo, entre otras.” *°

La seguridad social, entonces es un derecho irrenunciable e
imprescriptible de todo trabajador ecuatoriano que labora con o sin
relacion laboral. Para hacer efectivos sus derechos el trabajador o
servidor publico debe exigir a su empleador que lo afilie al IESS desde el
primer dia de labores. El pago de aportaciones al IESS no son impuestos,
son contribuciones econémicas depositadas a favor de cada trabajador a
cambio de lo cual el IESS le proporciona los siguientes seguros: riesgos
del trabajo, Enfermedad comuan, Maternidad, vejez, Cesantia, Mortuoria y

seguro de sobrevivientes.

4.1.7 Privacion de la libertad.

Borja Mappelli y Juan Terradillos, sostienen que la pena privativa de la

libertad es:

1 http://www.seguridadsocialparatodos.org/node/1
Pag. 21



"La pérdida de libertad ambulatoria de un penado mediante su
internamiento en un establecimiento penitenciario durante un tiempo
determinado previamente por una sentencia judicial y ejecutado conforme

a la legislacion vigente de forma que favorezca la resocializacion.”

Es decir la privacion de la libertada es una herramienta juridica natural,
propia de las actuaciones del procedimiento penal, que permite al
funcionario judicial, dentro de los términos racionales que establezca la
ley adoptar la decision correspondiente sobre la persona vinculada al
proceso, y cuya regulacion obedece al natural ejercicio de las
competencias legislativas en materia del procedimiento penal, en el que
esta involucrado el conjunto de reflexiones juridicas y de politica criminal,

gue toma en cuenta las especiales modalidades delictivas.

Para el experto Manuel Ossorio,

“Se llaman penas privativas de libertad aquellas que recluyen al
condenado en un establecimiento especial y lo someten a un régimen
determinado. Este tipo de penas representa el aspecto fundamental del
régimen represivo, juntamente con la multa y la inhabilitacién sobre todo

en aquellos paises que han suprimido la pena capital y las penas
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corporales. La reclusion y la prision (v.) constituyen penas tipicas de esa

indole” *’

Para Cabanellas, la pena privativa de libertad es:

“Toda aquella que significa para el reo la permanencia constante, durante
el tiempo de la condena, en el establecimiento penitenciario que se le fije.
Con distintos nombres, variable duracion y trato mas o menos riguroso,
pertenecen a esta especie las de condena perpetua o temporal, reclusion,

presidio, prisién o arresto.” *®

En sintesis la privacion de la libertad, es el acto ordenado por un juez o
tribunal penal, que consiste en restringir la libertad a una persona
encerrdndola en un centro de reclusion o de detencion, por haber
infringido la Ley Penal, o no haber cumplido con las obligaciones

alimenticias.

4.1.8 Sancién pecuniaria.

“La sancion pecuniaria 0 pena pecuniaria es un castigo que consiste en el

pago de una multa (dinero) por haber cometido un hecho punible segun la

Ley 19

v OSSORIO, Manuel. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”. Primera Edicion
Electrénica. Realizada por Datascan, S.A. Guatemala, C.A.
¥ CABANELLAS de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Tomo VI. P4ag. 215
19 . L.
http://www.derecho.com/c/Sancion_pecuniaria
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En decir en la sancion pecuniaria afecta a patrimonio econémico de la
persona que ha recibido dicha sancion, por cuanto el infractor debe pagar

al Estado el valor de la multa establecido por la ley.

“Pena pecuniaria es la denominacion de la sancion que consiste en el

pago de una multa al estado como castigo por haber cometido un delito.

La pena pecuniaria es una de las mas leves que se pueden imponer
dentro del derecho penal, y es utilizada también en derecho administrativo

como forma para sancionar los incumplimientos.” %°

En nuestra legislacion ecuatoriana, la mayoria de cuerpos legales
establecen penas pecuniarias o0 multas, ya sea en materia civil, laboral,
transito, contra los servidores publicos y otros. A mi criterio considero que
en el caso concreto objeto de la presente tesis, como es la privacion de la
libertad por la no afiliacion a la seguridad, bien puede sustituirse esta

sancion por pena pecuniaria.

4.1.9 Multa.

Marco Antonio Terragni define a la multa como:

“Se trata de una pena pecuniaria; afecta el patrimonio del condenado

pues impone la obligacion de pagar la suma de dinero indicada por el juez

en su resolucién, conforme a los parametros que la ley indica.” **

20 http://es.wikipedia.org/wiki/Pena_pecuniaria
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La multa es una sancion de tipo econdmico, que afecta la situacion
patrimonial de la persona a quien ha sido impuesta, que no aspira a la
reparacion del dafio ocasionado sino que es un castigo al infractor o
delincuente, adicionado a los perjuicios producidos, si los hubiera. Su
destino es engrosar las arcas fiscales, aunque la finalidad de la multa es
el castigo de quien cometio el delito o la falta, y la funcion ejemplificadora,

para que otros no cometan lo mismo.

Los cddigos penales enumeran entre las penas que imponen, la reclusién,
la prision, las multas y la inhabilitacion, aplicandose la multa para delitos
menores. Se graduan de acuerdo a la fortuna del condenado; puede
autorizarse judicialmente a su abono en cuotas, y es posible que sean
convertidas en dias de prision ante el incumplimiento, dejandolo en

libertad al reo, en cualquier momento que pague la multa.

También se sanciona con multa ciertas faltas o contravenciones, como las
multas que se aplican en el transito. En estos casos el papel que se labra
por autoridad competente, donde consta la sancidn, también recibe el
nombre de multa. ElI derecho tributario también contiene para sus

infractores, contempladas penas de multa.

L “Derecho Penal. Parte General”, Editorial Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2012.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1 Antecedentes histéricos del Derecho a la Seguridad

Social.

‘La Seguridad Social nace en Alemania, en el afio 1883, con la Ley del

Seguro de Enfermedad.

En 1935, la expresion Seguridad Social se difunde en la Ley Social
Security Act., en Estados Unidos. En Espafia, en la época de la guerra
civil espafola, nace la Seguridad Social en 1938, con la promulgacion del
Fuero del trabajo. En esta Ley, se amplian los seguros de vejez, invalidez,
enfermedad y paro forzoso. Pero fue en 1945, cuando se empez6 a
consolidarse con la aprobacion del Fuero de los Espafioles, entre los
servicios que Mutualidad Agraria, Montepio de Servicio Doméstico y el
Régimen de autébnomos, situacidén que se solidifica en 1963 con la Ley de
Bases, que se puede decir que es la que conocemos hasta hoy. Para
1972 esta Ley se complementa con la Ley de Régimen General de la

Seguridad Social.

En América Latina para 1920, Argentina, Chile y Uruguay ya tenian un

sistema de bienestar social.
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En 1936, en Chile los estados miembros de la OIT reunidos en una
conferencia de trabajo en la ciudad de Santiago, Chile, suscribieron una
resolucién que establecia los principios fundamentales del seguro social
en América, considerando que el seguro social obligatorio constituye el
medio mas racional y mas eficaz para dar a los trabajadores la seguridad
social a la cual tienen derecho/. Dichos principios fueron ratificados y
ampliados durante la segunda conferencia celebrada en La Habana,

Cuba, en 1939.

En 1948, toma fuerza en Gran Bretafia con la constituciéon del National
Health Service (Servicio Nacional de Salud). La ONU, incluyé en la
Declaracion universal de los Derechos Humanos, el derecho a la

seguridad social y a un nivel de vida adecuado.

En el Ecuador, el Seguro Social Ecuatoriano, surgido en 1928, como parte
del proceso de reforma del Estado, impulsado en esa época por el
llamado régimen juliano, ha tenido una compleja evolucion institucional,
simbolizada en la variedad de denominaciones que adoptaron, a lo largo
del tiempo, las entidades encargadas de su ejecucion: Caja de Pensiones,
Caja del Seguro, Caja Nacional del Seguro Social, Instituto Nacional de

Prevision e Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Segun Decreto Ejecutivo N° 18 publica do en el Registro Oficial N° 590 del

13 de marzo de 1928 en el gobierno del Dr. Isidro Ayora Cueva, se creo la
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Caja de Jubilaciones, Montepio Civil, Retiro y Montepio Militar, Ahorro y
Cooperativa, que de conformidad con la Ley se denominé Caja de
Pensiones y que protegia a empleados del magisterio publico, empleados

publicos y bancarios y a los militares.

El 2 de octubre de 1935 mediante Decreto Supremo N° 12 se dicta la Ley
de Seguro Social Obligatorio, fijandose el campo de su aplicacién en los
trabajadores del sector publico y privado y estableciéndose la contribucién
de aportes bipartita: patronal y personal para la cobertura de los riesgos
con beneficios de jubilacién, montepio y mortuoria, la Caja de Pensiones
se mantiene como institucién ejecutora y bajo la dependencia juridica del

creado Instituto Nacional de Prevision.

Afo 1937 con la Ley del Seguro Social Obligatorio se crea la Caja del
Seguro de Empleados Privados y Obreros y el Departamento Médico

ligado a ella.

El 14 de julio de 1942 se expide la nueva Ley de Seguro Social
Obligatorio, se establecen nuevas condiciones de aseguramiento, el
financiamiento del Estado con el 40% de todas las pensiones del seguro
general y se incorpora el seguro de enfermedad y maternidad entre los

beneficios para los afiliados.
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El 19 de septiembre de 1963, mediante el Decreto Supremo N° 517 se
fusionaron la Caja de Pensiones y la Caja del Seguro para formar la CAJA

NACIONAL DEL SEGURO Y DEL DEPARTAMENTO MEDICO.

Mediante Decreto Supremo N° 40 del 25 de julio de 1970 y publicado en
el Registro Oficial N° 15 del 10 de julio de 1970 se transformé la Caja
Nacional del Seguro Social en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social.

La Asamblea Nacional, reunida en 1998 para reformar la Constitucion
Politica de la Republica, consagro la permanencia del IESS como Unica
Institucion Autébnoma, responsable de la aplicacién del Seguro General

Obligatorio.

