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“Lo malo de los que se creen en posesion de la verdad es que cuando tienen que

demostrarlo no aciertan ni una.”

CAMILO JOSE CELA
Premio Nobel de literatura en 1989.
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RESUMEN

El poder punitivo del Estado es mas valioso mientras mas se inclina a lograr justicia
para el mas necesitado. El trabajo y la seguridad social asociados a aquel son
necesidades humanas que deben ser garantizadas y satisfechas en Estados
Democréticos de primer orden. Ecuador ha regulado el derecho del trabajo como un
derecho fundamental y su violacion, se sanciona con las penas contempladas en el
Cdédigo Organico Integral Penal especialmente cuando ponen en riesgo la vida, la
salud y la dignidad. Esto ocurre cuando el empleador retiene de los trabajadores las
aportaciones referentes a su seguridad social, pero estos no son consignados de
manera oportuna al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social poniendo en riesgo la
atencion de necesidades del trabajador quien responsablemente ha cumplido su
obligacion. Esta investigacién se propone establecer si las penas atribuibles a la
responsabilidad penal del empleador que no consigna al IESS las aportaciones
retenidas para la seguridad social son proporcionales respecto a los derechos
vulnerados de los trabajadores afectados. Se trata de una investigacion de tipo
tedrica, documental, de disefio no experimental, enfoque cualitativo con los métodos
de andlisis sistémico del objeto de estudio, método inductivo-deductivo y método
I6gico-conceptual de triangulacion de informacién. Este estudio concluye que la pena
existente es ineficaz en insuficiente y que debe reformarse por lo cual, plantea para
finalizar una propuesta y recomendaciones para mejorar la situacion problematica

planteada.

Palabras Clave: pena, principio de proporcionalidad de la pena, aportaciones,

consignaciones al IESS, Instituto ecuatoriano de la Seguridad Social (IESS).
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ABSTRACT

The punitive power of the state is more valuable the more it is inclined to achieve
justice for the neediest. Work and the social security associated with it are human
needs that must be guaranteed and satisfied in democratic states of the first order.
Ecuador has regulated labor law as a fundamental right and its violation is punished
with the penalties contemplated in the Comprehensive Organic Criminal Code,
especially when life, health and dignity are at risk. This occurs when the employer
withholds from the workers the contributions related to their social security, but these
are not consigned in a timely manner to the Ecuadorian Institute of Social Security,
putting at risk the attention of the worker's needs who has responsibly fulfilled his
obligation. This research aims to establish whether the penalties attributable to the
criminal responsibility of the employer who does not report to the IESS the
contributions withheld for social security are proportional to the violated rights of the
affected workers. It is a research of a theoretical, documentary, non-experimental
design, qualitative approach with the methods of systemic analysis of the object of
study, inductive-deductive method and logical-conceptual method of triangulation of
information. This study concludes that the existing penalty is ineffective in insufficient
and that it should be reformed, therefore, it proposes to finalize a proposal and

recommendations to improve the problematic situation raised.

Key Words: penalty, principle of proportionality of the penalty, contributions,
consignments to the IESS, Ecuadorian Institute of Social Security (IESS).



INTRODUCCION

La responsabilidad es la que tiene que ver la capacidad de una persona de dar
respuestas por las consecuencias derivadas de sus acciones ya sea que estén a favor
0 en contra de la ley. Todo empleador asume responsabilidad frente a sus
trabajadores y también frente al Estado quien de alguna manera es corresponsable
con éste al ser garante del derecho del trabajo por disposicién de la Carta Magna de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Cuando el empleador comete un hecho tipificado en la ley penal como delito,
falta o contravencion debe determinarse una responsabilidad penal porque la
conducta asumida es contraria al orden juridico y, ademas, punible. Esta conducta
puede ser atentatoria contra otros derechos especificos como los derechos humanos,
los civiles, los referidos a la propia relacién de trabajo o a la seguridad social, todos
ellos interrelacionados en el ordenamiento juridico debido a la labor garantista de un

Estado de derechos y de justicia.

La calidad de la seguridad social que un pais puede ofrecer a sus ciudadanos
y residentes es un reflejo de su capacidad protectora, econdmica, de produccion
laboral y de su desarrollo civico en paz, porque cuando una persona tiene la certeza
de que sus necesidades contingentes seran atendidas, especialmente las que se
derivan del oficio o profesibn que desempefia para ganarse el sustento, su
sentimiento de pertenencia y estabilidad al lugar en el que vive, la hace mas
productiva. Por esto, en Ecuador, gracias al caracter neo constitucional de la Carta
Magna, la seguridad social ha sido estricta en proteger, al menos en su letra, los

derechos fundamentales asociados a la seguridad social.

En el Ecuador el derecho a la Seguridad Social es irrenunciable segun los
Articulo 34 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y Articulos 4 del Codigo
del Trabajo. Todos los afiliados tienen derecho al seguro de enfermedad, maternidad,
invalidez, vejez, cesantia, muerte y riesgos del trabajo, en las mismas condiciones
gue se otorga para el seguro general. Los trabajadores cotizan un total del 20,50%
del salario o sueldo, correspondiendo al patrono el 11,15% y al trabajador el 9,35%
en el sector privado, en el sector publico cotizan el 20,50% del salario o sueldo,

correspondiendo al Estado el 9,15% y al trabajador 11,35%. (Echeverria Pajaro, 2013)



Cuando los trabajadores realizan sus aportes al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (en lo adelante IESS), lo hacen para contar con asistencia meédica
y otros servicios asociados a la proteccion de su integridad fisica, al derecho a la salud
y a la vida, por esto cuando el empleador, que esté obligado a efectuar la respectiva
retencidén de dichos aportes, no consigna al IESS esta cometiendo una violacion de
los derechos al trabajo y de la seguridad social y puede ser sancionado con una pena
privativa de libertad de uno a tres afios tal como lo dispone el articulo 242 del Cédigo
Organico Integral Penal. Sin embargo, para un dafio semejante que pone en riesgo la
vida de multiples personas, deberian considerarse sanciones mas efectivas en cuanto

a la dimension del riesgo y el perjuicio causado, es decir, con proporcionalidad penal.

Tal vez incrementar las sanciones, como imponer obligaciones de dar, es decir,
fijar sanciones pecuniarias o0 de otro tipo similar que realmente garanticen los
derechos constitucionales y legales de los trabajadores protegidos por la seguridad
social a través de las aportaciones y consignaciones al IESS, podria ser una forma

mas eficiente para lograr el objetivo principal de la pena fijada para el tipo delictivo.

Este trabajo pretende dar a conocer las consecuencias derivadas de la
responsabilidad penal del empleador ante la falta de consignacion de las aportaciones
retenidas al trabajador, guiada por la siguiente formulacion del problema: ¢Por qué
las penas atribuibles a la tipologia de retencién ilegal de aportes al IESS, por la falta
de consignacion parte del empleador no son proporcionales respecto a los derechos

gue lesionan?

La idea de la investigacion es desarrollar un trabajo descriptivo con propuesta
de alternativa de solucion dirigida a sancionar con mayor efectividad a los
responsables penales de la figura juridica que se estudia, pero produciendo un
beneficio o forma de reparacion mas eficiente a las victimas. La investigacion se hara
mediante un estudio tedrico-documental, de enfoque cualitativo a través de los
meétodos de la investigacién juridica tales como el andlisis deductivo, la sintesis y la
interpretacion. El disefio de la investigacion serd de tipo no experimental para

describir la respuesta obtenida para el problema formulado.

Como objetivo general se plantea valorar la proporcionalidad de las penas
existentes por la responsabilidad penal del empleador que no consigna al IESS las

aportaciones retenidas para la seguridad social con respecto a los derechos



lesionados por dicha accion. Se pretende alcanzar este proposito mediante los

siguientes objetivos especificos:

1. Examinar la dogmatica juridica sobre la proporcionalidad de las penas
referidas a la responsabilidad penal del empleador por falta de
aportacion al IESS de las retenciones efectuadas al trabajador.

2. Relacionar la falta de consignacion al IESS de las aportaciones
efectuadas por el trabajador con los delitos de explotacién laboral y su
proporcionalidad respecto a la violacion de los derechos a la vida, la
seguridad y al trabajo.

3. Desarrollar una propuesta de sanciones penales mas efectivas ante la
comision del delito de explotacion laboral por falta de aportacion al IESS

de las retenciones efectuadas al trabajador.

La tesis tiene una estructura compuesta de un capitulo llamado marco teérico,
un segundo capitulo correspondiente a marco metodolégico y un tercer capitulo
referente al anadlisis de resultados, el cual contiene ademas una propuesta de
modificacion o de guia de aplicacion normativa para solucionar o hacer menor el

impacto de ocurrencia de esta problemética.

Este trabajo quiere innovar aportando una perspectiva mas eficiente del
derecho que proponga una sancion que realmente logre el cometido de restablecer el
dafio en la medida de lo posible, indemnizar a la victima o victimas, incrementar la
sancion para mitigar la impunidad y con ello reducir la frecuencia con la cual este
delito es cometido, reparando el dafio social causado y se cumpla la finalidad de la

pena en funcion del principio de proporcionalidad en materia penal.



CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

En este capitulo se exponen las bases que tedricamente han dado
fundamentos a la investigacion. Desde los antecedentes hasta los andlisis de diversos
autores cuya cientificidad es reconocida en la doctrina nacional e internacional con la
finalidad de que los datos obtenidos tengan validez y el nivel académico que se

requiere.
1.1. Antecedentes

Estan conformados por trabajos previos de investigaciéon, en materia de
responsabilidad penal por faltas cometidas por empleadores, de consignacién ante el
Instituto Ecuatoriano de la Seguridad Social, de los aportes retenidos de los
trabajadores para este concepto. A través de estos antecedentes se pueden tener
guias sobre el alcance que ha tenido el abordaje de este tema de estudio, y los
hallazgos de relevancia a ser considerados, ya sea para reforzar este aporte o para
complementarlo, es decir, estas investigaciones fungen como punto de partida para

el abordaje de este trabajo de integracién curricular.

En funcion de lo sefalado, se presentan cuatro (4) estudios que involucran

dicha tematica.

(Leon Jacome, 2019), desarrolld6 un estudio en La Universidad Central del
Ecuador denominado “El incumplimiento de los pagos por parte del empleador
correspondiente a los aportes mensuales al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
de sus trabajadores en relacion de dependencia, vulnera el derecho a acceder a los
beneficios de la seguridad social en la provincia de Pichincha durante el afio 2016”,
el cual se centrd en determinar la afectacion que se le presenta al afiliado al momento
de intentar acceder a las prestaciones que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social brinda a sus afiliados.

Para el desarrollo de este estudio se aplicaron los métodos inductivo, deductivo
y analitico, tomando como fuente de investigacion la revision bibliografica: libros,
periodicos, tesis, revistas, monografias, ensayos, estudios y publicaciones vinculadas

al tema abordado.



La poblacion a la que va dirigida esta investigacion es a los afiliados al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, mientras que la muestra estuvo representada por
cien usuarios que acceden al juzgado de coactiva del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, a los cuales se les aplicé la encuesta como instrumento de

recolecciéon de datos.

Se concluye que los afiliados no tienen un conocimiento efectivo de lo que
significa la mora patronal y los inconvenientes que causa su emision, tanto para los
afiliados como para los patronos, por lo que se recomienda utilizar los distintos medios
de comunicacion para que los afiliados tengan conocimiento de los distintos procesos
gue se pueden generar por parte del IESS en contra de los patronos que no cumplan

con sus obligaciones.

(Castillo Tigse, 2018), realizé en La Universidad Catdlica de Santiago de
Guayaquil-Ecuador, una investigacion titulada, “La retencion ilegal de aportaciones
por parte del empleador a la seguridad social”, con el objetivo de analizar el supuesto
en el cual el empleador no consigna oportunamente las retenciones en el Instituto
Ecuatoriano de la Seguridad Social, configurandose de este modo una retencion

ilegal, contemplada en la legislacion penal ecuatoriana como un tipo penal.

En esta investigacion de tipo documental, se concluye que el ordenamiento
infra constitucional (COIP) sanciona la retencion ilegal de aportaciones al seguro
social, asi como también la falta de afiliacion por parte del empleador en una relacion
laboral, lo cual denota el afan del legislador de adecuar formal y materialmente el
ordenamiento legal a los derechos, preceptos y principios establecidos en la
constitucion, puesto que al haberse tipificado como infraccion penal la falta de
afiliacion o la retencion ilegal de las correspondientes aportaciones no se ha hecho
otra cosa que procurar el salvaguardar, en beneficio del trabajador, el derecho
constitucional a la seguridad social a través de la disuasion que engloba la amenaza

de una pena.

Por todo ello, el autor recomienda que la legislacion debe pasar por un proceso
de reforma, cambiando asi con una sancién pecuniaria, mas no de libertad. (Salazar
Esquivel, 2016), llevo a cabo para la Universidad Técnica Estatal de Quevedo- Los

Rios-Ecuador, un proyecto de investigacion titulado “Responsabilidad patronal de la



retencién de aportaciones a la Seguridad Social y su incidencia en los derechos

constitucionales de los trabajadores”, el cual tuvo como objetivo de

Fundamentar juridica y doctrinariamente las causas que inciden que el empleador
realice la retencion de las aportaciones de la Seguridad Social del trabajador, para
contrarrestar la vulneracion de los derechos de la clase laboral y garantizar los

derechos fundamentales de las personas (pag. 5).

Esta investigacion se desarrollé de tipo bibliografico, pues se abordaron libros
Juridicos, revistas, diccionarios, enciclopedias, Registros Oficiales, Cédigos y
legislaciébn comparada. Ademas, fue de campo, ya que se abordaron los trabajadores
de la Ciudad de Quevedo Provincia de los Rios. Se emplearon los métodos deductivo,
inductivo, analitico, dialéctico, hermenéutico y comparativo. La poblaciéon estuvo
comprendida por los 173.575 habitantes del Cantén Quevedo y 262 abogados en libre
ejercicio profesional, que moran en dicho Cantén. De esta poblacion, se calculé una

muestra de 398 personas.

Se concluye que no se respeta los derechos Constitucionales de los
trabajadores en lo concerniente al pago de las aportaciones a la seguridad social lo
gue deja evidente la vulneracién de la clase laboral, por lo que se recomienda que el
Estado garantice los derechos constitucionales de los trabajadores establecido
sanciones para aquellos empleadores que vulneran los derechos de la clase laboral
y vigilen periddicamente que los empleadores realicen los pagos oportunos de la
seguridad social, con lo que se garantizara que se respete los derechos de la clase

laboral como sefala la norma constitucional (Salazar Esquivel, 2016) p. 60.

Otro estudio pertinente para el tema de investigacion, pero enfocado en la falta
de afiliacién a la seguridad, en negacion del derecho constitucional de libertad de las
personas, es el realizado por (Aguiar Zumba, 2015), en la Universidad Regional
Autonoma de los Andes (UNIANDES), titulado: La pena de la privacion de la libertad
a los empleadores por falta de afiliacion de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, inconstitucionalidad determinada en el articulo 244 del Cédigo
Organico Integral Penal, y su incidencia juridica frente a la garantia constitucional de

los derechos de libertad de las personas.



El mencionado estudio ser desarrolld con el objetivo de

Proponer un proyecto de ley reformatoria mediante la cual se derogue el articulo 244
del Cédigo Orgénico Integral Penal que sanciona con pena de privacion de la libertad
a los empleadores por falta de afiliacién de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, por la vulneracién del derecho a la libertad establecido en la

Constitucion de la Republica (Aguiar Zumba, 2015).

La metodologia del estudio de (Aguiar Zumba, 2015), es de tipo cualitativa y
cuantitativa, los métodos utilizados fueron el analitico-sintético, inductivo-deductivo,
cientifico y comparativo, ademas que empled las técnicas de la entrevista para
indagar la opinion de Jueces y Fiscales de la ciudad de Riobamba, respecto a la
vulneracion del derecho constitucional a la libertad de los empleadores por la falta de
afiliacion al seguro social de sus trabajadores, y de la encuesta para conocer la
opinion de los profesionales del Derecho de la ciudad de Riobamba, a proposito de
este tema. Estos individuos representan una poblacién equivalente a 1.210, y una

muestra de 100.

Como conclusiébn de esta investigacion, Aguiar (Aguiar Zumba, 2015)

determind que en su parte pertinente:

Con la promulgacién del Cédigo Organico Integral Penal, especificamente lo
determinado en el Art. 244, se ha determiné que en efecto vulnera el derecho
fundamental de las personas referente a la libertad, ante lo cual, La propuesta de
reforma al Codigo Organico Integral Penal, procura garantizar los derechos y
garantias establecidos en la Constitucién de la Republica, especialmente lo que
determina el Art. 76 referente al debido proceso y a no ser juzgado mas de una vez

por la misma causa (p.62).

Un estudio que muestra la posicion que por ley debe adoptar el Instituto
Ecuatoriano de la Seguridad Social (IESS) ante casos de retencion ilegal de
aportaciones por parte del empleador, desencadenantes en moras con el Instituto, es
el desarrollado por (Alguinga Lema, 2015) para la Universidad Central del Ecuador y
gue tiene por nombre: Responsabilidad del IESS en la Aplicacion de Juicios de

Coactiva.

El objetivo de esta investigacion fue “Determinar la importancia del
procedimiento coactivo que ejerce el IESS para beneficio del sistema de seguridad

social y sus afiliados” (Alquinga Lema, 2015), mediante un estudio cientifico, l6gico



inductivo, deductivo, analitico, histérico y sintético, realizado a una poblacién
compuesta por funcionarios que ejecutan la accion de coactiva en el IESS,

empleadores que mantienen mora patronal y afiliados al Seguro Social.

La muestra fue de 5 funcionarios del Instituto, 20 afiliados, 5 jueces y 10
abogados, de los cuales se extrajo informacion mediante encuestas y fichas de
observacién, para concluir que el IESS no recupera oportunamente los fondos que
deben entregar los patronos, debido a su irresponsabilidad e inconciencia,
produciéndose una alta cartera vencida que perjudica los intereses de la Institucion,
por lo que se dificulta la mejora de los servicios a favor de los afiliados. Una vez
concluido el procedimiento coactivo existe una disposicion destinada a oficializar el
pago de la deuda, tales como comunicaciones, publicaciones y requerimientos de
informacion de los deudores, a las entidades publicas o privadas, bajo

responsabilidad de las mismas (Alquinga Lema, 2015).

Ante ello, (Alquinga Lema, 2015) recomienda experimentar un sistema de
recaudacion mas efectivo para fomentar la concienciacion del el pago puntual de los
aportes, mediante charlas, campafias de difusion para el cumplimiento de
obligaciones y asesoramientos al empleador sobre los beneficios que presta esta
Institucion del Estado, y asi creen la necesidad de tener en cuenta a sus trabajadores

como parte indispensable de su empresa.
1.2. Bases teoricas

En esta seccidn, se desarrollan la terminologia basica que se debe manejar en

torno al tema que aborda esta investigacion.
1.2.1. Neoconstitucionalismo

Este término puede ser definido como un cumulo de teorias del derecho
explicativas de los fendbmenos: (i) Constituciones iberoamericanas contenientes de
normas procedimentales y materiales, limitantes de poderes y garantes de derechos;
(i) Préacticas jurisprudenciales acerca del contenido de las mencionadas
constituciones; (iii) Orientaciones a estas constituciones, logradas por autores,
quienes también las han explicado y han elaborado la practica jurisprudencial
Carbonell, citado por (Celi, 2017, pag. 19).



Otro concepto mas dirigido a la expansion del alcance de este conjunto de
teorias, es el sefalado por Uprimi y Pou, citado por (Celi, 2017), al referirse sobre el

Neocolonialismo como

Ordenamientos que no se restringen a poner limites al Estado o a disefar las
instituciones, ya que no solo reconoce la existencia de un sinfin de derechos,
principios y metas, sino que (...) establecen formas de justicia constitucional mas o

menos fuertes para que esos mandatos se cumplan (pag.19).

En palabras del propio (Celi, 2017), concluye que el neoconstitucionalismo es
una teoria del derecho utilizada para describir y orientar fendmenos juridicos-
entendidos éstos por constituciones, jurisprudencia, doctrina juridica- con el fin de
contextualizar las constituciones latinoamericanas que posean caracteristicas
normativas comunes y explicar “un proyecto ideoldgico transnacional comprometido

con determinados valores y practicas” (pag.20).
1.2.2. Los Derechos Humanos

Los Derechos Humanos se refieren a principios, facultades y condiciones que
le son atribuidas a cada ser humano en el desarrollo de un proyecto de vida digno, y
constituyen un poder para que el individuo actie o exija (Ecuador, Ministerio del
Interior, 2012).

El primer reconocimiento del término Derechos Humanos, data del afio 1215,
con la promulgacion de la Carta Magna de Inglaterra, en la cual se distingue el
derecho individual frente al poder feudal. Sin embargo, es en 1689, una vez extinguido
el poder monarquico, que se promulga la declaracién de derechos, con la constitucion
de los estados modernos, y con ellos la declaracion de Virginia (Estados Unidos,
1776), y la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano (Francia, 1789)

(Ecuador, Ministerio del Interior, 2012).

Posteriormente, con el fin de la Primera Guerra Mundial, se crea la Sociedad
de Naciones, que luego del fin de la Segunda Guerra Mundial, se transforma en la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU), la cual tiene como uno de sus objetivos
principales, “el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales”
(Ecuador, Ministerio del Interior, 2012).

Es precisamente la ONU, el espacio en el cual se proclama La Declaracién de

los Derechos Humanos, en Paris, Francia, el 10 de diciembre de 1948, lo cual da
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paso a la etapa internacionalizacion de éstos, para lo cual los Estados ceden parte de

su soberania y se comprometen a respetarlos (Organizacidon de las Naciones Unidas

, 1948).

De manera resumida, se aprecia en la siguiente tabla, los derechos humanos

consagrados en la declaracién de la ONU:

Tabla 1. Derechos Humanos consagrados a nivel internacional

Articulo Derecho consagrado
1 Nacer libres e iguales en dignidad y derechos
3 La vida, la libertad y la seguridad
4 La libertad
6 Reconocimiento de la personalidad juridica
7 Igual proteccion de la ley, contra toda discriminacion
8 Recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes
10 Se_:r escu_chado publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial
11 A que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
12 Proteccion de la ley contra injerencias o ataques.
13 Circular libremente y elegir residencia en el territorio de un Estado.
14 Buscar asilo en caso de persecucion y disfrutar de él, en cualquier pais.
15 Tener una nacionalidad
16 El matrimonio y/o la disolucién de éste.
17 La propiedad, individual o colectiva.
18 Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
19 Libertad de opinion y de expresion
20 Libertad de reunién y de asociacién pacificas
21 Acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais
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Seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los

22 recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su personalidad.

El trabajo, su libre eleccion, con condiciones equitativas y satisfactorias y

23 I
proteccion contra el desempleo

24 El descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la
duracioén del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

o5 Un nivel de vida adecuado, cuidados y asistencia en maternidad e
infancia.

26 Educacion, gratuita en al menos la elemental y fundamental.

27 Tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad

Fuente: (Organizacién de las Naciones Unidas , 1948).

En la tabla se puede observar que el articulo 22 de la declaracion otorga
especial importancia al derecho que todo individuo posee al acceso a la seguridad
social, como fundamento para garantizar a todas las personas su dignidad humana,
al tener caracter redistributivo y un papel importante en la reduccion de la pobreza, la

promocion de la inclusiéon social (Organizacion de las Naciones Unidas , 1948).
1.2.3. El derecho penal

Estudiar el derecho penal, implica concebirlo como un tipo de las conductas
mas nocivas Yy lesivas para la sociedad, que son prohibidas por quien ostenta del
poder, y castigadas a quienes no cumplan con dicha prohibicién (Bajo Fernandez &
Lascurain Sanchez, 2019, pag. 28).

Por otro lado, desde un sentido subjetivo, lo define como “un conjunto de
normas que regulan la especifica parcela del comportamiento humano propia de su
disciplina” y desde un sentido objetivo, como la “facultad del Estado de dictar y aplicar

tales normas” (Mir, 2003) p. 5.

Bajo los puntos de vista abordados por (Martinez Escamilla, Martin Lorenzo ,
& Valle Mariscal de Gante , 2012), definen también el Derecho Penal desde una vision

objetiva, como un
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Conjunto de normas que regulan el poder punitivo del Estado, y definen delitos para
los cuales se establecen penas y medidas de seguridad con el fin de proteger bienes
juridicos (lus poenale). Desde un punto de vista subjetivo, el Derecho Penal es “...la
potestad que detenta el Estado de imponer penas y medidas de seguridad a los

infractores de las normas penales que las establecen (pag.39).

De estas definiciones, es importante resaltar que el Derecho Penal implica la
aplicacion de un conjunto de normas por parte del Estado, para regular las conductas
humanas ante hechos acometidos por los individuos al margen de éstas, a través de

la imposicién de una pena.
1.2.4. Las penas

Las penas son las consecuencias juridicas vinculadas por tradicion a un delito;
son las sanciones principales previstas en el Derecho, al hecho delictivo, el cual viene
siendo uno de sus fundamentos, aunado a la necesidad de prevenir el cometimiento

de otros delitos (Pefiaranda Ramos & Basso, 2019).

Los fines de las penas dependen de la teoria que se aplique para concebirlos.
Para (Pefiaranda Ramos & Basso, 2019), existen las teorias absolutas o de
retribucion y las relativas o preventivas. Las primeras se caracterizan por no atribuir
ninguna finalidad a la pena mas alla del castigo merecido por haber cometido el delito,
pues la pena se justifica por la exigencia de justicia de que el culpable reciba lo que
se merece. Se proyecta sobre el pasado, sobre el hecho que ya se cometidé, como

retribucion al autor por el mal que ha causado (pag. 166).

Por su parte, las teorias relativas, en contraste con las absolutas, atribuyen
finalidades a la pena: prevencion de futuros delitos, consecuencias sociales,
necesidades de prevencion, proteccién de bienes juridicos y su utilidad para los

individuos o comunidad (Pefiaranda Ramos & Basso, 2019, pag. 166).

Ante estos elementos descritos en torno al concepto de pena, (Mir, 2003)
agrega que “...el concepto de pena da respuesta a lo que es la pena, mientras que la

funcioén de la pena expresa para qué sirve la pena” (pag. 77).

Pese a la diversidad de criterios y definiciones, la pena se puede entender, en
su mayoria, como “la auto constatacién del poder coercitivo del Estado”. El alcance
de la pena, va mas alla de “la existencia de un mal para retribuir la culpabilidad de un
individuo por haber realizado un hecho tipico y antijuridico” (Cérdoba Angulo & Ruiz
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Lépez, 2001, pag. 55), pues la comprensiéon de su funcién y finalidad se analiza dentro
de un contexto socioecondmico determinado y dentro de un marco de Estado. Por lo
tanto, la teoria de la pena esta inevitablemente asociada a la teoria del Estado: en la

medida en que éste evoluciona y se transforma, la pena también lo haré.
1.2.5. La pena privativa de libertad

En un sentido general, una pena privativa de libertad es aquella sanciéon que
implica, en mayor o menor medida, afectar el derecho fundamental a la libertad,
consagrado en el articulo 2 de la Declaracion de Derechos de la ONU.

En Ecuador, las penas privativas de libertad estdn normadas en el articulo 59
del Codigo Organico Integral Penal, el cual sefiala que éstas pueden tener una
duracion de hasta 40 afios desde que se materializa la aprehension, y en caso de
condena, el tiempo efectivamente cumplido bajo medida cautelar de prisién preventiva
o arresto domiciliario, se computara en su totalidad a favor de la persona sentenciada

(Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).
1.2.6. Sanciones

Son las penas que el Estado impone como respuesta a un delito. De acuerdo con
la gravedad y reincidencia, y en virtud de la proporcionalidad y caracteristicas de la
falta cometida, el Cddigo Integral Penal en su Art. 725 sefiala los siguientes tipos se

sanciones:
e Restriccién del tiempo de la visita familiar.
e Restriccion de las comunicaciones externas.
e Restriccion de llamadas telefonicas.

e Sometimiento al régimen de maxima seguridad (Ecuador, Asamblea Nacional,
2014).

1.2.7. El principio de proporcionalidad
Concepto

El principio de proporcionalidad trata sobre la existencia de coherencia en la
relacion entre el grado de vulneraciéon de un derecho y la gravedad de la pena. Se

consagra en el Articulo 76, inciso 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y
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en el Articulo 12, inciso 16 del Codigo Integral Penal (Ecuador, Asamblea Nacional,
2014).

Caracteristicas

e Su origen se centra en la jurisprudencia constitucional de Alemania, desde
la Ley Fundamental de Bonn de 1949, y de alli se expande por el resto de
Europa, Estados Unidos y Latinoamérica (Arnold, Martinez Estay, & Zufiga
Urbina, 2012).

e Consta de tres subprincipios: idoneidad (comprobar si el fin de la
intervencion estatal tiene fundamento constitucional), necesidad (conocer
si la intervencion estatal es la de menor gravedad), ponderacion
(seleccionar el principio constitucional a preponderar en cada caso)
(Cardenas Gracia, 2014, pag. 65).

e A suvez, los tres subprincipios explicados anteriormente, pueden explicar

desde dos visiones (Céardenas Gracia, 2014).
Desde la vision de afectacién mediante acciones de la autoridad

Idoneidad: para que toda intervencion sobre un derecho fundamental sea

correcta, debe ser la mas adecuada a obtener un fin legitimo constitucionalmente.

Necesidad: la intervencidon mas correcta debe ser la mas benigna de entre

todas las posibles medidas de intervencion.

Proporcionalidad: la intervencién debe tener el suficiente peso como para
satisfacer otros derechos o principios, de modo tal que la afectacién al derecho
fundamental se compense por la importancia de la satisfaccion del otro derecho

fundamental o principio satisfecho.

Desde la visién de la afectaciéon de derechos fundamentales por omisiones o

acciones insuficientes de autoridad

Idoneidad: se justifica la omisién o actuacion insuficiente de autoridad en la
proteccion o garantia de los derechos fundamentales, sélo si contribuye a la obtencién

de otro fin constitucionalmente legitimo.

Necesidad: la omisién o actuacién insuficiente es correcta si las consecuencias

gue produce son mas benignas que su activa intervencion.
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Proporcionalidad: la omision o actuacion insuficiente debe quedar compensada
por su importancia en la satisfaccion de otros derechos fundamentales o principios

satisfechos.

Se puede aplicar a politicas publicas, decisiones administrativas, casos concretos
gue se ventilan ante los jueces y para determinar una intervencién indebida a los
derechos fundamentales, o hasta dénde la ausencia de ley afecta de manera

indebida a los derechos (Cardenas Gracia, 2014, pag. 71).
1.2.8. Delito y contravencion

Segun lo estipulado en el Cédigo Integral Penal de Ecuador, los delitos y

contravenciones son la forma en que se clasifican las infracciones penales.