El 30 de Noviembre de 2001, en el Registro Oficial N° 465 se publica la
LEY DE SEGURIDAD SOCIAL, el IESS tiene la mision de proteger a la
poblacién urbana y rural, con relacién de dependencia laboral o sin ella,
contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo,
discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte, en los términos que

consagra la Ley de Seguridad Social.”*?

2 http://www.ciss.org.mx/index_es.php?mod=historia
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El IESS, segun lo determina la vigente Ley de Seguridad Social, se
mantiene como entidad autbnoma, con personeria juridica, recursos
propios y distintos de los del Fisco. Asi mismo se establecen
modificaciones para separar el financiamiento y administracion de las
contingencias cubiertas por el Seguro General Obligatorio que administra

el IESS.

El IESS, segun lo determina la Constitucion de la Republica del Ecuador,
expedida por la Asamblea Nacional Constituyente aprobada en referendo
por el pueblo ecuatoriano el 28 de septiembre de 2008, se mantiene como
entidad auténoma, con personeria juridica, recursos propios y con la

misma estructura organica.

“El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, nace en el afio de 1928
como caja de pensiones, para asegurar los bienes del Estado, con
aplicacion en el sector publico y privado; para el afio 1937 se crea la Caja
del Seguro Social, al amparo de la ley del Seguro Social Obligatorio

vigente a la fecha.

No sera sino en el afio 1970 luego de pasar por la fusion entre la caja de
pensiones y la caja del seguro, para formar la Caja Nacional del Seguro

Social en el afio de 1963.

A través de diferentes conceptualizaciones que se aplican en el quehacer

diario institucional, actualmente es el de planificar en el corto, mediano y
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largo plazo para lograr que la institucion en el futuro cumpla con el suefio
de ser una aseguradora agil, lider, moderna, técnica y sencilla, orientada
a conseguir prestaciones suficientes, oportunas y de calidad;

desconcentrada y eficiente.”*

En octubre de 1935 mediante Decreto Supremo No. 12 se dict6 la Ley del
Seguro Social Obligatorio y se crea el Instituto Nacional de Prevision,
organo superior del Seguro Social que comenzé a desarrollar sus
actividades el 1° de mayo de 1936. Su finalidad fue establecer la practica
del Seguro Social Obligatorio, fomentar el Seguro Voluntario y ejercer el

Patronato del Indio y del Montubio.

El 30 de noviembre del 2001, en el Registro Oficial N° 465 se publica la
LEY DE SEGURIDAD SOCIAL, que contiene 308 articulos, 23
disposiciones transitorias, una disposicion especial Unica, una disposicion

general.

Es necesario indicar que la Ley de Seguridad Social, ha sufrido una serie
de reformas. “La Asamblea Nacional, reunida en 1998 para reformar la

Constitucion Politica de la Republica, consagré la permanencia del IESS

» RAMOS ANRANGO, Catalina Elizabeth. PROPUESTA DE UN MANUAL DE
PROCEDIMIENTOS INTERNOS PARA EL DEPARTAMENTO DE AFILIACION Y
CONTROL PATRONAL DE LA DIRECCION PROVINCIAL DEL INSTITUTO
ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL. Afio 2011
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como Unica institucion autbnoma, responsable de la aplicacion del Seguro

General Obligatorio.”24

Como puedo apreciar la Seguridad Social en nuestro pais, data desde el
afo 1938 y se mantiene vigente hasta nuestros dias, pues es un derecho
que le asiste a toda persona de acceder, por lo menos, a una protecciéon

basica para satisfacer estados de necesidad.

La Constitucion vigente del 2008 en el Ecuador establece como una
obligacion del estado el contribuir y fomentar el “buen vivir’ en toda la
poblacién del Ecuador, sin ninguna clase de distingo. Para promover este
tan mencionado “buen vivir’, el estado debe contribuir a estructurar una
seguridad social universal, que se encamine a la equidad, cohesién
social, y sin discriminacion alguna. La seguridad social es entendida
como un derecho que le asiste a toda persona de acceder por lo menos a
una proteccion basica para satisfacer estados de necesidad en aspectos

como salud, ancianidad, ahorro, etc.

Por tal razén es que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social deberia
tratar de proponer sus servicios a la mayor cantidad posible de poblacién.
Hoy en dia se considera que el IESS como institucion publica es muy
criticada debido a lo deficiente en la prestacion de sus servicios, y mas

especificamente en lo que respecta a su oferta en salud, por lo que se

?* Resolucion CD 021 “Reglamento Organico Funcional del IESS.
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podria creer que un crecimiento de afiliados podria traer consigo también

el aumento de los problemas actuales.

Por ende es deber del Estado ecuatoriano, ejecutar determinadas
politicas sociales que garanticen y aseguren el bienestar de los
ciudadanos en determinados marcos como el de la sanidad, la educacion
y en general todo el espectro posible de seguridad social. Estos
programas gubernamentales, financiados con los presupuestos estatales,
deben tener caracter gratuito, en tanto son posibles gracias a fondos
procedentes del erario publico, sufragado a partir de las imposiciones
fiscales con que EI Estado grava a los propios ciudadanos. En este
sentido, el Estado de bienestar no hace sino generar un proceso de
redistribucién de la riqueza, pues en principio, las clases inferiores de una
sociedad son las mas beneficiadas por una cobertura social que no

podrian alcanzar con sus propios ingresos.

4.2.2. Clases de seguro social.

En cuanto a las clases de seguro social, puedo decir que el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social es una Institucion Publica de Seguridad

Social, cuya razon de ser es brindar proteccion al trabajador ecuatoriano y
a su familia, cubriendo las contingencias que acaecen durante su vida
laboral y profesional, para lo cual administra el Seguro General

Obligatorio, el que comprende los siguientes seguros:
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a) Seguro de salud individual y familiar.

El seguro de salud individual y familiar esta orientado a brindar bienestar a
todas y todos los asegurados y beneficiarios, con prestaciones de salud y
servicios de calidad y calidez, y a cubrir de manera universal e integral

todos los ciclos vitales del ser humano. Protege a:

v’ Afiliado/afiliada activo y voluntario del seguro general obligatorio y
sus Dependientes: cényuge o conviviente con derecho, e hijos
dependientes hasta los 18 afios de edad.

Pensionistas de invalidez y vejez del seguro general y pensionistas
de incapacidad permanente total o absoluta del seguro general de

riesgos del trabajo.

Beneficiarios de montepio por orfandad de los seguros general y

riesgos del trabajo e hijos menores de 18 afios.

b) Seguro de pensiones.

Este seguro protege econémicamente al asegurado (a) y su familia, con
Prestaciones econdmicas (pensiones), que se financian con el 9.74% del

salario de aportacion del afiliado.
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Las prestaciones son las siguientes:

v

c)

Jubilacion ordinaria por vejez.

Jubilacion por invalidez que incluye el subsidio transitorio por
incapacidad.

Pensiones de montepio a los beneficiarios dependientes: viuda e
hijos menores de 18 afios, o vitalicia para hijos discapacitados.
Auxilio de funerales por fallecimiento del asegurado.

Jubilaciones especiales: a los trabajadores de telecomunicaciones,
a los de artes e industrias graficas; y a los zafreros.

Mejoras de jubilacion por vejez.

Seguro de riesgos del trabajo y enfermedades profesionales.

Proteger al afiliado y al empleador de los riesgos derivados del trabajo,

mediante programas de prevencion y acciones de reparacion de los

dafios derivados de los accidentes del trabajo y enfermedades

profesionales, incluida la rehabilitacion fisica y mental y la reinsercion

laboral, las prestaciones son:

v

v

Indemnizaciéon econémica por dafios menores, calificada hasta el
20% de pérdida de la capacidad laboral normal.
Pension por incapacidad laboral mayor, calificada de mas del 20%

de pérdida de la capacidad laboral normal.
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v' Pension de montepio por fallecimiento del asegurado a los
beneficiarios dependientes: viuda e hijos menores de 18 afos, 0

vitalicia para hijos discapacitados.

d) Seguro social campesino.

Este seguro, que es un régimen especial, protege a la poblacién del
sector rural y pescador artesanal del ecuador, con programas de salud
integral, saneamiento ambiental y desarrollo comunitario. Promueve la
participacion social para contribuir a elevar el nivel de vida y potenciar su

historia, organizacién y cultura.

Los beneficiarios de este seguro son:

v’ El jefe de familia asegurado;

v El cOnyuge conviviente;

v Hijos y familiares que bien bajo su dependencia;
v Jubilado;

v" Pescador artesanal.

En cuanto a los servicios y prestaciones, tenemos:

v' Promocion, prevenciéon en salud, saneamiento ambiental vy
desarrollo comunitario.

v' Atencién odontolégica preventiva y de recuperacion.
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v Atencién durante el embarazo, parto y postparto.
v Pensiones de jubilacion por invalides y vejez.

v Auxilio de funerales.”®®

De lo expuesto, puedo observar que el Seguro Social Ecuatoriano cubre a
todos sus asegurados y beneficiarios con derecho, en las contingencias
de: enfermedad, maternidad, accidentes laborales, discapacidad,
cesantia (desempleo), invalidez, vejez y muerte, en atencién al marco
legal vigente, para ello realiza determinados procesos, uno de ellos es la
afiliacion de trabajadores y empleadores, esto comprende el registro y
mantenimiento de su historia laboral y registro de sus aportaciones
mensuales en el Sistema de Historia Laboral, proceso que se ejecuta por
Internet en la pagina WEB del IESS www.iess.gob.ec., al que tiene acceso

cualquier afiliado, ingresando su clave patronal.