Una infraccién penal es la conducta tipica, antijuridica y culpable. Se clasifica
en delitos, entendidos como infracciones penales sancionadas con pena privativa de
libertad mayor a treinta dias, y en contravenciones, siendo éstas infracciones penales
sancionadas con pena privativa de libertad de hasta treinta dias (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2014)

De estas definiciones, se puede concluir que ambos términos se diferencian
en cuanto a la gravedad en gue se cometa la infraccién y el tiempo de duracion de la

pena.

Un delito sucede debido a un comportamiento que compromete las condiciones
de existencia, conservacion y desarrollo de la sociedad, por lo que es sancionado con
una pena privativa de libertad considerable. Por su parte, la contravencion supone un
comportamiento que, si bien produce también un dafio social, éste es de menor

cuantia que el delito y por ello su sancion es generalmente leve (Humar Jaramillo )
1.2.9. Caracterizacion del Tipo
Elementos de tipicidad

Para poder determinar el principio de proporcionalidad en la sancion, se aplican
elementos de las conductas penalmente relevantes, al momento de juzgar un hecho
0 accidn, es decir la causa primordial por la cual se cometié un delito o contravencion,
y se analizan las circunstancias con las cuales se desarroll6 dicha contravencion o
delito. El Cdodigo Integral Penal, denomina a estos elementos, Tipicidad, y los detalla

en los Art. 25 al 28, Seccién Primera:
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Dolo: actuar con intencion de causar dafio. Puede ser directo, cuando una
persona actua sin influencia de terceros, teniendo claro el acto que va a cometer;
indirecto, cuando al cometer un fin determinado, el hecho ocasiona algo peor; o
eventual, cuando aquella persona que aun sabiendo el resultado y el dafio que puede
provocar una determinada accién, contindia haciéndolo y no descarta el resultado que

puede llegar a ocurrir. (Gavilanes Dominguez, 2015).

Culpa: infringir el deber objetivo de cuidado, que personalmente le
corresponde, accion que produce un dafio. Es una conducta punible cuando se
encuentra tipificada como infraccién en el Cédigo Integral Penal. Se puede dar bajo
las formas de: impericia, no tomar las precauciones necesarias para que se evite un
acto dafnoso o delito; negligencia, cometer el delito a sabiendas del dafio que pudiera
causar y pudiendo evitarlo; impericia, cuando por falta de conocimiento en un arte o

materia, se comete un acto delictual (Gavilanes Dominguez, 2015).

Omisién dolosa: comportamiento de una persona que deliberadamente
prefiere no evitar un resultado material tipico cuando se encuentra en posicion de

custodia de la vida, salud, libertad e integridad del titular del bien juridico.
1.2.10. Los delitos de explotacion laboral

En funcion de lo contemplado en el Art. 91 del Cédigo Integral Penal, se
denomina explotacion a toda actividad que implique el sometimiento o imposicién de
una persona, a ciertas condiciones de vida o trabajo, que resulte un provecho material
0 econdémico, ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio, para si o para un tercero.
Entre las condiciones del sometimiento, precisamente se encuentra la explotacion
laboral, incluido el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas y el trabajo infantil

(Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

De manera mas detallada, el Art. 105 del COIP sefiala las formas en que se
manifiesta el delito de explotacion laboral: obligacion o engafio para ejercer un trabajo
en contra de la voluntad de la persona; empleo de nifios, nifias o adolescentes en
trabajos bajo engafio u obligacion; utilizacion de adolescentes mayores de quince
afos en trabajos peligrosos o nocivos; obligacién de realizar un trabajo bajo violencia
0 amenaza; obligacion de ejercer un trabajo para cancelar una deuda; obligacion a
vivir y trabajar , gratuitamente o bajo remuneracion, una tierra que pertenece a otro,

sin libertad para cambiar su condicion. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014)
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1.2.11. La Reparacion Integral Penal

El hablar de reparacion, inmediatamente presupone la constitucion de un dafio,
un ofensor (quien comete el dafio) y una victima (receptora del dafio). Con la
intervencién de procesos judiciales, se proporcionan las condiciones para reparar

dicho dafio y para asumir las responsabilidades del hecho.

En esta materia de reparacién, la normativa ecuatoriana es explicita en cuanto

al procedimiento a seguir para resarcir los dafios acometidos.

En cuanto a la procura de reparacion integral, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control, sefiala que con ocasion de dafio material o inmaterial, se
declara una vulneracion de derechos, ante la cual se ordenara la reparacion integral
de dicho dafio, para procurar que la persona a quien se le violenté su derecho, pueda
gozarlo y disfrutarlo de una manera mas adecuada y asi restablecer la situacion
anterior a la violacion, dada por la restitucién del derecho, compensacion econémica
o patrimonial, rehabilitacion, satisfaccion, entre otras Art. 18, (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2009).

La Reparacion Integral, expresada como un derecho y garantia de restaurar y
compensar el dafio sufrido, se incluye en el Cédigo Integral Penal, cuyos mecanismos
de otorgamiento, de forma integral, individual o colectiva son: (i) restitucion:
restablecimiento de la libertad, vida familiar, ciudadania o nacionalidad, retorno al
pais, recuperacion del empleo. (ii) rehabilitacion: recuperacion de las personas
mediante la atencibn médica y psicoldgica, garantia de prestacion de servicios
juridicos y sociales. (iii) indemnizaciones de dafios materiales e inmateriales. (iv)
medidas de satisfaccion o simbdlicas. (v) Garantias de no repeticion (Art. 77 y 78,

(Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).
1.2.12. Derecho del Trabajo

Se le denomina trabajo, a toda actividad prestada a favor de quien esti
facultado para dirigirla, mediante una relacion de intercambio y un fin econémico
(Troncoso & Gonzalez, 2014).

Algunas caracteristicas son consideradas para complementar dicho concepto:
el trabajo no debe contrariar lo dispuesto en la normativa correspondiente; requiere
que el trabajador lo realice de manera voluntaria; se realiza a cambio de una

contraprestacion; implica una relacion favorable tanto para el trabajador como para el
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empleador; el trabajador en relacion de dependencia, no es propiedad del empleador,
sino que se subordina de forma técnica (somete su trabajo a las preferencias del
empleador), econémica (el trabajador no recibe el producto de su trabajo ni asume
los riesgos econdémicos de la empresa) y juridica (la conducta del trabajador es

dirigida juridicamente por el empleador) (Troncoso & Gonzélez, 2014).

En funcion de lo sefialado, el derecho al trabajo, consagrado en el articulo 23
de la Declaracion de derechos de la ONU, es el conjunto de principios y normas
juridicas que norman las relaciones surgidas en el entorno social del trabajo
dependiente, en las asociaciones sindicales, camaras empresariales, grupo de

empleadores y el Estado (Troncoso & Gonzalez, 2014).

El Derecho del trabajo abarca tres ambitos: el individual (trabajador-
empleador), el colectivo (Asociaciones sindicales-Camaras profesionales) y el
Internacional (normas emanadas de la Organizacién Internacional del trabajo y
tratados internacionales celebrados por los distintos paises del mundo en materia

laboral) (Troncoso & Gonzélez, 2014).
Empleador

De acuerdo con el Codigo del Trabajo, el empleador es una persona o entidad,
“de cualquier clase que fuere, por cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra o a

quien se presta el servicio” Art. 10, (Ecuador, Congreso Nacional, 2005).

El empleador, ademas, puede definirse como una persona que funge de
administrador o patrono de un negocio y que emplea a otros para que ejecuten una
obra o presten un servicio (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

Trabajador

Para efectos de este estudio, se considerara el concepto de trabajador en

relacion de dependencia, incluido en la Ley de Seguridad Social:

Un trabajador se puede definir a toda persona que mediante un contrato de
trabajo, poder especial o nombramiento, preste un servicio o ejecute una obra de
cualquier naturaleza, lugar, duracion o plazo, y por ello perciba un sueldo o salario

Art. 6, (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).
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Asimismo, trabajador es la persona que se obliga a la prestacion del servicio o
a la ejecuciéon de una obra; puede ser empleado u obrero Art. 9, (Ecuador, Congreso
Nacional, 2005).

Salario

Al igual que en el caso del concepto de trabajador, se considerara el término
salario del trabajador afiliado en relacion de dependencia, como el valor que se
percibe por trabajos extraordinarios, suplementarios o0 a destajo, comisiones,
sobresueldos, gratificaciones, honorarios, participacién en beneficios, derechos de
usufructo, uso, habitacién, o cualesquiera otras remuneraciones accesorias de

caracter normal en la industria o servicio Art. 11, (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

A tales efectos, se entiende por sueldo o salario minimo de aportacion en
Ecuador, el integrado por el sueldo basico mensual méas los valores percibidos por
concepto de compensacion por el incremento del costo de vida, decimoquinto sueldo
prorrateado mensualmente y decimosexto sueldo. Art. 11, (Ecuador, Congreso
Nacional, 2001).

Derecho de la Seguridad Social

Tal como lo estipula la Constitucion de la Republica de Ecuador, Art. 34: “El
derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y
sera deber y responsabilidad primordial del Estado”, (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).

Por lo tanto, toda ley o clausula contractual que obligue a una persona a
renunciar a la tutela que brinda este derecho que por su condicion le pertenece,
entendiéndose dentro de tal todo lo que este englobe, deberia ser nula. El derecho a
la seguridad social, es un requisito de la dignidad y la dignidad es un atributo esencial
de la persona, por lo tanto, si es una condicién necesaria para configurarla, debe
pertenecer a todos los seres humanos con base a que la dignidad es la esencia misma
del individuo (Sanchez Vera, 2018).

Seguridad social y seguro social
Es importante distinguir entre los términos seguridad social y seguro social.

La seguridad social, es el derecho humano de proteger a todas las personas,

sin distingo alguno, de contingencias de la vida: enfermedad, incapacidad, invalidez,
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vejez, desempleo, muerte. Este derecho esta reconocido tanto internacionalmente
(Declaracion de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Convenios Internacionales de la OIT), como a
nivel nacional (Constitucion, leyes organicas, entre otros) (Porras, 2015).

Por su parte, se entiende por seguro social, al sistema de proteccion contra las
contingencias, que cubre a la poblacion que mantiene una relacion laboral, y se

financia por los aportes de trabajadores, empleadores y Estado (Porras, 2015).

De estos conceptos se puede deducir que el seguro social es el mecanismo a
través del cual el individuo accede a la seguridad social. Sin embargo, aunque la
seguridad social es un derecho atribuible a todos los seres humanos, no
necesariamente existe la garantia de que todos accedan a ella a través del sistema

seguro social.
Contingencias - prestaciones

Para una mejor comprensién de los articulos de ley que se presentaran en

sucesivos apartados, conviene conocer la distincion entre estos dos conceptos.

Las contingencias son los riesgos sociales imprevistos que se pueden
presentar en la vida de un ser humano, y estan asociados a enfermedad, muerte o

pérdida de ingresos para el individuo o la familia.

Las prestaciones, se refieren a los mecanismos mediante los cuales el
seguro social responde a los riesgos, y pueden ser: econémicas: rentas, pensiones,
auxilios monetarios, subsidios o indemnizaciones por vejez, maternidad, incapacidad
por accidente de trabajo o enfermedad profesional, invalidez, muerte; asistenciales:
servicios meédicos para proteger o prevenir una enfermedad, tales como consulta,
diagnéstico, hospitalizacion, entrega de medicinas, protesis y rehabilitacion; y

adicionales: créditos hipotecarios, quirografarios y prendarios (Porras, 2015).
Instituto Ecuatoriano de la Seguridad Social

El Instituto Ecuatoriano de la Seguridad Social (IESS), “es una entidad publica
descentralizada (...) dotada de autonomia normativa, técnica, administrativa,
financiera y presupuestaria, con personeria juridica y patrimonio propio, que tiene por
objeto indelegable la prestacion del Seguro General Obligatorio en todo el territorio

nacional” (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).
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La mision del IESS es proteger a la poblacion urbana y rural, con o sin relacion
de dependencia laboral, contra las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos
del trabajo, discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte, en los términos que
consagrados por la Ley de Seguridad Social (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

Dada la complejidad de la estructura organica y funcional de la institucion, se
presenta para efectos de esta investigacion, las coordinaciones que conforma sus
procesos operativos y de apoyo, y se detallan las funciones que se involucran
directamente con el tema de estudio.

La estructura organica de los procesos operativos comprende las
Coordinaciones: General de Prestaciones, General de Aportes, Fondos y Reservas,

General de Territorio.

Por su parte, la estructura organica de los procesos de apoyo comprende las

Coordinaciones: General de Gestion Estratégica, General de Servicios Corporativos.
Ambas estructuras presididas por el Consejo directivo y la Direccién general.
Las funciones mas orientadas al tema objeto de esta investigacion son:
Unidad de servicio de atencion a Afiliados, beneficiarios y Empleadores:

“Salvaguardar el cumplimiento de los derechos y garantias que tienen los

afiliados, beneficiarios y empleadores en las prestaciones que brinda el IESS

(Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 2013).
Subdireccién provincial de aportes, fondos y reservas:

° Realizar campafas de difusion a empleadores y asegurados, respecto de sus

derechos y obligaciones, (inciso 3.5 g);

° Medir el grado de cumplimiento de los procesos de afiliacion (inciso 3.5 h);
Coordinar la estandarizacion de la accion coactiva a través de las directrices definidas

por la Direccion Nacional de Recaudacién y Gestion de Cartera (inciso 3.5 k);

° Conciliar periddicamente la némina de afiliados y empleadores que se
encuentren en mora y/o responsabilidad patronal, verificando que han cumplido el

tiempo de espera y se encuentran al dia en el pago de los aportes al IESS (inciso 3.5

1);
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° Supervisar el registro de los casos de responsabilidad patronal y la
recaudacién de aportes y mora patronal, de conformidad con la ley y los

procedimientos establecidos (inciso 3.5 m);

° Conocer y tramitar las solicitudes de acuerdos administrativos, convenios de
purga de mora patronal o convenios de consolidacién de obligaciones patronales, la
calificacion de las garantias ofrecidas y el envio del expediente y proyecto de acuerdo
o resolucion, por 6rgano regular, al director provincial, para su autorizacion o tramite

de aprobacién ante las instancias superiores del Instituto (inciso 3.5 n);

° Supervisar el registro contable de convenios de purga de mora patronal y
convenios de consolidacién de obligaciones patronales, autorizados por el IESS, y

controlar los vencimientos de sus respectivas garantias (inciso 3.5 0);

° Emitir y enviar, por érgano regular, al Director Provincial los titulos de crédito
por obligaciones patronales pendientes de cancelacion, para el inicio del proceso

coactivo (inciso 3.5 p);

° Revisar los expedientes del afiliado y su empleador, y emitir el informe sobre
controversias laborales referentes al tiempo de imposiciones y masa salarial, previo a
la calificacion del derecho a prestaciones, para conocimiento de la Comisién Provincial
de Prestaciones y Controversias (inciso 3.5 r) (Art. 4, (Ecuador, Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, 2013).

Aportaciones del Trabajador, del empleador y otras obligaciones con la

seguridad social

El calculo de las aportaciones dependera de la condicion del trabajador y la

base gravada.

Para el caso del patrono y trabajador en relacion de dependencia, se realiza
sobre la materia gravada, entendida ésta como todo ingreso regular que percibe el
afiliado en la elaboracién de su actividad personal (Ecuador, Congreso Nacional,
2001).