4.2.3 La penalizacion por no afiliacion a la seguridad social.

Jorge Zavala, al referirse a la pena, sefala:

‘Las penas restrictivas de libertad, afecten en mayor o menor medida la

libertad del sujeto impidiendo u obstaculizando su desplazamiento e

% |AEN. INSTITUTO DE ALTOS ESTUDIOS. LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL ECUADOR. DOCUMENTO.
Pag. 37


http://www.iess.gob.ec/

implicando la mayoria de ellas la internacion en sitios de reclusion

penitenciaria.” %

Con la tipificacion de la no afiliacién a la seguridad social, se han emiten

los siguientes criterios:

“Pedro Miranda, presidente de la Federacién Nacional de Panificadores
(Fenapan), de aprobarse el proyecto de ley, el sector se verd en la
obligacion de despedir personal, porque no podrd cumplir con la
disposicion y nadie querra ir a prision por no afiliar a sus empleados al

IESS.

Esperabamos que este tema fuera tratado de forma especial para los
pequefios artesanos, porque desde enero hemos mantenido
conversaciones con la ministra coordinadora de la Produccion, Nathalie
Cely, quien ofreci6 revisar la seguridad social del sector panificador, a
cambio de que no subamos el precio del pan; sin embargo, ahora la

penalizacién es para todos los sectores”.

Agreg6 gue el sector no se niega a la afiliacién de sus trabajadores, pero
si piden un trato especial, porque las ganancias que generan sus

negocios no alcanzan para cubrir con este requisito.

Ese criterio es compartido por Jorge Toapanta, coordinador de Pequefios

y Medianos Bananeros de Machala, quien afirmo que el sector se ha visto

?* ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. La Pena. Abogado y Doctor en Jurisprudencia (1946)
Universidad de Guayaquil.
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afectado con el tema de la afiliacion e incluso se han dado varios

despidos de trabajadores.

El asambleista Enrique Herreria (antes MG) rechazé que la penalizacion
al Seguro Social se haya incluido en el Cédigo Organico Penal y no en la

Ley de Seguridad Social.

Agregoé que las penas y la multa no guardan proporcién con la infraccién,
y que la penalizacion afectard més a la clase media y a los pequefios
artesanos, ya que es ahi donde se registra el mayor numero de personas
que no cuentan con una afiliacion social, porque las grandes empresas si

cumplen con esta disposicion.”?’

A mi modesto criterio considero que la penalizacion por no afiliacién a la
seguridad social, es una medida extremada. Si bien es cierto que con la
afiliacion, el trabajador, tiene algunos beneficios como el derecho a
atencién médica, fondos de reserva, pensiones jubilares, etc. no obstante
debe considerarse que el derecho a la libertad es un derecho sagrado e
imprescriptible que todos los seres humanos poseen. La libertad es la

facultad de obrar segun su voluntad, respetando la ley y el derecho ajeno.

La pérdida de la libertad personal como uno de los bienes mas preciados
del hombre, tiene un efecto totalmente contrario del que la ley requiere,

pues el unico fin que tiene la privacion de la libertad por incumplimiento de

>’ ENTREVISTA. ECUAVISA.
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las obligaciones con sus trabajadores, es segun el criterio del

Asambleista, ejercer una fuerte presion para que afilie a sus trabajadores.

No obstante esta medida es totalmente contradictoria con los mismos
preceptos constitucionales que sefialan que no habra prision por deudas,
excepto en el incumplimiento del pago de las pensiones alimenticias. De
igual forma la Norma Suprema, sefiala que la prision preventiva, es una
medida excepcional, la misma que en el caso de delitos se aplica en
altimo ratio, con la finalidad misma de garantizar el derecho a la libertad

de las personas.

Fundamentos estos suficientes, para la ejecucion de la presente tesis, por
ende lo relacionado a la privaciéon de libertad por no afiliacion a la

seguridad social de los trabajadores, amerita una reforma legal urgente.

Estimo que asi como se han establecido sanciones penales a las
personas que no afilien al IESS, debe mejorar la calidad de atencién el
IESS, por cuanto existen casos en que son los mismos trabajadores los
gue no desean afiliarse por cuanto consideran que no es eficiente, que
deben pasar haciendo colas, esperando meses para una consulta, es
decir el mismo trabajador es el que se opone, al tratarse de un servicio

enteramente deficitario.
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4.3 MARCO JURIDICO.

4.3.1 Analisis juridico de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

relacionado ala seguridad social.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, al referirse a la seguridad

social, establece:

“Art. 34.- 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 regird por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion, para la atencién de las

necesidades individuales y colectivas.

El Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no
remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el
campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en

situacion de desempleo.™®

La entidad en nuestro pais que regula lo relacionado a la seguridad social
de las personas, es el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS,
Institucién de servicio publico, creada y normada por la Constitucion de la

Republica del Ecuador y por su propia Ley de Seguridad Social, tiene el

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacion de estudios y Publicaciones.
Actualizada al 2014. Pag. 10
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caracter de monopalico, no tiene competencia en la prestacion del servicio

de seguridad social en el pais.

Lamentablemente esta entidad a cargo de hacer efectivos los diversos
seguros de seguridad de las personas en el Ecuador, adolece de
problemas que han sido identificados como comunes en entre los mas
notorios se encuentran: un bajo nivel de cobertura, falta de proteccion a
los sectores mas vulnerables de la economia y desequilibrios actuariales
del sistema, en el factor normativo; vy, falta de cumplimiento y control de
las leyes en el aseguramiento de los trabajadores ecuatorianos es
también notable, impidiendo que se haga efectivos los principios que rigen
los servicios publicos como son la eficiencia y eficacia, asi como la optima

calidad de los mismo, que la misma Norma Suprema, los pregona.

En la Seccion tercera, de la carta Magna, se establece:

“Seguridad social”

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 hard efectiva a través del seguro

universal obligatorio y de sus regimenes especiales.
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El sistema se guiard por los principios del sistema nacional de inclusion y
equidad social y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracion,

solidaridad y subsidiaridad.

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 normard, regulara y

controlara las actividades relacionadas con la seguridad social.

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

definir4 el mecanismo correspondiente.

La creacion de nuevas prestaciones estara debidamente financiada.
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Art. 370.- El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad autbnoma
regulada por la ley, sera responsable de la prestacion de las

contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados.

Observo que el derecho a la seguridad social en nuestro pais, se
encuentra regulado en los Arts. 34, 367 al 374; y como lo sefialo en
lineas anteriores. Se rige por principios como la inclusion y equidad social
y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracién, solidaridad y
subsidiaridad, los cuales de ser puestos en practica, tendriamos un

servicio eficiente en la atencidon médica.

4.3.2 Analisis Juridico de la Ley de Seguridad Social.

“Art.1.-Principios Rectores.

El Seguro General Obligatorio forma parte del sistema nacional de
seguridad social y, como tal, su organizacion y funcionamiento se
fundamentan en los principios de solidaridad, obligatoriedad,

universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia.

Para efectos de la aplicacion de esta Ley: Solidaridad es la ayuda entre
todas las personas aseguradas, sin distincion de nacionalidad, etnia, lugar

de residencia, edad, sexo, estado de salud, educacion, ocupacién o
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ingresos, con el fin de financiar conjuntamente las prestaciones basicas

del Seguro General Obligatorio.

Obligatoriedad, es la prohibicién de acordar cualquier afectacion,
disminucion, alteracibn o supresion del deber de solicitar y el
derecho de recibir la proteccion del Seguro General Obligatorio.
Universalidad, es la garantia de iguales oportunidades a toda la
poblacion asegurable para acceder a las prestaciones del Seguro
General Obligatorio, sin distincion de nacionalidad, etnia, lugar de
residencia, sexo, educacion, ocupacion o ingresos.

Equidad, es la entrega de las prestaciones del Seguro General
Obligatorio en proporcion directa al esfuerzo de los contribuyentes
y a la necesidad de amparo de los beneficiarios, en funcion del
bien comun.

Eficiencia, es la mejor utilizacion econémica de las contribuciones y
demas recursos del Seguro General Obligatorio, para garantizar la
entrega oportuna de prestaciones suficientes a sus beneficiarios.
Subsidiariedad, es el auxilio obligatorio del Estado para robustecer
las actividades de aseguramiento y complementar el financiamiento
de las prestaciones que no pueden costearse totalmente con las
aportaciones de los asegurados.

Suficiencia, es la entrega oportuna de los servicios, las rentas y los

demas beneficios del Seguro General Obligatorio, segun el grado
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de deterioro de la capacidad para trabajar y la pérdida de ingreso

del asegurado.”®

Como puedo observar los principios rectores de la seguridad social son
solidaridad,  obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiariedad y suficiencia, de los cuales la misma Ley de Seguridad
Social, nos da una conceptualizacion, no obstante se hace necesario una
adecuada administracion de esta entidad a fin de hacer efectivo el
derecho a la salud de las personas, toda vez que en la practica no se
estdn cumpliendo cabalmente estos principios, debido a la falta de
insumos meédicos, dificultad para reservar una cita médica de manera

oportuna a través de llamadas, etc.

“Art.2.-Sujetos de Proteccion.-

Son sujetos obligados a solicitar la protecciéon 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

o0 intelectual, con relacion laboral o sin ella; en particular:

a. El trabajador en relacion de dependencia;

b. El trabajador autonomo;

*° LEY DE SEGURIDAD SOCIAL. Disponible en www.iess.gob.ec.
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c. El profesional en libre ejercicio;

d. El administrador o patrono de un negocio;

e. El duefio de una empresa unipersonal;

f. EI menor trabajador independiente; vy,

g. 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 extraias a la comunidad o a terceros para que realicen

actividades econémicas bajo su depende.”°

De lo expuesto se establece que en general todas las personas tiene
derecho a la seguridad social, sin embargo en la actual sociedad
ecuatoriana existe un numero considerable de personas que laboran
como autbnomos que no son afiliados, debido a la carencia de recursos
econdémicos para pagar las pensiones por afiliacion asi como el criterio
que tienen sobre la prestacion de los servicios en la salud por parte del

Seguro.

** LEY DE SEGURIDAD SOCIAL. Afio. 2012.
http://lwww.iess.gob.ec/documents/10162/33701/Ley_de_Seguridad_Social.pdf
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De lo expuesto puedo concluir manifestando que si bien es cierto tanto la
Constitucion como el Cdédigo del Trabajo y Ley Organica de Servicio
Puablico, garantizan a las personas que laboran bajo dependencia o en
instituciones publicas o privadas, a afiliacion a los trabajadores o
servidores publicos, sin embargo considero que debe mejorar la manera
de brindar el servicio, toda vez que en la actualidad es muy deficiente y
deja mucho que desear, pues pese a los esfuerzos que realiza esta
entidad, no se logra mejorar la calidad de atencion que brinda a los

afiliados.

“Art. 3.- Riesgos Cubiertos.

El Seguro General Obligatorio protegera a sus afiliados obligados contra
las contingencias que afecten su capacidad de trabajo y la obtencién 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; y,

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.
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Para los efectos del Seguro General Obligatorio, la proteccién contra la
contingencia de discapacidad se cumplira a través del seguro de

invalidez”3!

El Seguro obligatorio protege a sus afiliados contra las contingencias que
afecten su capacidad de trabajo y la obtencién de un ingreso acorde con
su actividad habitual, en casos de: enfermedad, maternidad, riesgos del

trabajo; vejez, muerte, e invalidez, que incluye discapacidad; y cesantia.

Ademas, pueden solicitar préstamo quirografario, hipotecario y prendario.
Los afiliados voluntarios tienen derecho a todas las prestaciones
mencionadas a excepcion de la cesantia porque no aportan para este
seguro; por lo tanto no reciben esta prestacion ni el préstamo

quirografario, cuya garantia es la cesantia y el fondo de reserva.

De lo expuesto puedo concluir manifestando que si bien es cierto tanto la
Constitucion como el Coédigo del Trabajo y Ley Organica de Servicio
Publico, exigen garantizar el derecho inalienable de los trabajadores para
gue gocen plenamente de los servicios y coberturas que brinda el seguro

obligatorio, también se debe sistematicamente y paulatinamente crear una

' | EY DE SEGURIDAD SOCIAL. Afio. 2012.
http://www.iess.gob.ec/documents/10162/33701/Ley_de_Seguridad_Social.pdf
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cultura hacia la afiliaciéon obligatoria del trabajador sin tener que acudir a

sanciones extremas como la privacion de la libertad.

4.3.3 Analisis del Cdédigo Orgénico Integral Penal, relacionado a las

sanciones por no afiliacién.

“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.

En el presente articulo noto que se aplican multas para el caso de la no
afiliacion de los trabajadores cuando el empleador sea una persona

juridica, mas no pena privativa de libertad.

s Suplemento -- Registro Oficial N° 180 -- Lunes 10 de febrero de 2014
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“SECCION SEPTIMA.

Contravencion contra el derecho al trabajo.

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.”®

El presente articulo, objeto de estudio, tenemos que la no afiliacion dentro
de treinta dias contados desde el primer dia de labores se sanciona con
pena privativa de libertad de tres a siete dias, lo cual a mi criterio es
extremado, pues afecta al derecho a la libertad de las personas. De
manera clara analicé dentro del marco conceptual que una pena privativa
de libertad, es aplicable a aquella persona que cometié un delito, mas no
castigarle tan drasticamente a quien incumplié con sus deberes como es
en el presente caso al patrono que no lo afilia a su trabajador luego de

treinta dias siguientes a la fecha en que empieza a laborar el trabajador.

% Suplemento -- Registro Oficial N° 180 -- Lunes 10 de febrero de 2014
Pag. 51



Es curioso que la misma infraccion, la falta de afiliacion a la seguridad
social, se sancione de modo distinto segun el responsable. Es decir si el
autor es una persona juridica, la pena por el delito consistiria en la
intervencion judicial de la sociedad, méas dos tipos de multas: una general
por la infraccion y otra en relacién con cada trabajador no afiliado, lo cual

lesiona ademas el derecho a la justicia e igualdad.

De lo expuesto puedo concluir manifestando que si bien es cierto el
Cdédigo Organico Integral Penal con la promulgaciéon de este articulo en
mencion busca garantizar el derecho inalienable de los trabajadores con
relacion de dependencia de acceder a los servicios y coberturas que
brinda el seguro obligatorio, pero deberia hacerlo paulatina y
sisteméticamente para crear una cultura hacia la afiliacion obligatoria del
trabajador sin tener que acudir a sanciones extremas como la privacion de
la libertad que Unicamente logran en el empleador intimidacion para el

cumplimiento de sus obligaciones.
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4.4 LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1 Legislacion de Colombia.
Codigo Sustantivo del Trabajo.

“Segun el Coédigo Sustantivo del Trabajo colombiano, el incumplimiento
de la afiliacion al Sistema General de Riesgos Profesionales, le acarreara
a los empleadores y responsables de la cotizacion, el no pago de dos o
mas periodos mensuales de cotizaciones y multas al empleador,
sucesivas mensuales de hasta quinientos (500) salarios minimos legales

mensuales vigentes.”*

Puedo apreciar que en la presente legislacion colombiana, no se sanciona
como delito la no afiliacion al trabajador, como sucede en la legislacién
penal ecuatoriana, sino con multas de hasta quinientos salarios minimos
legales mensuales vigentes, por ende considero que en esta legislacion

se garantiza el derecho a la libertad de las personas.

* See more at: http://www.arlsura.com/index.php/component/content/article/112-centro-de-

documentacion-anterior/seguridad-social-y-salud-ocupacional/478--sp-10372#sthash.SnoolOri.dpuf
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4.4.2 Legislacion de Venezuela.

Ley que regula el Sistema de paro forzoso y capacitacion Laboral.

“Articulo 40. Deberes del Empleador.

Son deberes del empleador, ademas de los establecidos en la Ley

Orgéanica de Seguridad Social, los siguientes:

1. Afiliar a todos los trabajadores bajo su dependencia (...)"°

De acuerdo a la presente Ley, es deber del empleador, afiliar a su
trabajador, lo cual tiene estrecha similitud con el Cédigo del Trabajo, que
igualmente establece como una de las obligaciones del empleador, la

afiliacion a los trabajadores.

Este cuerpo legal mencionado, sefiala ademas:

“El empleador que incumpla con la obligacion de afiliar a sus trabajadores
sera responsable de cubrir todas las prestaciones y beneficios que
correspondan en virtud de este Decreto en caso de cesantia, asi como los

dafios y perjuicios a que hubiere lugar.

El incumplimiento de cualquiera de los deberes establecidos en este

articulo dara lugar a la imposicion de una multa que oscila entre

** bidem.
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doscientas (200) y dos mil (2000) Unidades Tributarias, de acuerdo a la

gravedad del caso.”®

En este sentido de cuerpo legal se establece una multa de de doscientas

a dos mil Unidades Tributarias.

Concordante con lo preceptuado en la citada norma juridica, la Ley de

Seguro Social de Venezuela, sefiala:

TITULO XI

DE LAS SANCIONES.

Art. 178.- Cualquier infraccion a las disposiciones de la Ley de Seguro
Social y de su Reglamento, hara incurrir al infractor al pago de una multa
de doscientos bolivares a dos mil, sin menoscabo de lo previsto en el

Titulo 11l del Cédigo Organico tributario.”’

Noto que en esta legislacion al igual que en la colombiana, la sancién por
no afiliacion consiste en multas impuestas al empleador, y que de no
cumplirlas, se las hace efectivas mediante juicio coactivo, por ende

considero que en esta normativa venezolana, si se garantiza el derecho

36 http://www.monografias.com/trabajos82/ley-que-regula-sistema-paro-forzoso/ley-que-regula-sistema-paro-
forzoso2.shtml#ixzz3JAa3qlCv

" LEY DE SEGURO SOCIAL DE VENEZUELA.
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constitucional a la libertad de las personas, lo cual no ocurre en nuestra
legislacién penal ecuatoriana, que establece penas privativas de libertad

para el empleador por no afiliacion a la seguridad social.

4.4.3 Legislacion de Nicaragua.

REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY DE SEGURIDAD SOCIAL.

CAPITULO Il
De los Asegurados Obligatorios, de la inscripcion de Empleadores y

Trabajadores.

“Art. 2°.- Los empleadores deben solicitar su inscripcion y la de sus
trabajadores, dentro del plazo de tres dias siguientes a la fecha de la
iniciacion de su actividad y cumplir con todos los requisitos que le indique
el Instituto, sujetos a los recargos que se establecen mas adelante por la
solicitud extemporanea. El Instituto le suministrarq gratuitamente a los

empleadores los formularios correspondientes.

Art. 3°- Los empleadores, ademas de su primera inscripcion, estan
obligados a comunicar al Instituto, los cambios de giro, traspasos,
arrendamientos, fusion de negocios, liquidaciones, traslados de domicilio,
suspension de la actividad y cualquier otro hecho de naturaleza analoga,

dentro de los ocho dia de su realizacion.
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Por falta de cumplimiento de esta obligacion se le aplicara un recargo
administrativo de SEISCIENTOS CORDOBAS NETOS (C$600.00) por
cada mes calendario o fracciébn de retraso, sin, perjuicio de las demas
sanciones a que hubiere lugar.”®

En el presente Reglamento de la legislaciéon de Nicaragua, se sanciona
igualmente con multa, la no afiliacion a la seguridad social de las y los

trabajadores.

Del Estudio a las legislaciones de Colombia, Venezuela y Nicaragua,
puedo evidenciar que efectivamente en las tres legislaciones la no
afiliacion a la seguridad social del trabajador, se sanciona con multas,
mas no penas privativas de libertad como lo establece el actual Cédigo
Orgénico Integral Penal. Por lo expuesto considero que con la finalidad de
garantizar el derecho a la libertad de las personas, el Art 244 del Codigo
Organico Integral Penal, debe reformarse de manera urgente,
estableciendo multas, en lugar de privar de la libertad al empleador, tal
como ocurre en el art. 243 del mismo cuerpo legal que establece multas si

el empleador que no afilia a sus trabajadores, es una persona juridica.