Si el trabajador es autonomo, profesional en libre ejercicio, La aportacion
individual obligatoria del trabajador autbnomo, el profesional en libre ejercicio, el
patrono o socio de un negocio, el duefio de una empresa unipersonal, el menor
trabajador independiente, y los demas asegurados obligados al régimen del Seguro
Social Obligatorio en virtud de leyes y decretos especiales, se calculara sobre una
Base Presuntiva de Aportacién (BPA), definida por el IESS Art. 13 (Ecuador,
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Congreso Nacional, 2001) que expresard, en multiplos o submultiplos del sueldo o
salario minimo de aportacion al Seguro General Obligatorio, la cuantia de la materia

gravada (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

Otra aportacion a destacar, es la individual del beneficiario de montepio por
viudez, para financiar la atencién de enfermedad y maternidad, cuyo célculo se hara
sobre la base de la pension promedio de este grupo de beneficiarios (Ecuador,

Congreso Nacional, 2001).

En cuanto a la familia campesina, ésta esta protegida por el régimen especial
del Seguro Social Campesino, y su aporte se calculara entre el dos por ciento (2%) y
el tres por ciento (3%) de la fraccion del salario minimo de aportacion de los afiliados
en relacion de dependencia. Se tomara en cuenta el perfil econdmico y las carencias
de la comunidad, la estructura de edades de la poblacion protegida, y la capacidad
de aportacion de los miembros econémicamente activos de la familia campesina

(Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

Con base en los sefialamientos de la Ley de Seguridad Social, anteriormente
citados, en la actualidad, el porcentaje de aporte de los afiliados que se calcula sobre
el salario, se fijo en 9,45% a partir de enero 2021 y luego de 13 afios de mantenerse
fijo (antes de esta fecha era del 9,35%). Si a este porcentaje se le incluye el aporte
gue debe hacer el patrono, la aportacion total que recibe el IESS por cada afiliado
pasa es del 20,6% (antes de esta fecha era del 20,5%) (El Comercio, 2014).

Derechos que confiere al Trabajador la Seguridad Social

La Seguridad Social, expresada legalmente a través de su ley respectiva, confiere
derechos tanto al trabajador como al patrono. Las formas en que estos derechos se

reflejan, vienen dadas mediante:

Prestaciones de salud: la afiliacion y aportacion obligatoria al Seguro General de salud
individual y familiar otorga el derecho de acceso a programas de fomento y promocién
de salud, medicina preventiva, asistencia médica curativa integral y maternidad,
tratamiento de enfermedades crdnico degenerativas, tratamiento de enfermedades
catastréficas; suficientes y adecuadas para garantizar la debida proteccién al

asegurado (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

“‘Contingencia de enfermedad: el afiliado tendra derecho a la asistencia médica,

quirdrgica, farmacéutica y de rehabilitacion y en caso de incapacidad a raiz de la
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enfermedad, a un subsidio monetario de duracion transitoria” (Ecuador, Congreso
Nacional, 2001). “Prestacion de cesantia: consistente en una entrega de dinero
equivalente a tres veces la remuneracion imponible mensual promedio actualizada de
los ultimos doce meses de aportacion previas al cese” (Ecuador, Congreso Nacional,
2001).

El asegurado tendra libertad de eleccion de prestadores del servicio de salud médicas
del IESS y demas establecimientos y profesionales acreditados y vinculados mediante
convenio o contrato con la Administradora del Seguro General de Salud Individual y
Familiar, cuya atencién no podra ser negada o restringida por el prestador (Ecuador,

Congreso Nacional, 2001).
Otros derechos relativos a la seguridad social, otorgados por ley al trabajador son:
e Derecho de opcion y situaciones especiales

e Derecho a jubilacién ordinaria de vejez, una vez cumplidos 60 afios de edad
y un minimo de 360 imposiciones mensuales, o un minimo de cuatrocientos
ochenta imposiciones mensuales sin limite de edad. Igualmente, el derecho
a jubilacién por invalidez total y permanente (Art. 186) y por edad avanzada
(Art. 188).

e Derecho a pension de viudez, orfandad y otros (Art. 194 y 195, pp. 53, 54).

e En cuanto al empleador, el Art. 83 le consagra el derecho a descontar al
trabajador, el valor de los aportes personales, descuentos por otros
conceptos que el IESS ordenare y multas impuestas al afiliado si fuere el

caso (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).
1.3. Bases contextuales

Las bases contextuales estan conformadas por el conjunto de circunstancias
o condiciones que describen el entorno de este trabajo investigativo. En este caso, el

contexto gira en funcién al concepto de empresa.
1.3.1. Empresa

Desde el punto de vista econémico, una empresa puede ser definida como una
organizacién de factores de produccién para obtener una ganancia maxima, por parte
de los factores integrantes por la comunidad del destino econémico. Desde el &mbito

contable, esta organizacion realiza toda la actividad empresarial dentro de



25

determinados periodos de tiempo (ejercicio contable) y separa el patrimonio mercantil
del patrimonio privado del empresario (Acosta Morales & Espin Meléndez, 2018, pag.
499).

En el campo del Derecho, aun cuando se utiliza el concepto econdémico de
empresa, esta muy clara la nocién de persona juridica, como un ente capaz de tener
facultades y deberes. Estas personas se dividen en: fisicas, referidas al sujeto juridico
individual (el hombre) y morales, las asociaciones dotadas de personalidad (sindicato,
sociedad mercantil). En este mismo ambito, existen personas juridicas de derecho
publico y de derecho privado (Acosta Morales & Espin Meléndez, 2018, pag. 500).

1.3.2. Clasificacion de las empresas

De acuerdo con los parametros de la Comunidad Andina de Naciones, a nivel
nacional, se clasifican las empresas en: Microempresas, Pequefias Empresas,
Medianas Empresas, Grandes Empresas, cuya distincion depende del personal
ocupado, el valor bruto de ventas anuales, y el monto de activos, como se puede

visualizar en la siguiente tabla:

Tabla 2. Clasificacion de las Empresas

Variables Micro Pequefia Mediana Grandes
Empresa Empresa Empresa Empresas
Personal Del-9 De 10 - 49 De 50 - 199 =200
ocupado
Valor bruto de <100.000 100.001 - 1.000.001 - >
ventas anuales 1.000.000 5.000.000 5.000.000
Monto de Hasta De US$ De Us$ =>4.000.000
activos US$ 100.000 | 100.001 hasta | 750.001 hasta
US$ 750.000 | US$ 3.999.999

Fuente: (Cadmara de Comercio de Quito, 2017)
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1.4. Bases legales

Las bases legales estan conformadas por la jurisprudencia vinculante al tema
penal por la falta de aportacion de lo retenido a los trabajadores y derechos afectados
como a la salud, la vida, la seguridad social.

1.4.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

En lo atinente a la seguridad social de los ciudadanos del pais, la Constitucién

sefala:

e Como uno de los deberes del Estado, se encuentra garantizar sin
discriminacion alguna, el derecho a la seguridad social (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).

e El derecho a 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, e incluira a las personas 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
guienes se encuentran en situaciéon de desempleo (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).

e El articulo 66 refuerza el reconocimiento que el Estado realiza al derecho a
una vida digna, que asegure, entre otros aspectos, el de la seguridad social.

e Los ecuatorianos Yy ecuatorianas tienen entre sus deberes vy
responsabilidades, cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad
social, con el respectivo pago de los tributos establecidos por Ley (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2008).

e Uno de los principios que sustenta el derecho al trabajo, es la prohibicion
de la paralizacion de los servicios publicos de salud y seguridad social
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

e El sistema de seguridad social es publico y universal, comprendera
entidades publicas, normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones de
seguridad social, controlado por el Estado (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).
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e Laentidad autbnoma regulada por Ley, responsable de la prestacion de las
contingencias del seguro social obligatorio a sus afiliados, es el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008).

e El financiamiento de las prestaciones de la seguridad social, proviene del
aporte de las personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus
empleadores, de los aportes de las personas independientes aseguradas,
los aportes voluntarios de los ecuatorianos residentes en el exterior y los
aportes y contribuciones del Estado (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008).

1.4.2. Cbdigo Organico Integral Penal

Dado que la falta de aportacién de lo retenido a los trabajadores es un delito penal,

es requerido conocer lo que al respecto norma el Estado, a través de:

e Especificamente en lo atinente a la retencién ilegal de aportacion a la seguridad
social, el articulo 242, (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014), sefala que si la
persona encargada de retener de los trabajadores, los aportes patronales o
personales o de efectuar los descuentos por rehabilitacion de tiempos de
servicio o de dividendos de préstamos hipotecarios y quirografarios, y no los
deposite en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, dentro del plazo
maximo de noventa dias contados a partir de la fecha de la retencién respectiva,
“sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos”; “con la
clausura de sus locales o establecimientos, hasta que cancele los valores

adeudados” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

e En el caso en que la persona juridica no cumpla con la obligacion de afiliar a uno

0 mas de sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de la Seguridad Social:

Se impondra la intervencion de la entidad de control competente por el tiempo
necesario para precautelar los derechos de las y los trabajadores y seran
sancionadas con multa de tres a cinco salarios basicos unificados del
trabajador en general, por cada empleado no afiliado, siempre que estas no
abonen el valor respectivo dentro del término de cuarenta y ocho horas

después de haber sido notificado (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).
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e Si pasadas las cuarenta y ocho horas luego de que la persona juridica sea
notificada, ésta no abona el valor respectivo, se le impondra una pena privativa

de libertad de tres a siete dias articulo 244, (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).
1.4.3. Ley de Seguridad Social

Al respecto de esta ley y su pertinencia directa en el tema de estudio, se
considerara especialmente lo que sefiala con relacion a las retenciones ilegales por

parte del empleador, de las aportaciones del trabajador.

e En congruencia con el articulo 242 del Cddigo Organico Integral Penal, la
Ley de Seguridad Social hace referencia a la sancién penal atribuible al
funcionario publico o empresario privado que, sin perjuicio del plazo de
quince dias para la remisién de aportes, descuentos y multas al IESS, no
haya depositado ante este organismo los descuentos por rehabilitacion de
tiempos de servicio o de dividendos de préstamos hipotecarios y
quirografarios de sus trabajadores dentro del plazo maximo de noventa (90)
dias, contados a partir de la fecha de la respectiva retencién, sera
sancionado con la pena de tres a cinco (5) afios de prisién y una multa igual

al duplo de los valores no depositados (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

e El patrono tiene el derecho a descontar a los afiliados el valor de los aportes
personales, descuentos o multas, al efectuar los pagos de sueldos y
salarios. Si no lo hiciere, esos aportes personales quedaran también de
cargo del patrono, sin derecho a reembolso (Ecuador, Congreso Nacional,
2001).

e El empleador podr4 contar con un certificado de cumplimiento de
obligaciones patronales, con el fin de hacer uso de los derechos que le
confiere el Cédigo del Trabajo respecto de sus trabajadores, siempre y
cuando no se halle en mora en el pago de sus obligaciones patronales

(Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

e En caso de mora en el envio de aportes dispuestos por el IESS, causara un
interés equivalente al maximo convencional permitido por el Banco Central
del Ecuador, a la fecha de liquidacion de la mora, incrementado en cuatro

puntos (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).
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1.5. Bases doctrinales
1.5.1. La Responsabilidad del Estado frente a la seguridad social

El Estado ecuatoriano tiene la responsabilidad de garantizar un sistema de
seguridad social incluyente, cuya proteccion abarque a toda la poblacion ante las

contingencias que se presenten en el transcurso de su vida.

Para ello, cuenta con mecanismos legales y estructurales amparados en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en los ya mencionados articulos 3y 18, y
en el decreto de una Ley de Seguridad Social que fundamenta los principios rectores
del sistema nacional de seguridad social (Ecuador, Congreso Nacional, 2001), como

son:

e Solidaridad. Ayuda sin distinciones, entre todas las personas aseguradas,
con el fin de financiar conjuntamente las prestaciones basicas del Seguro

General Obligatorio.

e Obligatoriedad. Implica la prohibicion de toda accion que afecte, disminuya,
altere o suprima el deber de solicitar y el derecho de recibir la proteccién
del seguro general obligatorio.

e Universalidad. Garantia de acceso sin distingo de ningun tipo, a las
prestaciones del Seguro General Obligatorio, a toda la poblacion

asegurable.

e Equidad. Proporcion de entrega de las prestaciones del Seguro General
Obligatorio, acorde al esfuerzo de los contribuyentes y a la necesidad de

amparo de los beneficiarios, en funcién del bien coman.

e Eficiencia. Entrega oportuna y suficiente de prestaciones a los beneficiarios
del Seguro, con base en la mejor utilizacion econdémica de las

contribuciones y demas recursos.

e Subsidiariedad. Auxilio obligatorio que otorga el Estado para reforzar las
actividades de aseguramiento y complementar el financiamiento de las
prestaciones que no pueden costearse totalmente con las aportaciones de

los asegurados.

e Suficiencia. Entrega oportuna de servicios, rentas y demas beneficios del

Seguro General Obligatorio.
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El Estado, ademas, no dirigird sus esfuerzos Unicamente para garantizar a la
poblacion el derecho a la seguridad social en su minima expresion, sino que orientara
el madximo de sus recursos economicos en el financiamiento de infraestructura
necesaria, personal apropiadamente capacitado en brindar un idéneo servicio a la
ciudadania, siempre dispuestos a colaborar con las necesidades de los usuarios, con
el fin de que ocupen los distintos cargos que cada una de las instituciones del sector
publico ofertan para hacer efectivas las necesidades de la gente (Sanchez Vera,
2018).

Bajo el principio de exclusividad, los recursos que conforman le patrimonio del
sistema de seguridad social son propios y distintos de los del Estado, y serviran para
cumplir adecuadamente los fines de su creacion y funciones. Ninguna institucion del
Estado podra intervenir en sus fondos y reservas ni afectar su patrimonio”. En
consecuencia, la facultad de administracion deberia estar reservada para el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social. Ademas de que por prohibicion legal, ninguna
institucion del sector publico puede inmiscuirse en su manejo, ni tampoco disminuir

su capital (Sanchez Vera, 2018).
1.5.2. La Responsabilidad Social del Empleador

En este aspecto, cabe partir de lo que al respecto indica la Ley de Seguridad

Social en Ecuador, que en su articulo 94 sefala:

Si por culpa de un patrono el IESS no pudiere conceder a un trabajador o a sus deudos
las prestaciones en dinero que fueran reclamadas y a las que habrian podido tener
derecho, o si resultaren disminuidas dichas prestaciones por falta de cumplimiento de
las obligaciones del empleador, éste sera responsable de los perjuicios causados al
asegurado o a sus deudos”. El IESS concedera tales prestaciones, en la parte debida
a la omisiébn o culpa del empleador, solamente cuando se haga efectiva la
responsabilidad de éste, a menos que el patrono rinda garantia satisfactoria para el

pago de lo que debiere por aquel concepto (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).