¥ REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY DE SEGURIDAD SOCIAL. Decreto N° 975
Gaceta N° 49 del 1 de Marzo de 2012
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1 MATERIALES UTILIZADOS.

Entre los materiales utilizados en el desarrollo de la presente tesis,

tenemos:

e Materiales de escritorio: papel bon, impresora, tinta, flash memory,
computador, modem para internet.

e Material bibliogréfico: Constitucion de la Republica del Ecuador,
Cddigo Orgénico Integral Penal; Ley Organica de Seguridad Social;

y, Diccionarios Juridicos, Doctrina de varios autores.

5.2 METODOS.

He utilizado el Método Cientifico con sus consecuentes derivados

Inductivo-Deductivo.

Utilicé asi mismo el Método Dialéctico y Materialista Historico, que me
permitié realizar un estudio de todos los fendmenos en sus relaciones con
otros y en su estado de continuo cambio, ya que nada existe como un

objeto aislado.

El Andlisis y la Sintesis son complementarios, en el sentido de que la

mayor parte de los métodos se sirven de ellos conjuntamente, de modo
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que el uno verifique o perfeccione al otro. Ambos forman una unidad: son

dos aspectos, dialécticamente unidos, del ser y del pensamiento.

5.3PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS.

Utilicé las técnicas necesarias que todo tipo de investigacion cientifica
requiere como fichas bibliograficas, nemotécnicas, que me sirvieron para

el desarrollo de la revision de literatura.

Para la investigacion de campo apliqué la técnica de la encuesta en un
namero de treinta, las cuales fueron aplicada a treinta profesionales del
derecho entre Jueces del Trabajo, Abogados, asi como la poblacion civil(
trabajadores y empleadores); la cual se concreta a consultas de opcion a
personas conocedoras de la problematica, las que fueron realizadas
aplicando los procedimientos y técnicas de investigacion
correspondientes, que permitieron el andlisis de la informacion, orientado
a verificar los objetivos formulados, para tomar como base juridica de los

fundamentos para la reforma legal.

Los resultados de la investigacion se presentan de forma ilustrada
mediante barras estadisticas y en forma discursiva con deducciones
derivadas del analisis de los criterios y datos concretos, que me sirvieron
para la verificacion de objetivos e hipétesis y para arribar a conclusiones y
recomendaciones, asi como para formular la propuesta juridica de

reforma legal.
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6. RESULTADOS.

6.1. Resultados de la Aplicacién de Encuestas.

En el proceso investigativo fue necesario recopilar datos que coadyuven a la
comprobacién de los objetivos planteados. Para el efecto he disefiado una
encuesta la cual fue aplicada en una poblacién de treinta (30) personas

profesionales del Derecho cuyos resultados son:

PRIMERA PREGUNTA.

1.- ¢Considera usted que la no afiliacién del trabajador al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, lesiona gravemente un bien

juridico que justifica la privacion de la libertad para el empleador?

CUADRO N° 1
CRITERIO FRECUENCIA PORCENTAJE
S| CONSIDERAN 6 20%
NO CONSIDERAN 24 80%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Juez del Trabajo y Abogados de la ciudad de Tena.

Autor: Eduardo Morejon.
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GRAFICO N° 1
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INTERPRETACION.

A la interrogante planteada, de treinta profesionales del Derecho
investigados, el 80% tienen considera extrema la sancion privativa de
libertad por el incumpliendo a la no afiliacion al IESS por parte del

empleador, mientras el 20% considera justa la aplicacién de la sancién.

ANALISIS.

En efecto los profesionales del Derecho tienen pleno conocimiento de
sobre el derecho a la libertad de las personas establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, derecho innato de todas las
personas, el segundo mas importante después del derecho a la vida, pues

se encuentra aun plasmado en la Declaracion de los Derechos Humanos.
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SEGUNDA PREGUNTA

2.-¢, A su criterio la Privacién de la Libertad del empleador por no

afiliacion a la seguridad social de las y los trabajadores, genera las

siguientes afectaciones socio juridicas:

a) Vulnera el derecho a la seguridad social.
b) Viola el derecho a la libertad de las personas.
c) Se contrapone a derechos constitucionales como la igualdad.
d) Otros
CUADRO N° 2
CRITERIO FRECUENCIA PORCENTAJE
a) Vulnera el derecho a la seguridad 8 26%
social.
b) Viola el derecho a la libertad de las 12 40%
personas
c) Se contrapone a derechos 5 17%
constitucionales como la igualdad.
d) Otros 5 17%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Juez de Trabajo y Abogados de la ciudad de Tena

Autor:

Eduardo Morejon
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GRAFICO N° 2
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INTERPRETACION.

En esta interrogante, los investigados, contestan de la siguiente forma: el
26% considera que vulnera el derecho a la seguridad social; el 40%
considera que viola el derecho a la libertad de las personas; el 17% se
contrapone a derechos constitucionales como la igualdad; y, otros
consideran que se restringe el derecho al trabajo, por falta de fomento en

la industria.

ANALISIS.

La poblacion encuestada, en un porcentaje considerable estima que
efectivamente con la privacion de la libertad del empleador por no

afiliacion  a la seguridad social de las y los trabajadores, se viola el
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derecho a la libertad de las personas. En menor porcentaje contestan
gue se viola el derecho a la seguridad social; el derecho a la igualdad, asi

como el derecho al trabajo.

Obviamente sin lugar a dudas, al privarle a una persona por no haber
cumplido sus obligaciones a tiempo, como es afiliar a su trabajador, se
atenta con un derecho tan importante como es la libertad. Pues todos
conocemos que la misma Constitucion de la Republica de Ecuador,
garantista de los derechos de las personas, sefiala que esta pena se
aplica en casos excepciones y en delitos considerados graves, por ende
seria injusto privar a una persona por el hecho de no haber afiliado a su
trabajador. Estimo que deberia por lo menos considerarse cuales son las
causas de la no afiliacion, ya sea por iliquidez de la empresa u otras

circunstancias.

TERCERA PREGUNTA.

3.-¢Estima usted que al establecerse penas privativas de libertad
para el empleador persona natural y penas pecuniarias e
intervencion de la empresa para una persona juridica, por la no
afiliacion al instituto ecuatoriano de seguridad social, en el codigo
orgéanico integral penal, lesiona el derecho a la igualdad establecido

en la Carta Magna?
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CUADRO N° 3

CRITERIO FRECUENCIA PORCENTAJE
SI SE LESIONA 24 80%
NO SE LESIONA 6 20%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Abogados de la ciudad de Tena y empleadores.

Autor: Eduardo Morejon.

GRAFICO N° 3
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INTERPRETACION.

A la interrogante planteada, el 80% de la poblacién encuestada,
considera que al establecerse penas privativas de libertad para el

empleador, por la no afiliacion al instituto ecuatoriano de seguridad
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social, en el Cadigo Organico Integral Penal, se lesiona el derecho a la
Igualdad establecido en la Carta Magna; mientras que, el 20%,

consideran que no.

ANALISIS.

En efecto los investigados consideran que el articulo 244 del Cdédigo
Organico Integral Penal, es discriminatorio, y atenta a la seguridad,
juridica, igualdad y tutela efectiva, pues establece sanciones diversas
para los empleadores por la no afiliacion, es asi de acuerdo al Art. 243
ibidem, si el empleador es una persona juridica que no ha afiliado a sus
trabajadores, se sanciona con multa e intervencion de la empresa;
mientras que si el empleador es una persona natural, se sanciona con

penas privativas de la libertad.

CUARTA PREGUNTA.

4.-¢;Considera usted que al igual que en las legislaciones de
Colombia, Venezuela y Nicaragua, en el Ecuador, se debe sustituir la
pena privativa de libertad por multa en casos de no afiliacion

oportuna?
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CUADRO N° 4

CRITERIO FRECUENCIA PORCENTAJE
SI CONSIDERAN 25 83%
NO CONSIDERAN 5 17%
TOTAL: 30 100%
Fuente: Abogados de la ciudad de Tena
Autor: Eduardo Morejon.
GRAFICO N° 4
100% -
80% - /
60% - /
40% - /
0% T T
S| NO

INTERPRETACION.

A la interrogante planteada, el 83%, considera usted que al igual que en
las legislaciones de Colombia, Venezuela y Nicaragua, en el ecuador, se

debe sustituir la pena privativa de libertad por multa en casos de no

afiliacion oportuna; mientras que, el 17% consideran que no.
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ANALISIS.

Los profesionales del Derecho al ser encuestados, con la presente
interrogante consideran que es sorprendente que el Asambleista,
irrespetando los mas elementales derechos de las personas como es la
libertad, la igualdad, tipifiquen y sancionen como delito la no afiliacién a la
seguridad social, lo cual es un absurdo, pues en las legislaciones del
derecho Comparado, se sancionan con multas y se las cobra mediante

coactiva, que bien pueden aplicarse en el caso de nuestro pais.

QUINTA PREGUNTA.
5.-¢Considera usted que se debe formular un proyecto de reforma
legal al art. 244 del Codigo Orgéanico Integral Penal, relacionado a la
no afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social que

disminuya la sancion privativa de libertad para el empleador?

CUADRO N° 5
CRITERIO FRECUENCIA PORCENTAJE
Si CONSIDERAN 25 83%
NO CONSIDERAN 5 17%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Abogados de la ciudad de Tena

Autor: Eduardo Morején.
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INTERPRETACION.

En la presente interrogante, tenemos que el 83% de la poblacion
encuestad, considera que se debe formular un proyecto de reforma legal
al Art. 244 del Cdédigo Organico Integral penal, relacionado a la no
afiliacion al instituto ecuatoriano de seguridad social; mientras que, el 17%

no esta de acuerdo con tales reformas.

ANALISIS.