Este articulo muestra la responsabilidad que acarrea el empleador una vez que
posee trabajadores a cargo, ya que al comenzar la relacion laboral, inicia la garantia
de derechos como el de seguridad social al vincularlo con el IESS. Por tal motivo, su
incumplimiento genera un efecto dafiino para el asegura, sus adeudos y para el IESS

guien debe conceder tales prestaciones.
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A través del Art. 95, la Ley de Seguridad Social propone acciones para perseguir

la responsabilidad patronal:

En los casos de responsabilidad patronal, dentro de los treinta (30) dias de producido
el hecho que la determina, el IESS iniciara el juicio coactivo correspondiente contra el
empleador en mora. El juicio concluird o podra suspenderse por pago en efectivo o
por suscripcion de un convenio de purga de mora con alguna de las garantias
sefaladas en el articulo 93 de esta Ley, bajo la responsabilidad pecuniaria del Director
General o Provincial o del funcionario que ejerza la jurisdiccibn coactiva por

delegacion, segun corresponda (Ecuador, Congreso Nacional, 2001).
1.5.3. La Responsabilidad del Trabajador frente a la seguridad social

Asi como el Estado debe asumir su responsabilidad frente a los programas de la
seguridad social, los sujetos beneficiarios de la seguridad social deben asumir la
obligacién de observar las prescripciones y atender las responsabilidades que les
otorga el sistema. Ello quiere decir, que la responsabilidad recae tanto sobre el Estado,
como sobre la poblacion asegurada, la cual tiene como obligaciones: estar al dia en
el pago de aportes, observar los requisitos para cada una de las prestaciones,
presentar la documentacion requerida para cada tramite, en el caso de haber
solicitado préstamos hipotecarios o quirografarios, cancelar las cuotas respectivas,

etc., impuestas por el sistema de seguridad social (Sanchez Vera, 2018).
1.5.4. Elementos del sistema de seguridad social

Los elementos del sistema de seguridad social vienen dados por los
fundamentos y partes integrantes de éste:

La historia de la seguridad social en el Ecuador se remonta marzo de 1928,
con el nacimiento de la “Caja de Pensiones”, creada por Decreto Ejecutivo No. 18,
segun Registro Oficial No. 590 del 13 de marzo. También en marzo, pero de 1937, se
reforma la Ley del Seguro Social Obligatorio, con la incorporacion del, Seguro de
Enfermedad para los afiliados. En julio de 1970 mediante decreto dictado durante el
régimen dictatorial del Dr. José Maria Velasco Ibarra, se transforma la Caja Nacional
del Seguro Social en lo que hoy se conoce como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (Vergara Diaz & Terranova Mera, 2017).

El Régimen de la seguridad social vigente en Ecuador, esta conformado por el
Seguro General Obligatorio, dentro del cual confluyen como regimenes especiales, el

Seguro Voluntario y el Seguro Social Campesino. Tanto el Seguro Obligatorio como
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el Voluntario, son financiados mediante aportes que entreguen trabajadores,
empleadores y ciertas contribuciones del Estado. Ademas, el Seguro General
Obligatorio cubre a quienes desarrollan alguna actividad econémica como trabajador
dependiente o autdnomo, mientras que el Seguro Voluntario se disefié para quienes
no se incluyen en el anterior. EI Seguro Social Campesino, por el contrario, es un
régimen semi contributivo, sustentado con una pequefia contribucion del jefe(a) de
familia y complementado con el aporte de los trabajadores afiliados y otros ingresos
(Porras, 2015).

1.5.5. El enriquecimiento ilicito del empleador que no hace las aportaciones

retenidas

El enriquecimiento existe cuando al patrimonio de una persona (natural o
juridica), se incorpora una ventaja de caracter pecuniario (Mosquera Campuzano ,
2015). Este enriguecimiento puede ser positivo 0 negativo, los cuales se diferencian
segun la naturaleza de este enriquecimiento, con relacion a si compromete o no el

patrimonio de otros.

Un enriquecimiento del capital de una persona, a expensas de la disminucion
de otro que pertenece a otra persona, es aumento injustificado, el cual se caracteriza
por carecer de razén juridica que lo soporte y causar empobrecimiento o frustraciéon

en las ganancias de otro.

En materia laboral, “el enriquecimiento injusto o injustificado equivale al
enriquecimiento ilicito en materia civil” (Mosquera Campuzano , 2015). De igual
manera, en el campo del enriquecimiento injusto, suele hablarse de fraude y
simulacion laboral, refiriéndose esta Ultima, al conjunto de acciones que ejecuta un
empleador, aparentemente legales, para evadir responsabilidades contractuales
propias de la relacion laboral. Por su parte, la persona que ve empobrecido su
patrimonio, podra reclamar al del patrimonio enriquecido la restitucion de lo que se

asigno indebidamente.

Es importante saber distinguir entre el ilicito administrativo y el que concierne
al objetivo de esta investigacion, el ilicito penal. En palabras de (Bajo Fernandez &
Lascurain Sanchez, 2019), ilicito administrativo es una infraccién sancionada por
organos administrativos, en funcién de reglamentos, normas y procedimientos

administrativos, mientras que el ilicito penal, si bien se refiere también a una
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infraccion, ésta es castigada por una pena, segun lo previsto en el Codigo Penal, y es

aplicada por las autoridades de justicia, conforme al ius puniendi del Estado (pag.39).

De acuerdo con el concepto anterior sobre ilicito penal, la retencién de los
aportes al IESS por parte de los empleadores es un ilicito penal, como se estipula en
el articulo 242 del Cédigo Organico Integral Penal, detallado en las bases legales de
esta investigacion. Ademas de ello, al no dar cuenta a la maxima autoridad en materia
de seguridad social sobre las retenciones de sus trabajadores, el empleador contrae
una deuda con el IESS. Los empleadores retienen ese dinero a sus trabajadores,
deben transferirlo al IESS, pero muchos no lo hacen, y ello afecta las prestaciones de

servicios que brinda el IESS a los afiliados.

Segun cifras del Instituto Ecuatoriano del Seguro Social, a septiembre de 2020,
més de 700 mil empleadores tenian obligaciones en mora con el IESS. En cuanto al
sector privado, 56.735 de las empresas tenian la deuda mas grande con la Institucion:
alrededor de $ 721 millones. El segundo grupo que mas adeuda dinero con el IESS,
son las empresas unipersonales y de pequefia industria. Para septiembre 2020, la
Fiscalia General del Estado recibié mas de 50 demandas interpuestas por el IESS por

este concepto. (Torres & Guerra, 2020).

Algunos casos de demandas recibidas por la Fiscalia General del Estado

Ecuatoriano son los siguientes:

1.- En agosto de 2019, segun inspeccion ejecutiva por la Unidad de Afiliacion
y Control Técnico de la Direccion Provincial de Pichincha, una compafiia de servicios
de seguridad y vigilancia privada habria incumplido con los derechos de 316
trabajadores, al encontrar inconsistencias con relacion a aportaciones registradas en
el sistema de historia laboral del Seguro Social, relacionadas con: evasion de 34
aportes de trabajadores que no estarian debidamente afiliados y la sub declaracion
de aportes en 282 trabajadores por bonos, horas extras y otros rubros que constan
en roles de pago pero que no habrian sido tomados en cuenta para el respectivo

célculo y aporte al IESS.

Ante esta situacion, la Fiscalia actia mediante la entrega de una respuesta
oportuna en cuanto a la investigacion pre procesal y procesal penal, para evitar la
impunidad y en beneficio de las victimas o personas afectadas (Ecuador, Fiscalia
General del Estado, 2019).
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De este caso se puede evidenciar algunos de los tipos de irregularidades que
un empleador puede cometer, al pretender evadir pagos que corresponden a
beneficios de sus trabajadores, lo que constituye el buscar un beneficio propio en
detrimento del de terceros.

2.- En agosto de 2020, el Director Provincial del IESS en Pichincha, denuncio
ante la Fiscalia General del Estado a 17 empresas deudoras con la Institucion, por la
retencion ilegal de aportaciones que en total asciende a 27 millones de délares y
perjudica a mas de 12 mil trabajadores (Torres, 2020).

Cabe acotar que, en este caso, las empresas denunciadas, estaban reteniendo
aportaciones incluso por mas de cinco afios, lo que puede generar una idea que la
magnitud del endeudamiento con el IESS, y el nivel de tardanza de esta institucion

para realizar la denuncia.
1.5.6. El delito de corrupcidén en materia de pasivos laborales

Las empresas en marcha, ademas de los aportes de sus socios, cuentan con
varias oportunidades que le brinda el mercado financiero para auto gestionarse: (i)
préstamos bancarios, (i) préstamos hipotecarios, (iii) leasing financiero, (iv)
préstamos del exterior, (v) pasivo operativo, (vi) pasivo fiscal, y el mas orientado a

esta investigacioén (vii) pasivo laboral (Fierro, 2009).

Un pasivo, una obligacion presente de un ente econdmico, derivada de eventos
pasados, en virtud de la cual se reconoce que en el futuro se debera transferir
recursos o proveer servicios a otros entes. Esta obligacidén se realiza para con las
partes de un contrato, y se le atribuye el adjetivo de laboral, cuando este contrato se
establece entre la relacion patrono-trabajador, con la inclusion de los siguientes
elementos: Subordinacion, prestacion del servicio en forma personal, remuneracion
(Fierro, 2009).

Por otro lado, hablar de corrupcion, es hacer referencia a un discurso
estratégico globalizado para el control del Estado, la sociedad y la Economia, que
surge con el fin de obtener beneficios a favor de unas élites en menoscabo del interés

general (Isaza, 2005).

Asimismo, hablar de corrupcién implica la idea de crimen, cuyas victimas son
el Estado y la sociedad, cuyo efecto no llega a ser medido de manera exacta para

poder comparar resultados en el tiempo entre paises, pues solo se llegan a conocer
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los casos que se evidencian publicamente, a través de la incidencia de denuncias de
corrupcion, las acusaciones presentadas por fiscales, las sentencias dictadas por
jueces o por los casos de corrupcion reportados por los medios de comunicacién
(Meza, 2016).

La existencia de brecha entre la corrupcion medida y la oculta, preocupa a las
organizaciones internacionales, quienes han dispuesto de expertos para medirla, a lo
gue han concluido que existe una tendencia a favorecer la medicion de la incidencia
de sobornos como caracteristica importante del hecho corruptivo, al medir
directamente las experiencias que los mismos expertos o ejecutivos han tenido con
respecto al soborno, y concluir que existe una tendencia entre los individuos de las
economias en desarrollo a ver la corrupcion como un importante obstaculo para hacer

negocios (Meza, 2016).

Ademas del soborno, otros delitos penales respectivos a la corrupcién son:
abuso de confianza, peculado, enriguecimiento ilicito, entre otros. En el sector
privado, los sobornos se pueden dar entre particulares o de tipo comercial, que

incluyen préacticas anticompetitivas y delitos regulatorios (Peters, 2018).

El delito de corrupcion en las empresas se manifiesta cuando éstas actian
inmoralmente, al tratar de enriquecerse al maximo con el aporte minimo, y en el
proceso tratan de corromper deliberadamente a toda una estructura que se mueve en

este medio de engafio y explotacion (Tarira, 2000).

Este delito esté estipulado en el articulo 42 de la COIP, en el cual define que
las personas juridicas de derecho privado son penalmente responsables por delitos
cometidos para beneficio propio o de sus asociados (Ecuador, Asamblea Nacional,
2014).
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CAPITULO I

2. MARCO METODOLOGICO

En este capitulo dedicado al marco metodoldgico se presentara el método, tipo
y disefio de la investigacion con la respectiva fundamentacién para el trabajo
seleccionado.

2.1. Enfoque

Esta investigacion se desarroll6 bajo un enfoque cualitativo, con el fin de
analizar los aspectos principales del entorno que rodea al objeto de estudio, que en
este caso es la retencion ilegal de aportes al IESS, por medio de fuentes tedricas de

corte nacional e internacional.

A través de la investigacion cualitativa, se recoge informacion por medio de la
observacion o la entrevista, en lugar de hacer uso de encuestas por muestreo, pues
los datos recopilados se clasifican en estructuras de cédigos abiertos (Méndez
Rodriguez & Astudillo Moya, 2008).

2.2. Disefio de investigacion

El disefio de investigacion es no experimental, puesto que no se van a recrear
escenarios para manipular deliberadamente variables, sino que se va a hacer uso de
la observacion del hecho objeto de andlisis en su contexto natural, sin ejercer control
ni influencia, tal como lo sefiala Hernandez y otros (Hernandez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista Lucio, 2014)

2.3. Tipo deinvestigacion

La investigacion llevada a cabo fue de tipo tedrico-documental, dado que se
revisaron documentos propios de la doctrina y jurisprudencia en torno a la
responsabilidad penal del empleador ante la retencion ilegal de las aportaciones de

los trabajadores.

Una investigacion documental debe realizarse con el cuidado de atender los
siguientes aspectos: revision de literatura acerca de las estrategias, metodologias y
técnicas de recoleccién de datos, literatura metodologica, a partir de identificar
definiciones, preguntas de investigacion, conceptos explicativos , teorias,

indispensables en la construccion del disefio de la investigacion; revision de literatura
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tematica para conocer a los principales pensadores, argumentos, debates,
discusiones y conclusiones, propios del desarrollo de la investigacion (Méndez
Rodriguez & Astudillo Moya, 2008).

En los estudios cualitativos se emplea la investigacion documental para definir
y contextualizar el problema, explorar trabajos concernientes al tema elegido, plantear
aspectos conceptuales de la investigacion y al momento de aplicar técnicas
cualitativas como la entrevista, cuyos resultados se convierten en un documento en

respuesta a una problematica planteada.

Para ello, se llev6 a cabo una busqueda de los principales textos que de
manera directa han abordado el objeto de estudio, trabajos de grado de tercer y cuarto
nivel, en materia de jurisprudencia, asi como la legislaciéon sobre area de estudio.

Dentro de estos documentos se encuentran:
e Constitucion de la Republica del Ecuador
e Cadigo Organico Integral Penal (COIP)
e Cadigo del Trabajo
e Ley de Seguridad Social
e Reglamento Organico Funcional el IESS
e Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
e Libros de texto, guias, manuales.
e Publicaciones periddicas: Como las publicaciones de jurisprudencias.

e Manual de Procedimientos de Titulacion de la Universidad

Metropolitana.
2.4. Meétodo

Los Métodos, son las rutas idoneas para conocer la problematica en torno al
tema objeto de este estudio, y se detallan a continuacion:

2.4.1. Método analitico-sintético

Se le llama asi debido a que el andlisis y la sintesis funcionan como una unidad
dialéctica, mediante la cual, como resultado de la sintesis de cada parte del todo,

ocurre el andlisis, y cuyos resultados, son considerados para construir la sintesis. Por
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tal razon, se puede definir el analisis como un proceso de descomposicion mental
I6gica de un todo en partes y cualidades, mientras que la sintesis conlleva un
desarrollo mental que integra las partes previamente analizadas con el fin de
encontrar elementos reales que se relacionen y caractericen (Rodriguez Jiménez &
Pérez Jacinto, 2017).

Este estudio hizo uso de este método al descomponer las partes que
comprenden al objeto en su totalidad, en este caso el estudio de la situacion de
retencion ilegal de aportaciones por parte del empleador y con este resultado poder
comprobar de manera organizada los aspectos caracteristicos que deben ser

ajustados.
2.4.2. Método inductivo- deductivo

Esta conformado por dos procedimientos inversos: induccion y deduccion. La
induccién es un razonamiento mediante el cual se pasa del conocimiento de un caso
particular a uno conocimiento mas general, que refleja lo que hay de comudn en los
fendmenos individuales, con base en la repeticion de hechos y fenomenos de la
realidad, el encuentro de rasgos comunes en un grupo definido, para llegar a
conclusiones de los aspectos que lo caracterizan. Mediante la deduccion, se pasa de
un conocimiento general a otro particular; inferir soluciones o caracteristicas
concretas a partir de generalizaciones, principios, leyes o definiciones universales. Se
trata de encontrar principios desconocidos, a partir de los conocidos o descubrir
consecuencias desconocidas, de principios conocidos (Rodriguez Jiménez & Pérez
Jacinto, 2017).

A los efectos de este estudio, se aplicd el método inductivo, pues para obtener
conocimiento es imprescindible observar a la naturaleza, que en este caso es la
relacion empleador-trabajador; reunir datos particulares, como por ejemplo la
existencia de algunos empleadores que retienen ilegalmente las aportaciones por
concepto de IESS; y hacer generalizaciones a partir de ellos, como por ejemplo, al
poder concluir de esta investigacion, que exista 0 no proporcionalidad entre la
magnitud de las penas atribuibles a la tipologia de retencion ilegal de aportes al IESS,
por parte del empleador y los derechos de los trabajadores que lesionan.
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2.4.3. Método histdrico-légico

Este método fue empleado al realizar un estudio detallado de la situacion actual
en la que se enmarca el tema de aportaciones de los trabajadores con respecto a la
seguridad social y el tratamiento adecuado o ilegal que le otorga el empleador, el
origen y evolucién del problema abordado, sus componentes, comprender su estado,

y asi plantear un aporte de analisis (Bermeo Acurio , 2017).
2.5. Técnicas de investigacioén

Las técnicas de investigacion cualitativas se basaron en entrevistas aplicadas
a dos grupos de personas: Uno conformado por cinco empleadores y trabajadores de
empresas del pais, y el otro conformado por cinco jueces y asambleistas de la funcion
judicial ecuatoriana. Por otro lado, se desarroll6 un analisis de jurisprudencia, asi

como analisis de documentos oficiales.
2.6. Poblacién y muestra

En este caso, la poblacion esta conformada por todos los trabajadores y
empleadores del pais, asi como también por todos los jueces y asambleistas que
hacen vida en la funcion judicial a nivel nacional. Siendo una poblacion los
suficientemente grande como para evaluarla y considerarla en su totalidad, se eligio
trabajar con una muestra no probabilistica, por conveniencia, equivalente a cinco

individuos, entre trabajadores y empleadores.

En el muestreo no probabilistico, la probabilidad de que cualquier miembro en
particular de la poblacion sea escogido, es desconocida. Este método de muestreo
es comun llevarlo a cabo mediante métodos de observacién y es ampliamente

utilizado en investigacion cualitativa (Zikmund & Babin , 2009).

El muestreo no probabilistico por conveniencia se refiere al que obtiene a
personas o unidades convenientemente disponibles para el investigador. Es la técnica
de muestreo no probabilistica mas comun, dada su velocidad, costo, efectividad y
facilidad de disponibilidad de la muestra (Zikmund & Babin , 2009).

2.7. Analisis Cualitativo de Entrevistas Abiertas

En la presente investigacion se ha tomado una muestra intencionada de diez

entrevistados cuya identificacibn se mantuvo en reserva por interés de los
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participantes, pero considerando factores como experiencia, experticia, y trayectoria

en el medio en el que se desenvuelven.

El método seleccionado y utilizado, es la entrevista abierta como instrumento
directo de obtencion de datos. Como lo establecen Lucca & Berrios, citados por
(vargas Jiménez, 2012), la entrevista cualitativa permite obtener informacion
detallada y especifica de la percepcion del entrevistado a través de preguntas que el

entrevistador maneja con conocimiento y comprension:

La entrevista cualitativa es una extension de una conversacion normal con la diferencia
que uno escucha para entender el sentido de lo que el entrevistador dice (...) es por lo
tanto una conversacién entre dos personas, un entrevistador y un informante, dirigida y
registrada por el entrevistador con el propésito de favorecer la produccion de un
discurso conversacional, continuo y con una cierta linea argumental, no fragmentada,
segmentada, precodificado y cerrado por un cuestionario previo del entrevistado sobre

un tema definido en el marco de la investigacion (Vargas Jiménez, 2012).

De lo planteado anteriormente, se justifica la aplicacion de una entrevista abierta
en vez de estructurada, ya que los argumentos expuestos tanto por los empleadores
y trabajadores, como por los jueces y asambleistas, respecto al objeto de la
investigacion, requieren ser amplios para guiar el desarrollo del esquema tematico
abordado, pues son los entrevistados quienes han podido identificar los principales

problemas, circunstancias y caracteristicas del tema de investigacion.

La estructura del instrumento escogido para recolectar la informacién cualitativa
se inicia con preguntas de tipo general, seguidas de preguntas mas técnicas o

especificas, a fin de evitar intimidar al entrevistado (Rosero Bustos , 2019).
2.8. Técnicas o herramientas implementadas en la investigacion

Se realizaron entrevistas a personas con amplios conocimientos en materia de
talento humano, seguridad social (para el caso de trabajadores y empleadores) y en
Derecho Penal, para el caso de jueces y asambleistas. Para ello, se preestablecieron
preguntas a profundidad con el uso de una guia de preguntas y una matriz de analisis

de entrevista como instrumentos.

Para el desarrollo del andlisis de resultados de las diez entrevistas, las cuales
se realizaron en un tiempo promedio total de duracién de 10 horas, se procedi6 a

seleccionar y transcribir los datos a través de un modelo de matriz de interpretacion,
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ordenada por categorias, subcategorias, contrastadas en filas y columnas que

permiten comparar las respuestas de los entrevistados, tal como se visualiza en la

siguiente tabla.

Tabla 3. Modelo de matriz de interpretacion

MATRIZ DE ENTREVISTA A

Pregunta N° __:

Categor Subcatego Entrevista Afirmaci

ia ria do on

Negaci

Comentar

P1

P2

P3

P4

PS5

2.8.1. Modelo de entrevista

Este instrumento estuvo estructurado por diez preguntas abiertas, cinco de

ellas dirigidas al grupo de cinco trabajadores y empleadores, y las otra cinco para ser

respondidas por el grupo de cinco jueces y asambleistas. Estas entrevistas se

realizaron a distancia, por medio de la plataforma para video conferencias Zoom.
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2.8.2. Preguntas realizadas al grupo de trabajadores y empleadores

1.

¢Ha sido parte en casos en los que habiéndose retenido al trabajador el
monto correspondiente para el aporte a la seguridad social, no haya sido
consignada por el empleador al Instituto Ecuatoriano de los Seguros

Sociales (IESS) y haya habido sanciones?

¢,Ha oido hablar de la proporcionalidad de una sancién, un castigo o una
pena? de ser afirmativa su respuesta, ¢ Qué entiende por proporcionalidad

de una pena?

¢, Conoce los beneficios de aportar puntualmente al IESS? De ser afirmativa

Su respuesta, mencione algunos.

¢, Sabia que si el empleador no aporta puntualmente al IESS puede ir a

prision de 1 a 3 afios? Comente sobre esa pena.

¢, Se necesitan otras sanciones? ¢ Cudales sanciones considera que serian
mas efectivas ante la comisioén del delito de explotacién laboral por falta de

aportacion al IESS de parte del empleador?

2.8.3. Preguntas realizadas al grupo de Jueces y Asambleistas

1.

¢ Existe proporcionalidad de la pena en el caso de explotacion laboral por la
retencion ilegal de aportes al IESS establecida en el articulo 242 del COIP?

Comente por favor.

¢La pena por retencién ilegal de aportes al IESS establecida en el articulo
242 del COIP tiene que ver con la corresponsabilidad del Estado en la
materia de Seguridad Social y del derecho del Trabajo? Comente por favor.

¢, Cual es su apreciacion sobre la proporcionalidad de las penas que en
materia penal existen por los delitos de explotacién laboral y otros

relacionados como el del 242 del COIP?

¢ Estd subestimada esta transgresion a la ley? ¢ Cudéles son los delitos que

usted considera asociados a la falta de consignacién al IESS?

5. ¢, Se necesitan otras sanciones? ¢ Cuales sanciones considera
gue serian mas efectivas ante la comision del delito de explotacion laboral

por falta de aportacion al IESS de parte del empleador?



2.8.4. Matrices de entrevistas a empleadores y trabajadores

Tabla 4. Retencion de monto de aporte sin consignar y sanciones
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Pregunta 1: ¢ Ha sido parte en casos en los que habiéndose retenido al trabajador el monto correspondiente para el aporte a la seguridad social,

no haya sido consignada por el empleador al Instituto Ecuatoriano de los Seguros Sociales (IESS) y haya habido sanciones?

Categoria

Subcategoria

Entrevistado

Afirmacién

Negacion

Comentario

Responsabilidad
Penal del Empleador
del empleador por
falta de aportacion al
IESS de las
retenciones
efectuadas al

trabajador.

Proporcionalidad de
las penas o0 sanciones
gue son consecuencia
de la falta de

consignacion

P1

Si he sido parte

Solamente conozco de sanciones al
trabajador, cuando ha ido a usar servicios del
IESSy se los niegan porgque su empleador esta
en mora.

P2

Si he sido parte

En 24 afios que tengo al servicio de una gran
empresa que ha estado en mora por lo menos
un par de veces por afio, jamas he visto que
les hayan impuesto sanciones por eso

P3

Si he sido parte

Nunca he visto que les hayan sancionado a los
empleadores que no aportan a tiempo

P4

Si he sido parte

Nunca se han impuesto sanciones.

PS5

Si he sido parte

He conocido de otras empresas que les han
impuesto sanciones con calcomanias en las
establecimientos,

puertas de los pero

directamente no conozco casos.




Tabla 5. Proporcionalidad de una sancion, un castigo o una pena
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por proporcionalidad de una pena?

Pregunta 2: ¢ Ha oido hablar de la proporcionalidad de una sancién, un castigo o una pena? de ser afirmativa su respuesta, ¢ Qué entiende

al respecto

Categoria Subcategoria Entrevistado Afirmacién Negacion Comentario
P1 Si he La proporcionalidad de un castigo o de
escuchado. una pena, significa que la misma debe
ser tan severa como el dafio que causoé
la accion cometida por el infractor.
Responsabilidad Proporcionalidad de
Penal del Empleador | las penas o sanciones P2 Si sé de qué se Significa que, si hay un delito o una falta,
del empleador por falta | que son consecuencia trata la sancion debe ser pareja al dafio que el
de aportacion al IESS |de la falta de delito causo.
de las retenciones | consignacion . . N
g P3 Infiero por el Todo lo que es proporcional, significa
efectuadas al ., L .
contexto de una relacioén equitativa. Es decir, a mayor
trabajador. i .
gué se trata dafio, mayor pena.
P4 Nunca he oido
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PS5

Si sé.

Siempre que se infringe una ley o se
hace lo contrario a lo que ella ordena
debe generarse una pena o sancion y
debe ser equivalente a las
consecuencias derivadas de tal accion

violatoria de la ley.

Tabla 6. Beneficios de aportar puntualmente al IESS

Pregunta 3: ¢ Conoce los beneficios de aportar puntualmente al IESS? De ser afirmativa su respuesta, mencione algunos.

Categoria

Subcategoria

Entrevistado

Afirmacioén

Negacion

Comentario

Penas que existen
por falta de
aportacién al IESS
de las retenciones
efectuadas al

trabajador con los

Proporcionalidad de
las penas respecto a
la violacion de los
derechos a la vida y

al trabajo.

P1

Si

Acceso a los centros médicos del
IESS, hospitales. Atencion de
emergencia. Servicios Funerarios.
Seguro de desempleo. Pension de

vejez.

P2

Si, los
conozco casi

todos.

Derecho a recibir consultas médicas,
medicamentos gratuitos o a bajo
costo, servicio de hospitalizacién,
atencion por maternidad, seguro
invalidez, remuneracion por dias no

laborados por enfermedad, gastos




delitos de

explotacion laboral

funerarios, pension de vejez,
cesantia, seguro de desempleo,
préstamos hipotecarios, préstamos

quirografarios, etcétera.

P3

Si

Atencion médica y hospitalizacion.
BIESS. Préstamos. Pensiones por
invalidez, sobrevivientes,

desempleo, cesantia, etc.

P4

Si

Que permite acceder a todo lo que
tiene que ver con la salud, la vejez,
el desempleo y los préstamos para

casa, carro y otras cosas.

PS5

Si sé.

El IESS es un derecho irrenunciable
de los trabajadores porque el Estado
es corresponsable del bienestar de
los trabajadores. Cubre los riesgos
asociados desocupacion
involuntaria, maternidad, invalidez,

enfermedad, vejez y muerte.
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Tabla 7. Prision de 1 a 3 afios por no aporte puntual al IESS

47

Pregunta 4: ¢ Sabia que si el empleador no aporta puntualmente al IESS puede ir a prisién de 1 a 3 afios? Comente sobre esa pena.

Categoria Subcategoria Entrevistado | Afirmacién | Negacion Comentario
P1 No Me parece que es una pena inutil para el trabajador
porque con eso no va a recuperar su derecho a la
salud y a la vida que le violaron, ni el dinero que le
robaron. Deberia haber una obligacién de pagar con
Penas que existen Proporcionalidad de bienes de la propia empresa al trabajador lesionado.
por falta de las penas respecto a
aportacion al IESS de | la violacion de los P2 Si. Creo que es una pena justa porque la seguridad social
las retenciones derechos a la vida, la es algo serio que todo trabajador debe tener.
efectuadas al seguridad y al . : - :
9 y P3 Si Creo que es una pena insuficiente porque si el
trabajador con los trabajo. . :
trabajador muere o pierde su casa por una falta del
delitos de explotacion . . ~
empleador, ese ademas de preso por mas afos
laboral L : -
deberia indemnizarlo o al menos a sus familiares.
P4 No No lo sabia, pero creo que mas que en letra deberian

aplicarlo porque muchos empresarios que se la dan
de famosos en este pais, deben todo el tiempo y todo

el IESS es complice de ellos.
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P5 Si lo sabia, Me parece que como sancion esta bien, aunque por
pero nunca ser una pena menor de 5 afios se puede negociar y
se da. pedir una pena sustitutiva. Ademas, todo el gobierno

sabe lo que pasa y no meten preso a nadie.

Tabla 8. Sanciones efectivas

Pregunta 5: ¢ Se necesitan otras sanciones? ¢ Cuales sanciones considera que serian mas efectivas ante la comision del delito de

explotacion laboral por falta de aportacién al IESS de parte del empleador?

Categoria Subcategoria | Entrevistado | Afirmacién | Negacion Comentario

P1 Si Mas de 5 afios de privativa de libertad a menos que indemnice
a todos los trabajadores, restituya su moral y su patrimonio.

Que pague segun los dafios sufridos.

P2 Si. Me parece que ademas de la pena hay que ordenar la

reparacion integral pero debe crearse un antecedente publico

Propuestas de | Criticas a las .
P y una multa realmente alta a favor de los trabajadores

sanciones penas vigentes. . ~
afectados ya sea en riesgo o en dafios en los que se hayan
penales
puesto.
P3 Si Deberia ser una pena que no se negocie ni se pueda

exonerar. Las personas que violan la ley para dafiar a los mas

débiles son peligrosas y pueden llegar a ser hasta dirigentes
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de un pais. Ademas, tienen que pagar alto precio a los

trabajadores por el riesgo en el que ponen sus vidas.

P4 Si No lo sabia, pero creo que més que en letra deberian aplicarlo
porgue muchos empresarios que se la dan de famosos en este
pais deben todo el tiempo y todo el IESS es complice de ellos.

P5 No.

2.8.5. Matrices de entrevistas a Jueces y Asambleistas

Tabla 9. Proporcionalidad de la pena en el caso de explotacion laboral

Pregunta 1: ¢ Existe proporcionalidad de la pena en el caso de explotacién laboral por la retencion ilegal de aportes al IESS establecida en el
articulo 242 del COIP? Comente por favor.
Categoria | Subcategoria | Entrevistado | Afirmacion | Negacion Comentario
P1 No El caso de explotacion laboral tiene muchos matices e implicaciones de
Responsabi | Proporcionalid derechos humanos pero los jueces ademas de la legalidad pueden
lidad Penal | ad de las usar la valoracion libre para ajustar mejor esa pena y hacerla mas
del penas o efectiva para la victima.
Empleador | sanciones que P2 No Creo que no se acata el principio de minima intervencion penal,
del son deberian sustituir la privativa de libertad por una sancién
empleador | consecuencia indemnizatoria, obligaciones de dar mas bien, multas.
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por falta de
aportacion
al IESS de
las
retenciones
efectuadas
al

trabajador.

de la falta de

consignacion

P3

No

La explotacién laboral es una constante de alta incidencia en Ecuador.
La proporcionalidad ademés de los derechos humanos que afecta debe
considerar la tasa de incidencia o la frecuencia con que esta norma es

violada por los empleadores a aumentar las penas y sanciones.