Los encuestados que en su mayoria, estiman que el Art 244 del Cdédigo
Organico Integral Penal, amerita reformarse, consideran que el derecho a
la libertad, es un derecho muy importante que tiene todo ser humano, por
ende no debe ser conculcado sino por situaciones en las que la persona
haya infringido gravemente la ley penal. La poblacion que no esta de

acuerdo en cambio sefala que es la Unica forma de presionar al
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empleador, para que cumpla con sus obligaciones y no vulnere el derecho

a la afiliacion que tiene todo trabajador.

Del estudio de la investigacion de campo realizada, efectivamente se
puede constatar que se debe reformar el Art. 244 del Codigo Orgénico
Integral Penal, por cuanto a mas de restringirse el derecho a la libertad
consagrado tanto en la Constitucién de la Republica del Ecuador, como
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, por ende el
Estado como garante de los derechos de las personas debe hacerlos

efectivos a través de la expedicién de normas armonicas y congruentes.
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7. DISCUSION.

7.1 Verificacidon de Objetivos.

Dentro de la presente investigacion he planteado los siguientes objetivos,

un objetivo general y tres objetivos especificos.

El Objetivo General fue:

“Realizar un estudio juridico-doctrinario y critico, relacionado a la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el Ecuador y sus
afectaciones socio juridicas, para sancionarlo en el Cédigo Organico

Integral Penal.”

Este objetivo fue verificado, mediante el desarrollo de la Revision de la
Literatura, como con las preguntas 2 y 3 de la encuesta aplicada, donde
efectivamente se corrobora que las afectaciones que se derivan de la no
afiliacion, se generan tanto para el trabajador como para el empleador. En
el caso del trabajador se vulnera su derecho a la seguridad social, y, para
el empleador, se restringe el derecho a la igualdad, justicia y libertad,

establecidos en la Carta Magna.
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Obijetivos Especificos.

“‘Determinar que al establecerse penas privativas de libertad por la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el articulo 244
del Cédigo Organico Integral Penal, se lesiona el derecho a la igualdad,

justicia y libertad, establecidos en la Carta Magna.”

Este objetivo se verifica con la aplicacién de la pregunta 3 de la encuesta,
por cuanto en efecto los investigados piensan que el art 244 del Codigo
Organico Integral Penal, es discriminatorio, pues si quien no afilia a los
trabajadores es una persona juridica, segun el Art 243, se sanciona con
multas e intervencion de la empresa, en cambio si es una persona

natural, se sanciona con penas privativas de libertad.

Ademas consideran que se limita el derecho al trabajo, por la falta de
fomento de la industria debido a la serie de trabas impuestas por las

diversas leyes existentes en el pais.

“‘Realizar un estudio de Derecho Comparado sobre la no afiliacion a la

seguridad social, relacionandola con la legislacion ecuatoriana.”

Este objetivo se verifico con el desarrollo del numeral 4.4 de la Revision
de la Literatura, asi como con la aplicacion de la pregunta 4 de la
encuesta, donde efectivamente en las legislaciones de Colombia,
Venezuela y Nicaragua, la no afiliacion a los trabajadores de sanciona con

multas.

Pag. 72



“Formular un proyecto de reforma legal al Art. 244 del Codigo Organico
Integral Penal, relacionado a la no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social.”

Este objetivo lo he alcanzado con la pregunta 5 de la encuesta, asi como
mediante la propuesta juridica que consta en la presente investigacion por
cuanto en realidad he reformado el art. 244 del Codigo Organico Integral
Penal, sancionando con multas pecuniarias, la no afiliacion a la seguridad

social por parte del empleador.

7.2 Contrastacion de Hipoétesis.

Al establecerse penas privativas de libertad por la no afiliacion al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, en el articulo 244 del Cédigo Organico
Integral Penal, se lesiona el derecho a la igualdad, justicia y libertad,

establecidos en la Carta Magna.

En verdad esta hipotesis se ha contrastado positivamente, toda vez que al
sancionarse con pena privativa de libertad, la no afiliacion a la seguridad
social por parte del empleador, si este es una persona natural, se lesiona
el derecho a la igualdad, justicia y libertad establecidos en la Carta

Magna.
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7.3 Fundamentacién Juridica para la Propuesta de Reforma Legal.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el numeral 29, literal c)
del Art. 66, establece y garantiza el derecho a la libertad estableciendo
gue ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas,
multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones

alimenticias.

Considero que el derecho a la libertad personal, es un derecho innato de
todos los hombres y que no puede restringirse el mismo, salvo los casos

de que una persona haya cometido un delito.

El nuevo Codigo Orgéanico Integral Penal tipifica nuevos delitos, uno de
ellos tiene que ver con la no afiliacion al Seguro Social. El articulo 244 del
documento establece que la o el empleador que no afilie a sus
trabajadores 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.

Recordemos que la afiliacién del empleado al IESS cubre contingencias
como enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia,
desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte, entre otras. En
términos generales estan obligados a la mencionada afiliacion todos
aguellos que desarrollen actividades econémicas y perciban ingresos por

este concepto, el trabajador en relacién de dependencia, el trabajador
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autonomo, el profesional en libre ejercicio, el administrador o patrono de
un negocio, el duefio de una empresa unipersonal y el menor trabajador

independiente.

Segun el articulo 34 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
tenemos: “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, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion para la atencion de las
necesidades individuales y colectivas.”®, por ende es deber del Estado
ecuatoriano, dar cumplimiento de estos principios mediante una seguridad

social digna.

El Estado garantizard y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
Seguridad Social. "Este bonito enunciado, de corte esencialmente
humanista y encasillado dentro de parametros de justicia social,
solidaridad y dignificacion humana, consta precisamente en el articulo 34
de la Constitucion actual y que se relaciona también con el art. 14 que
habla del Buen Vivir. Para que sea un hecho palpable este buen vivir tiene
que mejorarse la calidad de vida y aqui el IESS juega un rol

importantisimo en la prestacion de sus servicios.

** CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacidon de Estudios y Publicaciones.
Actualizada al 2013
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Estimo que en caso de no afiliacion, el trabajador puede tener una
intervencion por parte del rgano de control, se debe aplicar una multa de
tres a cinco remuneraciones basicas unificadas por cada trabajador que
no haya sido afiliado al IESS y como ultima instancia la pena privativa de

libertad.

Sin embargo, es necesario hacer hincapié que no es falso que muchas
veces son los mismos empleados que no desean afiliarse al IESS y eso
ocurre por la poca confianza que tienen en la institucion, llegando, incluso,

al punto de decir que si los afiliaban renunciaban.

A mi criterio considero un poco exagerada la pena de tres a siete dias de
prision, puesto que los cambios culturales deben ser paulatinos, por ende

se debe presionar con multas para que la gente tome conciencia.

Cabe mencionar que asi también en algunas empresas los empleados
requieren que si se los va a afiliar que sea a algo de calidad, y como
ejemplo cita la situacién en el Hospital del IESS de Cuenca, donde se
daba 11 mil atenciones al afio, hoy en dia es 44 mil, pero no se les hace a

todos.

Algunos profesionales del Derecho consultados, consideran que si van a
sancionar a las personas que no afilien al IESS, esta bien, pero si la gente
no percibe que la afiliacion es efectiva y tiene que pasar haciendo colas,
esperando meses para una consulta, el mismo afiliado es el que se

opone, al tratarse de un servicio enteramente deficitario.
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A mi modesto criterio la sancion de pena privativa de libertad de tres a
siete dias por no afiliacion, es extremada y contradictoria con lo
dispuesto en la Carta Magna, que garantiza el derecho a la igualdad,
justicia y libertad de todas las personas. En este sentido y a fin de tutelar
estos derechos considero que el Art. 244 del Codigo Organico Integral
Penal, amerita una reforma legal urgente, sustituyéndose a la pena de
prision preventiva por una sancion pecuniaria o multa, y en ultimo ratio,

aplicarse la prision preventiva.
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8. CONCLUSIONES.

PRIMERA:

La no afiliacién del trabajador desde el primer dia de labores al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social lesiona el derecho a la seguridad social

y no le permite acceder a las prestaciones y servicios que brinda el IESS.

SEGUNDA:

Las afectaciones que se derivan de la no afiliacion, se generan tanto para
el trabajador como para el empleador. En el caso del trabajador se
vulnera su derecho a la seguridad social, y, para el empleador, se
restringe el derecho a la igualdad, justicia y libertad establecidas en la

Carta Magna.

TERCERA:

El Art. 244 del Codigo Organico Integral Penal, es discriminatorio, pues si
quien no afilia a los trabajadores es una persona juridica, segun el Art.
243, se sanciona con multas y la intervencién de la empresa, en cambio si
es una persona natural, se sanciona con penas privativas de libertad.
Ademas con las sanciones impuestas al empleador por no afiliacion, se
limita el derecho al trabajo, por la falta de fomento de la industria debido a

la serie de trabas impuestas por las diversas leyes existentes en el pais.
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CUARTA:

En las legislaciones de Colombia, Venezuela y Nicaragua, la no afiliacion
a los trabajadores de sanciona con multas, por ende se tutela el derecho

a la libertad de las personas.

QUINTA:

Se debe reformar el art. 244 del Codigo Organico Integral Penal,
disminuyendo la pena privativa de libertad, por la no afiliaciéon a la

seguridad social por parte del empleador.
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9. RECOMENDACIONES.

PRIMERA:

Al Estado ecuatoriano, que haga efectivos los derechos establecidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador para todas las personas,
aplicando normativas que busque una cultura de afiliaciéon al seguro
general obligatorio, de manera paulatina y no aplicando sanciones

extremas.

SEGUNDA:

A los Asambleistas, expidan Leyes armonicas, acordes a la realidad socio
econdémica y juridica del pais, priorizando los derechos de las personas,
como es la libertad, igualdad, seguridad juridica, seguridad social y

derecho al trabajo.