P4

No

No existe una verdadera proporcionalidad. Se trata de una norma de
caracter politico que no reduce la criminalidad ni repara el dafio. Debe

cambiarse.

PS5

No

No hay proporcionalidad en ninguna de las penas a los empleadores en
la legislacién ecuatoriana. El pais sigue siendo protector del empleador

mas que del trabajador. Eso debe cambiarse.

Tabla 10. Corresponsabilidad del Estado en la materia de Seguridad Social

del Estado en la materia de Seguridad Social y del derecho del Trabajo? Comente por favor.

Pregunta 2: ¢La pena por retencion ilegal de aportes al IESS establecida en el articulo 242 del COIP tiene que ver con la corresponsabilidad

Empleador

sanciones que

Categoria Subcategoria | Entrevistado | Afirmacion | Negacion | Comentario

P1 Si Por supuesto, la corresponsabilidad del Estado en materias de orden
Responsabili | Proporcionalid publico es determinante a la hora de considerar las sanciones, pero
dad Penal ad de las se debe recordar el principio de supremacia de éste, y de los
del penas o privilegios que goza. Es decir, no porque haya empleadores privados

estos son tratados de un modo o de otro para proteger al Estado.
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del
empleador
por falta de
aportacién al
IESS de las
retenciones
efectuadas al

trabajador.

son
consecuencia
de la falta de

consignacion

P2

Si

El Estado debe velar por la garantia de derechos de sus ciudadanos.
Las sanciones tienen un rol de restitucion de condiciones que
protegen a la sociedad. El poder punitivo del Estado debe estar

siempre a favor del débil juridico de la relacién de trabajo.

P3

Si

Se ha confundido la solidaridad del trabajador con la evasién de
responsabilidades del Estado. El Estado estd en deuda con la
seguridad social y esta pena del 242 es una sancion ineficaz e

impertinente que en nada ayuda a las victimas.

P4

Si

La corresponsabilidad del Estado en la materia de Seguridad Social y
del derecho del Trabajo se ve mermada en esta disposicion que es

insuficiente e ineficaz.

P5

Si

Tiene que ver y lamentablemente es ineficaz y no garantiza los

derechos de las victimas.




Tabla 11. Proporcionalidad de las penas que en materia penal
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Pregunta 3: ¢ Cual es su apreciacion sobre la proporcionalidad de las penas que en materia penal existen por los delitos de explotacién

laboral y otros relacionados como el del 242 del COIP?

Categoria Subcategoria | Entrevistado | Afirmacion | Negacién Comentario

P1 Es evidente que los derechos a la vida y la dignidad laboral tienen
Penas que | Proporcionalid rango constitucional y, en consecuencia, la proporcionalidad de las
existen por|ad de las penas debe ser lo suficientemente restaurativas y equitativas. En
falta de | penas nuestro ordenamiento juridico esto debe ajustarse.
aportacion al | respecto a la ] -

_ y P2 Dados los derechos fundamentales que se violan, es justificable y
IESS de las | violacion de los ) ) )
) viable que se piense en el incremento de las penas.

retenciones derechos a la
efectuadas al |vida, a la| p3 En cuanto a la proporcionalidad de la pena, su medida o nivel
trabajador con | seguridad y al actual, no se ajusta a los principios de necesidad y razonabilidad
los delitos de | trabajo. dado el nivel del derecho a la vida, la dignidad, la seguridad, la
explotacion salud y el trabajo.
laboral

P4 Las penas actuales requieren de un nuevo analisis dogmatico, un

replanteo de la apreciacion criminal para evaluar cualitativa y

cuantitativamente la necesidad o no de la adecuacion proporcional.
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PS5

La proporcionalidad tiene que ver con la correspondencia entre la
conducta manifestada, la conducta tipificada y el riesgo al que se
expuso del bien juridico tutelado, en este caso, estas penas no

respetan esa relacion.

Tabla 12. Delitos asociados a la falta de consignacion al IESS

Pregunta 4: ¢ Est4 subestimada esta transgresion a la ley? ¢ Cuales son los delitos que usted considera asociados a la falta de consignacion al

con los

delitos de

IESS?
Categoria Subcategoria | Entrevistado | Afirmacion | Negacidon Comentario
P1 No Pueden asociarse imputaciones por estafa, enriquecimiento

Penas  que | Proporcionalid ilicito, desacato a la autoridad administrativa o judicial en caso de
existen por|ad de las que existan procedimientos previos.
falta de | penas respecto P2 No Hay muchos delitos que pueden estar asociados y en ese
aportacion al |a la violacion . - .

sentido, solicitarse las penas gque correspondan, pero ademas de la
IESS de las | de los restrictiva de libertad, puede ordenarse la clausura de los locales o
retenciones | derechos a la I

establecimientos de la empresa.
efectuadas al | vida y al
trabajador trabajo. P3 Si Se ha subestimado sin pensar que tal vez, esto se esté utilizando

como lavado de activos y las dimensiones que realmente se

ameritan para proteger a la sociedad, no se estan tomando.
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explotacion

laboral

P4

Sij, tal

vez.

Tal vez se trata de una ligereza legislativa o se trata de encubrir
a los grandes grupos de empleadores. El enriquecimiento ilicito, la
discriminacién, la estafa, la inobservancia del deber objetivo de
cuidado, muchos otros delitos pueden estar asociados con sus

penas.

PS5

No

No esta subestimada porque si no, ho se habria mencionado en
el COIP. Lo que si es cierto, es que puede estar asociado a otros

delitos y penas.

Tabla 13. Sanciones que serian mas efectivas ante la comision del delito

Pregunta 5: ¢ Se necesitan otras sanciones? ¢, Cudles sanciones considera que serian mas efectivas ante la comision del delito de explotacion

laboral por falta de aportacion al IESS de parte del empleador?

Categoria | Subcategoria | Entrevistado | Afirmacion | Negacion Comentario
P1 Si Ademas de la prisién y reparacion integral, debe darsele a la orden
Propuesta | Criticas a las administrativa del Director General o el Director Provincial del IESS, la
s de penas fuerza de ejecutiva para que baste pasarla a fiscalia para que, con
vigentes. auxilio de la fuerza policial, el empleador sea apresado con mayor

rapidez.




55

sanciones

penales

P2

Si

Sanciones pecuniarias de acuerdo a una tabla que indemnice de
inmediato a la victima y al Estado por poner en riesgo su

corresponsabilidad.

P3

Si

Obligaciones de dar, obligaciones dinerarias y de acreencia preferente

sobre cualquier otra obligacion del empleador excepto las de menores.

P4

Si

Obligaciones dinerarias para con la victima y todos los afectados
directa o indirectamente. Obligaciones de reparacion integral con la

comunidad en favor de las organizaciones de trabajadores.

P5

Si

Penas de indemnizaciones elevadas en dinero, derechos y beneficios
al trabajador afectados o familiares. Incremento de la pena a mas de 5
afios. Limites a la suspensién condicional o cualquier forma de
supresion de la pena sin antes verificarse cumplimiento efectivo de las

indemnizaciones tanto al IESS como a las victimas.
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CAPITULO Il

3. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

Este capitulo describe los resultados derivados de la investigacion gracias a la
triangulacion de los datos obtenidos de las fuentes tedricas, las entrevistas realizadas
y la focalizacion de la investigadora. Se trata de encontrar el verdadero sentido de
cada planteamiento relacionado con la proporcionalidad de la pena del articulo 242
del Codigo Organico Integral Penal, apreciado cualitativamente desde la perspectiva
de los derechos humanos involucrados y lesionados cuando el empleador retiene al
trabajador, pero se queda con el dinero y no lo aporta al Instituto Ecuatoriano de los

Seguros Sociales.

Dado que se ha utilizado un enfoque de investigacion cualitativo, los resultados
seran apreciados sin que durante la investigacion se hubiera incidido en ellos, por lo
cual debe entenderse que las respuestas obtenidas para cada objetivo se derivan de
la apreciacion de las fuentes de donde se derivan todos los datos y del procesamiento

de la informacioén realizado en tres fases:
e Primero: se hizo el registro de toda la informacion textual.

e Segundo: se segmentaron los datos, de acuerdo con la caracterizacion surgida

de los mismos datos y de las fuentes de informacion.

e Tercero: se interrelacionaron las categorias seleccionadas y se construyé una

especie de hilo conductor para presentar efectivamente los resultados.

Se realiz6 un andlisis de las entrevistas y matrices presentadas en el capitulo
anterior para mediante una técnica de embudo, ir valorando la calidad de las
respuestas y seleccionar en ese orden las mas explicitas y de apoyo a la investigacion.
Posteriormente, se construyen matrices de resultados, expuestas a continuacién en
las que se observan respuestas focalizadas en atencion a los objetivos especificos

planteados.

Los entrevistados, cuya identidad queda en reserva, son profesionales con
suficiente experiencia y practica en el area del conocimiento y de alli se deriva la
validez de la informacion que gentilmente aportaron. Del mismo modo, las fuentes

textuales de informacion pertenecen a la doctrina clasica, moderna o contemporanea,
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seleccionada con mas énfasis en su permanencia en el tiempo y repeticion, lo que le

concede confiabilidad.

3.1. Resultados teéricos focalizados

Tabla 14. Resultados Teoéricos Focalizados, Seccion 1

efectuadas al trabajador (OE1).

Seccién 1: Examinar la dogmatica juridica sobre la proporcionalidad de las penas referidas a

la responsabilidad penal del empleador por falta de aportacion al IESS de las retenciones

Categoria Considerada

Directrices Teodricas

Focalizacion

Proporcionalidad

Derechos que afecta la

conducta punible

La falta de aportacién al IESS de las
retenciones efectuadas al trabajador
afecta derechos humanos (aquellos
protegidos internacionalmente) vy
derechos fundamentales (los protegidos
por la Constitucién de la Republica)
tales como la vida, la seguridad social,
la propiedad o patrimonio, el trabajo en
condiciones satisfactorias y proteccion
contra el desempleo. El art. 76 de la
Constitucién de la Republica y el art. 12
nam. 16 del COIP, son concordantes en
cuanto a que una pena debe ser
equitativa, necesaria y practica. En
vitud de ello, se observa como
resultado en este aspecto que la prision
de uno a tres afios con la opcion de
suspension condicional no es
proporcional por los derechos que
afecta ni por los riesgos a los que esta
sometido el trabajador por la infraccion
cometida por el empleador. No se debe
olvidar que la proporcionalidad es
garantia de la propia justicia para
asignar penas y sanciones segun lo que

el responsable merece.




Tabla 15. Resultados Teoricos Focalizados, Seccion 2
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efectuadas al trabajador (OE2)

Seccién 2: Examinar la dogmatica juridica sobre la proporcionalidad de las penas referidas

a la responsabilidad penal del empleador por falta de aportacién al IESS de las retenciones

Categoria Considerada

Directrices

Tedricas

Focalizacion

Responsabilidad Penal

Finalidad de las
penas y reparacion

integral

La responsabilidad penal es exigible
cuando el empleador incumple con
su obligacion de aportar al IESS la
cantidad dineraria que ha retenido vy,
en consecuencia, ademas de ser
sancionado personalmente, debe
reparar el dafio que ha ocasionado.
Responder penalmente supone una
sentencia que proporciona los
elementos facticos para la restitucion
de la situacion alterada o la
reparacion del dafio causado de la
forma mas equiparable posible. La
pena de uno a tres afios establecida
en el articulo 242 del COIP, no
contiene en si misma con la finalidad
de reparar el dafio, sino que, en todo
caso, lo que hace es prevenir su
continuidad o castigar al empleador
para que no repita su conducta. Sin
embargo, aun cuando la reparacion
integral es complementaria, el
principio de minima intervencién
penal desviaria la imposicién de la
sancion ante la existencia del
procedimiento laboral como previo y
por tanto lo penal, pudiera ser

innecesario.




Tabla 16. Resultados Teoricos Focalizados, Seccion 3
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efectuadas al trabajador (OEL1).

Seccién 3: Examinar la dogmatica juridica sobre la proporcionalidad de las penas referidas

a la responsabilidad penal del empleador por falta de aportacién al IESS de las retenciones

Categoria Considerada Directrices Tedricas

Focalizacion

Obligacion del empleador

Finalidad de las
aportaciones

efectuadas

Atencién médica integral,
pensiones, programas para
maternidad o para el adulto mayor,
jubilacion, gastos  funerarios,
subsidios y hasta saneamiento del
ambiente, son los servicios que
ofrece el IESS a sus asegurados
gue cumplen con las aportaciones a
través de la consignacion que esta
obligado a hacer el empleador,
quien se convierte en un
instrumento en la responsabilidad
social para la seguridad junto con el
Estado. En consecuencia, evadir su
obligacion compromete al Estado y
la sociedad. Esto es agravante que
se relaciona con la explotacion
laboral porque esta exponiendo a
sus trabajadores a peligros
derivados de las asignaciones
laborales sin garantizar proteccion
del IESS al estar en mora. Esto es
ademas una infraccion al deber

objetivo de cuidado.
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Tabla 17. Resultados Teoéricos Focalizados, Seccion 4

Seccién 4: Relacionar la falta de consignacion al IESS de las aportaciones efectuadas por
el trabajador con los delitos de explotacion laboral y su proporcionalidad respecto a la

violacién de los derechos a la vida, la seguridad y al trabajo (OE2).

Categoria Considerada

Directrices

Tedricas

Focalizaciéon

Explotacién Laboral

Derecho a la vida

Poner en peligro el derecho a la
asistencia médica oportuna es
directamente proporcional a poner en
peligro la vida de un trabajador cuyas
aportaciones no han sido
consignadas por el empleador. Ese
peligro es responsabilidad directa del
empleador y puede considerarse un
atentado contra la vida. La integridad
personal, la falta a su honra y
dignidad por no ser atendido en el
momento de necesidad, asi como las
condiciones en las cuales podrian
llegar a retrasarse en su atencion
médica, de pensibn o cualquier
beneficio asociado a la vida, amerita
la imposicion de penas asociadas a la
explotacion laboral de conformidad
con la Constitucibn y Convenios
Internacionales. Si al trabajador no se
le aseguran las  condiciones
necesarias para disfrutar plenamente
de los servicios que ha pagado, se
esta cometiendo contra él explotacion

laboral y asi debera sancionarse.
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Tabla 18. Resultados Teoricos Focalizados, Seccion 5

Seccién 5: Relacionar la falta de consignacion al IESS de las aportaciones efectuadas por
el trabajador con los delitos de explotacion laboral y su proporcionalidad respecto a la

violacién de los derechos a la vida, la seguridad y al trabajo (OE2).

Categoria Considerada | Directrices Teéricas Focalizacion
Explotacién Laboral Derecho a la Despojar al trabajador del derecho
seguridad social irrenunciable a la seguridad social

implica sin lugar a duda una forma de
explotacion laboral porque un
accidente de trabajo es un riesgo al
que esti expuesto
permanentemente. LoS recursos
disponibles para él en caso de un
despido o de una cesantia imprevista
forman parte de su respaldo de
manutencién en caso de producirse y
en este mismo orden de ideas es
claro que, la falta de consignacién del
aporte por el empleador debe tenerse
como delito, con implicaciones que
incluso, comprometen al Estado en
su funcién de garantizar la seguridad
social de sus administrados. La
explotacion laboral es un abuso de
poder que incluye la afectacion moral
de las victimas y esto es
exactamente lo que ocurre cuando el
empleador, teniendo en sus arcas
patrimoniales el dinero de las
aportaciones de sus trabajadores no
las consigna. Por ello esto debe ser
considerado como delito y asi mismo
debera  ser  proporcionalmente

penado.




Tabla 19. Resultados Teoricos Focalizados, Seccion 6

Seccién 6: Relacionar la falta de consignacién al IESS de las aportaciones efectuadas
por el trabajador con los delitos de explotacion laboral y su proporcionalidad respecto a

la violacién de los derechos a la vida, la seguridad y al trabajo (OE2).

Categoria Considerada

Directrices Teoricas

Focalizacion

Explotacién Laboral

Derecho al Trabajo

El derecho al trabajo es un
derecho fundamental que se
supone es la base de la
produccion econdémica del
Estado. Se trata de
beneficiarse reciproca vy
socialmente del trabajo.
Cuando el empleador no
consigna el dinero en forma
oportuna, se enriquece
ilicitamente asi sea por los
intereses que devenga ese
dinero en sus cuentas, pero
peor a eso, es el delito de
beneficiarse del trabajador y
de su dinero a cambio de
nada o a cambio de unas
condiciones  inequitativas,
insalubres e inseguras.
Cualquier violacion de los
derechos humanos y
fundamentales de esta
magnitud, debe ser objeto
de la materia penal en virtud
de la naturaleza de las
acciones y de sus
consecuencias sobre la

vida.
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Tabla 20. Resultados Teoricos Focalizados, Seccion 7

Seccién 7: Desarrollar una propuesta de sanciones penales mas efectivas ante la comision
del delito de explotaciéon laboral por falta de aportacion al IESS de las retenciones

efectuadas al trabajador.

Categoria Considerada Directrices Tedricas Focalizacion
Efectividad de las Determinacion de La efectividad de las sanciones
sanciones efectividad depende de la incidencia de éstas

en la modificacion de la conducta
del responsable penal. Algunos
elementos que deben
considerarse para determinar la
efectividad pueden ser: adaptarse
al contexto social, tener un
enfoque practico y realista,
contener el factor educativo
respecto a la distincion entre lo
prohibido y lo permitido. La norma
debe especificar la gravedad del
delito por las consecuencias que
se derivan de aquel, asi como
también que la especificidad de la
pena guarde relacién con la
reparacion del dafio o la evitacion

de su repeticion.

Por lo tanto, para determinar la
efectividad de wuna pena se
atiende a la capacidad de esa
pena de modificar la conducta, de
evitar que se repita y de que al
mismo tiempo, ofrezca reparacion
del dafio o restitucion de la
situacion infringida al estado inicial
antes del cometimiento de la

conducta punible.




Elaborado por: Nancy Ugsha
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Tabla 21. Resultados Teoéricos Focalizados, Seccion 8

efectuadas al trabajador.

Seccibén 8: Desarrollar una propuesta de sanciones penales mas efectivas ante la comision

del delito de explotacién laboral por falta de aportaciéon al IESS de las retenciones

derecho  penal
constitucional 'y

penal del trabajo.

Categoria Considerada Directrices Focalizacion
Tedricas
Explotacién laboral Alcance del | Pensar que todos los derechos

inmersos en la relacion de trabajo deben
ser regulados por el derecho penal,
seria incorrecto porque no se trata de
una persecucion indiscriminada hacia la
imposicion de penas restrictivas de
libertad. De igual forma el derecho penal
constitucional dirigido a la proteccion y
garantia de los derechos fundamentales
no puede ignorarse en el terreno del
derecho del trabajo. Lo que si parece
razonable afirmar es que el derecho del
trabajo necesita apoyarse en el Derecho
Penal en aquellos casos en los cuales
sea evidente la intencién de explotacion
laboral como es el caso que ocupa a
esta investigadora porque las acciones
y penas sustantivas o administrativas no
cumplen con la funcién garantista que
se requiere en estos casos de accion
ilegitima 'y consciente del sujeto
responsable que en este caso es el
empleador. Para la propuesta elaborada
en este trabajo, se toma en
consideracion esta distincion y se
presentan nuevas sanciones y forma de

preceptos penales.
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3.2. Propuesta

Propuesta de ley reformatoria al c6digo organico integral penal respecto al
delito de no consignacién oportuna del empleador al IESS de las aportaciones

para la seguridad social realizadas por el trabajador
3.2.1. Exposicion de motivos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce y exige para
todas las personas, los derechos inherentes a una vida libre, digna y justa y también,
la necesidad de que exista normativa de Derecho que soporte las disposiciones
necesarias con las cuales combatir la tirania y la opresion. Es un conjunto completo
de normas, en las que se dedica especial atencion a la libertad, la igualdad, la
prohibicion de la opresion y de tratos degradantes como los derivados de la
servidumbre o de la esclavitud. En funcién de lo articulos citados a continuacion, se

motiva esta propuesta:
Articulo 22

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

su personalidad.
Articulo 23

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el

desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo

igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros

medios de proteccién social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de

sus intereses.

(...) Articulo 25
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1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su

voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual

proteccion social. (Organizacion de las Naciones Unidas , 1948)

El neo constitucionalismo basado en lo anterior ha traido al Ecuador un derecho
penal humanista, que de una manera rigida pero garantista, considera que se deben
penalizar todas aquellas acciones que menoscaben los preceptos dispuestos en favor

de la paz, la justicia y la responsabilidad social.

El delito de explotacion laboral en el Ecuador se encuentra muy limitado en su
texto, contemplando para éste lo que tiene que ver con trabajos forzados, trata de
personas o trabajo en la nifiez, pero la violacion a los derechos de seguridad social
asociados al trabajo honrado debe también considerarse como tal en virtud de los

derechos humanos que lesiona.

Por esta razon, el presente proyecto busca reformar lo que compete a la ley
penal para hacer valer, de manera mas efectiva, las disposiciones que en los
convenios internacionales y en la constitucion estan establecidas sobre la necesidad
e importancia de la seguridad social para un trabajador, para una comunidad y para

un pais.

Es responsabilidad del Estado cumplir a través de su méaximo 6érgano legislativo
con la tipificacién y creacion de sanciones en la ley penal en contra de los delitos que
trasciendan la materia del derecho del trabajo por las violaciones a los derechos
humanos y en caso de que este 6rgano, incumpla, la corte constitucional debe entrar

a ejercer el control que corresponde.

Por consiguiente, la finalidad de la reforma es precisa, consiste en hacer
efectivos y validos los derechos del trabajador en cuanto a la obtencion de justicia
mediante la imposicién de la responsabilidad penal adecuada al tipo y sancién
proporcional que corresponde al empleador que, desacata la ley, pone en riesgo la

seguridad del trabajador y la vida de éste, quebranta la corresponsabilidad social que
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tiene con el Estado, evidencia el interés de explotacion mediante enriquecimiento
ilicito cuando, a pesar de haber realizado las deducciones al trabajador para los fines
de aportacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, no los consigna de manera

oportuna al mismo.

En una sociedad democratica el derecho penal debe traspasar la frontera del
derecho represivo y acatar el principio de minima intervencion penal, pero es
necesario que pueda preservar los derechos de las personas mas débiles, esclarezca
la verdad y utilice la equidad para la justicia garantizando una reparacion integral
efectiva tanto del riesgo como del dafio dentro de un debido proceso. El derecho penal
tiene que responder a las necesidades ciudadanas y no son menos, aquellas que se

relacionan con la seguridad social y el trabajo.
En consecuencia, se establecen los siguientes CONSIDERANDOS:

QUE, el Art. 3, de la Constitucion Politica del Ecuador determina: “Son deberes

primordiales del Estado:

Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la
salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes. (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2008)
QUE, el Art. 32, de la Constitucion Politica del Ecuador determina:

La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio
de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la
cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan

el buen vivir. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

QUE, el Art. 33 de la Constitucion Politica del Ecuador determina “El Estado
garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones Yy retribuciones justas y el desempefio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado”. (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

QUE, el Art. 34 de la Constitucion de la Republica determina: “El derecho a la
seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera deber y

responsabilidad primordial del Estado...” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

QUE, el Art. 75 de la Constitucion de la Republica determina:
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Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales ser4 sancionado por la ley. (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

QUE, el Art. 75 de la Constitucion de la Republica determina:

Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccion especial, se les
garantizara su no re victimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las
pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se
adoptardn mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
garantia de no repeticién y satisfaccion del derecho violado. Se establecera un sistema
de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes procesales. (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2008)

QUE, el Art. 83 num. 5 de la Constitucion de la Republica determina: “Son deberes
y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros
previstos en la Constitucion y la ley: Respetar los Derechos Humanos y luchar por su

cumplimiento” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
QUE, el Art. 1 del Cddigo Orgénico Integral Penal establece:

Este Cddigo tiene como finalidad normar el poder punitivo del Estado, tipificar las
infracciones penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas
con estricta observancia del debido proceso, promover la rehabilitacién social de las
personas sentenciadas y la reparacion integral de las victimas. (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2014)

QUE, el Art. 13 del Cédigo Orgénico Integral Penal establece:

Las normas de este Cdadigo deberan interpretarse de conformidad con las siguientes
reglas: 1. La interpretacién en materia penal se realizara en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucion de la Republica de manera integral y a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. 2. Los tipos penales y las penas se
interpretaran en forma estricta, esto es, respetando el sentido literal de la norma. 3.
Queda prohibida la utilizacion de la analogia para crear infracciones penales, ampliar
los limites de los presupuestos legales que permiten la aplicacion de una sancién o
medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2014)
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Se expide la ley reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en la forma

siguiente:

Articulo 242.- Retencion ilegal de aportacién a la seguridad social.- La persona
empleadora 0 quien ejerza su representacion como titulares del area de talento
humano, administracion, contabilidad o similares, que retenga los aportes
correspondientes a alguno de los rubros de la seguridad social, tales como
consignaciones patronales, personales del trabajador, efectle los descuentos por
rehabilitaciéon de tiempos de servicio o de dividendos de préstamos hipotecarios y
quirografarios de sus trabajadores y no los deposite en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social dentro del plazo maximo de sesenta dias, contados a partir de la
fecha de la respectiva retencion, sera sancionada con pena privativa de libertad de

tres a cinco afos determinados en funcién del dafio que haya causado tal omision.

Paragrafo primero: este delito se considerard como inherente a la explotaciéon
laboral para su analisis judicial. Se consideraran como agravantes denuncias o
antecedentes registrados sobre dicho delito en cualquier institucion de interés publico
y social, sea del trabajo, seguridad social, defensoria del pueblo, funcion judicial, y

cualquier otra similar.

Para el efecto, la o el afectado, el Director General o el Director Provincial del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, o cualquier ciudadano en ejercicio de su
derecho de participacion y deber de responsabilidad social, consagrados en la
constitucién en su caso, deben interponer ante la Fiscalia la denuncia para que ésta,
de inmediato, proceda con la notificacion al empleador y se inicie la investigacion penal

respectiva de conformidad con los principios del proceso penal.

Se entendera como aceptaciéon de los hechos la falta de contestacion en el término
asignado para ella, que en ningun caso debe superar los 5 dias habiles. En todo lo
demas, el caso se tramitara por el procedimiento ordinario y con las prerrogativas

procedentes determinadas en este codigo en de ser aplicables.

Paragrafo segundo: En caso de determinarse responsabilidad penal de la
persona indicada, ademas de la pena privativa de libertad, sera sancionada con multa
pagada al IESS vy al trabajador, en valores efectivos iguales a los no aportados, de
manera directa hasta que consigne los valores adeudados en la forma

correspondiente y poniéndose al dia con sus obligaciones.
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Segun la gravedad del dafio, la reparacion integral incluird desde disculpas
publicas hasta el pago de una sancion equivalente a dos veces los gastos en atencion
médica privada, recetas, traslados y afines, que se hubieran generado, asi como una
proporcion entre el cincuenta y cien por ciento de dicho monto por dafios morales o

afectacién a la dignidad del trabajador o trabajadores.
DISPOSICION TRANSITORIA

Los empleadores que, en 120 dias continuos a la fecha de la puesta en vigencia
de esta norma, no justifiquen ante el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social la falta
de consignacion de pagos que adeuden por los referidos conceptos, se les iniciara
investigacion penal y se aplicara lo dispuesto en esta ley reformatoria. Deroguese

todas las disposiciones, leyes y normas juridicas que se opongan a la presente.
DISPOSICION FINAL

Esta Ley Reformatoria estard en vigencia a partir de su publicacién en el

registro Oficial.

Dado y firmado en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, en la sede de la
Asamblea Nacional de la republica del Ecuador, a los XX dias, del mes de XXX de
2021.
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CONCLUSIONES

En cuanto al objetivo especifico primero, referido a examinar la dogmatica
juridica sobre la proporcionalidad de las penas referidas a la responsabilidad penal del
empleador por falta de aportacion al IESS de las retenciones efectuadas al trabajador
existente en el pais debe ser articulada con el andlisis efectuado en este trabajo, asi
como con los argumentos considerados en los antecedentes investigativos, por cuanto

es insuficiente en su especificidad.

Ademas se concluye que existen muchos vacios legales en el Cédigo Organico
Integral Penal sobre la explotacion laboral y sus matices e igualmente se observa
cierta negligencia de la Asamblea Nacional y de la Corte Constitucional para regular
efectivamente desde el aspecto penal, dicho delito porque no se crearon tipos penales
como el enriquecimiento ilicito, la extorsion, el abuso de poder y otras variantes de
explotacion laboral que afectan la dignidad del trabajador y ponen en riesgo desde su
vida hasta su patrimonio y sin embargo, lo regulado y la pena establecida es a todas

luces, desproporcionada.

En cuanto al objetivo especifico segundo, la falta de consignacién al IESS de
las aportaciones efectuadas por el trabajador guarda relacion directa el delito de
explotacion laboral porque viola consistentemente los derechos a la vida, la seguridad

y al trabajo, contrariando los mandatos constitucionales y convenios internacionales.

En cumplimiento del objetivo especifico tercero, se desarrollé una propuesta de
sanciones penales mas efectivas ante la comisién del delito de explotacion laboral por
falta de aportacién al IESS de las retenciones efectuadas al trabajador, ya que se
amplio la norma, el tipo, sus implicaciones y sus formas de reparacién integral con lo

cual se reduce la desproporcion y se aporta una solucién punitiva y preventiva.

Finalmente, se concluye que, en la actualidad, no hay proporcionalidad entre la
pena existente y la responsabilidad penal del empleador que no consigna al IESS las
aportaciones retenidas para la seguridad social con respecto a los derechos

lesionados por dicha accion.
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RECOMENDACIONES

Se sugiere a la Asamblea Nacional acogerse al mandato constitucional y
regular de manera debida el poder punitivo del Estado respecto a las violaciones de
derechos humanos que continuamente se presentan en el ambito laboral. Igualmente,
revisar y de ser posible mejorar, la propuesta contenida en el presente estudio para

prevenir el delito y sancionarlo de manera adecuada segun la ley y la doctrina.

Se sugiere a la Corte Constitucional aplicar los controles que son necesarios
para exigir y sancionar a la Asamblea Nacional por la falta de regulacion suficiente,
efectiva y proporcionada de este delito tan comun y de tan graves consecuencias para

las personas.

Se propone a la comunidad académica, continuar con estudios en esta area del
derecho penal laboral, con la finalidad de ampliar la dogmatica juridica existente sobre

el tema.

Se plantea como sugerencia a la ciudadania, exigir la proteccion del derecho
del trabajo mediante el poder punitivo del Estado mediante y que ésta lo haga a través
de los mecanismos de participacion existentes con el objetivo de incidir en la gestion
de politicas gubernamentales que propendan a un cambio de conciencia social
respecto a los abusos de los empleadores en contra de los trabajadores que

constituyen delitos graves contra ellos.
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