TERCERA:

Luego este arduo trabajo investigativo me permito exhortar a la Asamblea
Nacional del Ecuador, para que por medio de sus Asambleistas,
convoquen para un dialogo tripartito con: Empleadores, Trabajadores y
Autoridades del Seguro Social para impulsar desde la Funcién Legislativa,

un proceso de reformas a la Ley de Seguridad Social con el objetivo
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especifico de mejorar la calidad de atencibn medica brindada por esta

entidad.

CUARTA:

A los Asambleistas, que las legislaciones de los paises como Colombia,
Venezuela y Nicaragua sirvan como un referente en la prescripcion de
sanciones a una persona natural con respecto a la no afiliacion del

trabajador al Instituto de Ecuatoriano de Seguridad social.

QUINTA:

A los Asambleistas, que reformen el Art. 244 del Codigo Organico Integral
Penal, aplicando la pena de privacion de libertad por un tiempo maximo
de dos dias por el incumplimiento de las obligaciones del empleador,
como es la no afiliacion oportuna al trabajador, en lugar de la prisién

preventiva que va de tres a siete dias.
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9.1 Propuesta de Reforma Juridica.

y

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO

CONSIDERANDO:

QUE, el numeral 3 del Art 11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador sefiala que los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o

servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a peticion de parte;

QUE, 4 del Art 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

determina que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los

derechos ni de las garantias constitucionales.
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QUE, el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que el mas alto deber del Estado consiste en respetar

y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

QUE, el Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador., reconoce
el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

QUE, de conformidad a las atribuciones y competencias de la Asamblea
Nacional. Y en ejercicio de sus facultades constituciones que el confiere el

numeral 6 del Art. 120 expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL.

Art. 1 SUSTITUYASE EL ARTICULO 244 POR EL SIGUIENTE:

“Art. 244.- La o el empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro
social obligatorio dentro de los treinta dias contados a partir del primer
dia de labores, se le concedera un plazo de 72 horas luego de haber sido
notificada para que proceda a afiliar al trabajador. En caso de no cumplir
con este deber, sera sancionado con pena privativa de libertad de dos
dias, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que por dicho

incumplimiento hubiere lugar.”
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Art. Final.- La presente Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los 28 dias del mes de

noviembre del dos mil catorce.

Gabriela Alejandra Rivadeneira Burbano.

Presidenta

Libia Rivas

Secretaria General
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11. ANEXOS.

e Anexo 1. Proyecto de Investigacion.

1. Tema.

“REFORMAS LEGALES AL ART. 244 DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL, RELACIONADO A LA NO
AFILIACION AL INSTITUTO ECUATORIANO DE

SEGURIDAD SOCIAL EN EL ECUADOR”

2. Problemaética.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el numeral 29, literal c)
del Art. 66, establece y garantiza el derecho a la libertad estableciendo
gue ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas,
multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones

alimenticias.

La Norma Suprema en el Art. 34, garantiza el derecho a la seguridad
social, sefialando que el derecho a la seguridad social es un derecho
irrenunciable de todas las personas, y sera deber y responsabilidad

primordial del Estado.
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La seguridad social se regird por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion, para la atencidon de las

necesidades individuales y colectivas.

Se establece ademas que el Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio
pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto
sustento en el campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se
encuentran en situacion de desempleo; sin embargo, es el mismo Estado
ecuatoriano el que estéa fallando al no brindar servicios de éptima calidad
en lo que respecta a la seguridad social, pues el afiliado para ser atendido
debe hacerlo mediante llamada telefénica, tardandose dias y meses en

logar tan ansiada atencién médica.

Recientemente mediante la expedicion del Cédigo Organico Integral
Penal, se tipifica como delito, la no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social de las los trabajadores en relacion de dependencia, asi
en el articulo 244 ibidem, se establece que 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, lo cual a mi modesto criterio es
extremado y contradictorio con lo dispuesto en la Carta Magna, que

garantiza el derecho a la libertad, tutela efectiva y seguridad juridica de
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todas las personas. Ademas pienso que se restringe el derecho al trabajo,
debido a que el empleador, por temor de ser privado de su libertad,
evitaria contratar trabajadores. En este sentido y a fin de tutelar los ya
citados derechos, considero que el Art. 244 del Cédigo Organico Integral
Penal, amerita una reforma legal urgente, sustituyéndose a la pena de

prision preventiva por una sancion pecuniaria 0 multa.

3. Justificacion.

Con la finalidad de dar cumplimiento a uno de los requisitos establecidos
por el Alma Mater, como es el de realizar un trabajo investigativo, previo a
optar por el Grado de Abogado, he considerado pertinente realizar un
estudio sobre la tematica, titulada: “REFORMAS LEGALES AL ART. 244
DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, RELACIONADO A LA
NO AFILIACION AL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD

SOCIAL EN EL ECUADOR.”

Considero que el tema planteado reviste singular importancia, toda vez
gue es necesario armonizar el marco juridico penal que sanciona la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, con lo establecido
en el numeral 29, literal c) del Art. 66 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, que garantiza el derecho a la libertad de las personas,

prohibiendo que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por
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deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de

pensiones alimenticias.

Pienso que mediante el desarrollo de la tematica planteada, me servira
primeramente para cumplir con una de los requisitos, previos a la
Graduacion y por cuanto el objeto de estudio es de vital relevancia y de
notoria trascendencia social en la actualidad, toda vez que considero que
el Asambleista exagero al establecer penas privativas de libertad por la no
afiliacion a la seguridad social a un trabajador en relaciéon de
dependencia. Estimo que esta disposicion legal amerita una reforma legal
urgente, sustituyendo la pena privativa de libertad por una sancién

pecuniaria 0 multa.

El presente trabajo investigativo, es de vital importancia ya que a través
del estudio doctrinal y juridico de la materia a tratar me permitir tener un
mayor conocimiento y una amplia vision sobre el objeto de estudio antes
referido, aportando de este modo a una mejor compresién y percepcion
del mismo. Es asi, que dicho tema de estudio, sera tratado y abordado
con tal seriedad y responsabilidad, ser de notable connotacion en la
actualidad; por cuanto es necesario regular lo relativo a la no afiliaciéon al

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
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Este trabajo de investigacion sera abordado con seriedad de tal manera

gue con la culminacion del mismo se convierta en fuente generador de

conocimientos para las futuras generaciones inmersas en el campo del

Derecho.

4. Objetivos.

4.1. Objetivo General.

e)

Realizar un estudio juridico-doctrinario y critico, relacionado a la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el Ecuador
y sus afectaciones socio juridicas, para sancionarlo en el Codigo

Organico Integral Penal.

4.2. Objetivos Especificos.

f)

9)

Determinar que al establecerse penas privativas de libertad por la
no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el
articulo 244 del Codigo Organico Integral Penal, se lesiona el
derecho a la libertad, tutela efectiva, seguridad juridica y derecho
al trabajo, establecidos en la Carta Magna.

Realizar un estudio de Derecho Comparado sobre la no afiliacion a

la seguridad social, relacionandola con la legislacion ecuatoriana.
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h) Formular un proyecto de reforma legal al Art. 244 del Cdédigo
Organico Integral Penal, relacionado a la no afiliacion al Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social.

5. Hipotesis.

Al establecerse penas privativas de libertad por la no afiliacion al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, en el articulo 244 del Codigo Orgéanico
Integral Penal, se lesiona el derecho a la libertad, tutela efectiva,

seguridad juridica y derecho al trabajo, establecidos en la Carta Magna.

6. Marco Tebrico.

El Diccionario de la Real Academia, recoge la palabra de libertad:
"facultad natural que tiene el hombre de obra de una manera u otra, y no
obra, por, lo que es responsable de sus actos. Estado del que no esta
preso. Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas de hacer

y decir cuanto no se oponga a las leyes ni a las buenas costumbres.

La libertad seria, pues, la ausencia de sujecion o subordinacién que

permite hacer todo cuanto no se oponga a las leyes.

El derecho a la libertad incluye la libertad natural. Asi, se ha dicho que la

libertad debe ser entendida como el paradigma de la no violencia fisica o
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espiritual, y que el rechazo de la violencia moral propone la extension de

la libertad personal a la libertad no solo fisica, sino también espiritual.”*

Es decir, el derecho ala liberta personal, surge como proteccion de ésta
frente a las arbitrariedades y los abusos del poder esta en la base de todo
el movimiento constitucionalista y de la forja de las Declaraciones de
Derechos: asi la declaracion de derechos del hombre y del ciudadano
tiene uno de sus raices en la reaccién frente a los lettres de cachet que
permitian la detencion arbitraria, por periodo indefinido de las personay la
IV Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, tiene su origen en
la intencién de evitar los Writs of Anistance que el Parlamento otorgaba a
las autoridades coloniales para registrar personas e instalaciones y

detener a aquellos.

En el articulo 9 Inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que “todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas
fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. De
igual modo en el articulo 7 del Pacto de San José de Costa Rica, cuando

se dispone que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal;

“° MORANGE. La libertad y la seguridad personal, como la proteccién contra todo forma
de detencion arbitraria.
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de

los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.”*

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el numeral 29, literal c)
del Art. 66, establece y garantiza el derecho a la libertad estableciendo
gue ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas,
multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones

alimenticias.

Considero que el derecho a la libertad personal, es un derecho innato de
todos los hombres y que no puede restringirse el mismo, salvo los casos

de que una persona haya cometido un delito.

El nuevo Cdadigo Orgéanico Integral Penal tipifica nuevos delitos, uno de
ellos tiene que ver con la no afiliacion al Seguro Social. El articulo 244 del
documento establece que la o el empleador que no afilie a sus
trabajadores seguro social obligatorio dentro de treinta dias, contados a
partir del primer dia de labores, sera sancionado con pena privativa de

libertad de uno a siete dias.

“1 PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.
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Recordemos que la afiliacion del empleado al IESS cubre contingencias
como enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia,
desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte, entre otras. En
términos generales estan obligados a la mencionada afiliacion todos
aguellos que desarrollen actividades econdmicas y perciban ingresos por
este concepto, el trabajador en relacién de dependencia, el trabajador
auténomo, el profesional en libre ejercicio, el administrador o patrono de
un negocio, el duefio de una empresa unipersonal y el menor trabajador

independiente.

Segun el articulo 34, “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,
subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacién para la atencién

de las necesidades individuales y colectivas.”*

, por ende es deber del
Estado ecuatoriano, dar cumplimiento de estos principios mediante una

seguridad social digna.

El Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
Seguridad Social. "Este bonito enunciado, de corte esencialmente

humanista y encasillado dentro de parametros de justicia social,

*2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacidon de Estudios y Publicaciones.
Actualizada al 2013
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solidaridad y dignificacion humana, consta precisamente en el articulo 34
de la Constitucion actual y que se relaciona también con el art. 14 que
habla del Buen Vivir. Para que sea un hecho palpable este buen vivir tiene
que mejorarse la calidad de vida y aqui el IESS juega un rol

importantisimo en la prestacion de sus servicios.

Estimo que en caso de no afiliacion, el trabajador puede tener una
intervencion por parte del érgano de control, se debe aplicar una multa de
tres a cinco remuneraciones basicas unificadas por cada trabajador que
no haya sido afiliado al IESS y como ultima instancia la pena privativa de

libertad.

Sin embargo, es necesario hacer hincapié que no es falso que muchas
veces son los mismos empleados que no desean afiliarse al IESS y eso
ocurre por la poca confianza que tienen en la institucion, llegando, incluso,

al punto de decir que si los afiliaban renunciaban.

A mi criterio considero un poco exagerada la pena de uno a siete dias de
prision, puesto que los cambios culturales deben ser paulatinos, por ende

se debe presionar con multas para que la gente tome conciencia.

Cabe mencionar que asi también en algunas empresas los empleados
requieren que si se los va a afiliar que sea a algo de calidad, y como

ejemplo cita la situacion en el Hospital del IESS de Cuenca, donde se
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daba 11 mil atenciones al afio, hoy en dia es 44 mil, pero no se les hace a

todos.

Algunos profesionales del Derecho consultados, consideran que si van a
sancionar a las personas que no afilien al IESS, esta bien, pero si la gente
no percibe que la afiliacion es efectiva y tiene que pasar haciendo colas,
esperando meses para una consulta, el mismo afiliado es el que se

opone, al tratarse de un servicio enteramente deficitario.

A mi modesto criterio la sancion de pena privativa de libertad de uno a
siete dias por no afiliacién, es extremada y contradictoria con lo
dispuesto en la Carta Magna, que garantiza el derecho a la libertad, tutela
efectiva y seguridad juridica de todas las personas. En este sentido y a fin
de tutelar este derecho considero que el Art. 244 del Cédigo Organico
Integral Penal, amerita una reforma legal urgente, sustituyéndose a la
pena de prisidn preventiva por una sancion pecuniaria 0 multa, y en ultimo

ratio, aplicarse la prisién preventiva.

7. Metodologia.

La metodologia que se aplicara en este proyecto de investigacion se
recurrira a los métodos, procedimientos y técnicas que la investigacion
cientifica proporciona, formas o medios de permiten descubrir,
sistematizar, enseflar y aplicar nuevos conocimientos; instrumentos
utilizados para la descripcion del derecho positivo como objeto de la

ciencia juridica. Tal es el caso de los métodos desarrollados por Savigny
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para la interpretacion del derecho: histérico, gramatical, sistémico y
teleolégico. Cabe sefialar ademas que el desarrollo del discurso formal
que expone el tema objeto de estudio recurre a métodos loégicos
preconizados por el formalismo juridico: descripcion, induccion, analisis y

sintesis.

En la presente investigacion utilizare los siguientes métodos y técnicas

para un mejor compendio de la informacion.

Investigacion de campo.- se realizara un diagnéstico, mediante la
técnica de la encuesta dirigidas a personal administrativo, docentes y

demas instituciones relacionadas con el tema.

Investigacion documental.- la bibliografia, de las diferentes leyes,

cadigos, reglamentos vigentes, acuerdos, esto nos ayudara a reforzar y

desarrollar bien el tema.

Tipos de investigacion: aplicada y descriptiva.

Investigacion aplicada.- Es la utilizacion de todos los conocimientos

obtenidos durante las practicas para poder aplicarlos en los resultados de

la investigacion a favor de la sociedad.
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Investigacion descriptiva.- También conocida como la investigacion
estadistica en la que se describen los datos y caracteristicas de la

poblacién o fenbmeno en estudio.

Métodos de investigacion:

Método cientifico.

Planteadas en nuestra investigacion con las siguientes etapas: Eleccion y

enunciado del problema, Estructuracion de un marco tedrico o referencial,

Construccién de la hipotesis, Prueba de la hipoétesis, y la Propuesta.

Método légico: Deductivo- Inductivo.

Este se lo aplico en la elaboracién de la hipétesis y la induccién cuando

sobre la base de distintas opiniones receptadas en las encuestas, se

puede hacer la generalizacién del o los problemas.

Método Analitico.

Es la organizacion de los datos obtenidos de tal forma que nos facilite la

evaluacion de la hipétesis.
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Técnicas de investigacion.
De campo, a través de la encuesta aplicada a una muestra de la

poblacion.

La técnica estadistica es la presentacion de los datos, por medio de
diagramas comparativos, sobre nuestra encuesta donde los resultados se

expresan en porcentajes.

Disefio de la muestra.- Este disefio de la muestra es en base de una seleccion,
procurando que todos los elementos de la muestra tengan las mismas

posibilidades para ser encuestados.

La encuesta sera aplicada en una poblacion de treinta (30) personas de
entre personas vinculadas a la Corte Provincial de Justicia en lo referente

a jueces y Abogados en libre ejercicio de la Ciudad de Tena.

Finalmente los resultados recopilados seran publicados en la Tesis de
Grado correspondiente donde se reflejara el proceso del desarrollo
investigativo en los analisis de los resultados a base de cuadros
estadisticos para mayor comprension, llegando a la comprensién de los
objetivos y la verificacion de la hipétesis planteada al inicio del proyecto
investigativo, finalizando el informe con la exposicion y redaccién de

conclusiones, recomendaciones y la propuesta de reforma de Ley.
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8. Cronograma.

ACTIVIDADES

Sept.

Octubre

Noviembre

Diciembre

Enero

1. Problematizacion

2. Elaboracion del

Proyecto

3. Presentacion del

Proyecto

4. Acopio de la
informacion

bibliogréfica.

5. Investigacion de

Campo

6. Analisis de

informacion

7. Elaboracion del

borrador del informe

final

8. Sesién Reservada

9. Defensa Publica y

Graduacion.
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9. Presupuesto y financiamiento.

En toda Investigacion, se hace necesario contar con recursos humanos,
econdémicos y materiales que permitan la ejecucion y desarrollo de la
investigacion a efectuarse, en este item, se presenta los recursos que se

requiere para realizar la investigacion.

9.1.- Recursos Humanos.

Proponente del Proyecto: Morejon Gonzalez Roberto Eduardo.

Poblacién Investigada: Funcionarios vinculados a la Corte Provincial de
Justicia en lo referente a jueces y Abogados en libre ejercicio de la Ciudad

de Tena.

9.2.- Recursos Econémicos y Materiales.

MATERIALES COSTOS
Suministros de Oficina $200.00
Viajes al Sector objeto de estudio $500.00
Alguiler Computadora $50.00
i $ 150.00
Impresiones
Internet $ 30.00
Imprevistos $ 150.00
TOTAL $ 1080.00

Pag. 103



El total de gastos asciende a la suma de MIL OCHENTA USD, que seran
financiados con recursos propios, accediendo para ello a un crédito en

una institucion financiera.
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e http://iusinvocatio.wordpress.com/2011/03/06/principio-de-lesividad/
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e Anexo 2. Encuesta.

PRIMERA PREGUNTA.

¢ CONSIDERA USTED QUE LA NO AFILIACION DEL TRABAJADOR AL
INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL, LESIONA
GRAVEMENTE UN BIEN JURIDICO QUE JUSTIFICA LA PRIVACION DE
LA LIBERTAD PARA EL EMPLEADOR?

SEGUNDA PREGUNTA

¢A SU CRITERIO LA PRIVACION DE LA LIBERTAD DEL EMPLEADOR
POR NO AFILIACION A LA SEGURIDAD SOCIAL DE LAS Y LOS
TRABAJADORES, GENERA LAS SIGUIENTES AFECTACIONES

SOCIOJURIDICAS:

a) Vulnera el derecho a la seguridad social.
b) Viola el derecho a la libertad de las personas.
c) Se contrapone a derechos constitucionales como la igualdad.

d) Otros

TERCERA PREGUNTA.

3.¢cESTIMA USTED QUE AL ESTABLECERSE PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD PARA EL EMPLEADOR Y PENAS PECUNIARIAS E
INTERVENCION DE LA EMPRESA PARA UNA PERSONA JURIDICA,
POR LA NO AFILIACION AL INSTITUTO ECUATORIANO DE

SEGURIDAD SOCIAL, EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL,
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LESIONA EL DERECHO A LA IGUALDAD ESTABLECIDO EN LA CARTA

MAGNA?

CUARTA PREGUNTA.

¢ CONSIDERA USTED QUE AL IGUAL QUE EN LAS LEGISLACIONES
DE COLOMBIA, VENEZUELA Y NICARAGUA, EN EL ECUADOR, SE
DEBE SUSTITUIR LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR MULTA EN

CASOS DE NO AFILIACION OPORTUNA?

QUINTA PREGUNTA.

¢, CONSIDERA USTED QUE SE DEBE FORMULAR UN PROYECTO DE
REFORMA LEGAL AL ART. 244 DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL, RELACIONADO A LA NO AFILIACION AL INSTITUTO
ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL QUE SUSTITUYA LA
SANCION PRIVATIVA DE LIBERTAD POR UNA SANCION

PECUNIARIA.?
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