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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion fue analizar juridicamente la sancién por la falta
de afiliacion del trabajador al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Se utilizo el
método cuantitativo el cual produce datos descriptivos, que se originan por la
recoleccion de datos. Apoyado en la revision documental-bibliografica. Ademas, se
aplicé el método inductivo-deductivo. Se planteé ademas el método analitico-sintético.
Se concluye que, la tipificacion por la falta de afiliaciéon del trabajador vulnera
abiertamente el principio constitucional de minima intervencion, siendo esta de ultima
ratio. Puesto que, el cumplimiento del derecho a la Seguridad Social al trabajador por
parte del empleador podria garantizarse desde cualquier otra de las especialidades
del Derecho solo con la imposicién de una multa.

Descriptores: Trabajador; derecho laboral; seguridad social. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of the research was to legally analyze the sanction for the lack
of affiliation of the worker to the Ecuadorian Institute of Social Security. The quantitative
method was used, which produces descriptive data, originating from data collection.
Supported by the documentary-bibliographic review. In addition, the inductive-
deductive method was applied. The analytical-synthetic method was also used. It is
concluded that the criminalization for the lack of worker's affiliation openly violates the
constitutional principle of minimum intervention, being this of ultima ratio. Since the
employer's compliance with the worker's right to Social Security could be guaranteed
from any other specialization of the Law only with the imposition of a fine.

Descriptors: Worker; labor law; social security. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) determina en su articulo 34,
Parrafo lero, que: “El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de
todas las personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad
social se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad (...)". Por lo tanto, la
afiliacion laboral es un derecho constitucionalizado, que debe garantizarse en favor
del trabajador. No obstante, a pesar de los muchos esfuerzos para lograr la afiliacion
universal de los trabajadores en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en la
realidad social siempre existen casos de empleadores que incumplen con esta
obligacion, vulnerando en defecto multiples derechos de los trabajadores, como son:
la atencidbn médica y hospitalaria, los aportes de jubilacion, la atencion familiar, entre
tantos otros (Monesterolo, 2012).

Con la finalidad de coaccionar este incumplimiento, el derecho penal ecuatoriano
incorporo la sancion por la falta de afiliacion del trabajador al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, en el nuevo Cédigo Organico Integral Penal, promulgado el 10 de
agosto de 2014, que en su articulo 244, dispone: “(...)La o el empleador que no afilie
a sus trabajadores al seguro social obligatorio dentro de treinta dias, contados a partir
del primer dia de labores, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a
siete dias(...)".

Una parte de la doctrina, sostiene que esta tipificacion ha sido necesaria, con la
finalidad de proteger los derechos del trabajador mediante la seguridad social, debido
a que puede tener circunstancias como las del riesgo laboral, que hacen peligrar su
salud y vida; asi como también, con la sancion se precautelan aquellos derechos de
salud de su familia incluyendo a los nifios, nifias y adolescentes (Sanchez, 2021).
Ademas, debe considerarse que la accion penal debe ser de ultima ratio, debiendo
utilizarse como “(...) el ultimo instrumento al que la sociedad recurre para proteger
determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de control

menos lesivas (...)". (Carnevali, 2008, p.15).
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En la presente investigacion se plantea como objetivo general analizar juridicamente
la sancion por la falta de afiliacion del trabajador al Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social.

METODO

La presente investigacion utiliza el método cuantitativo la cual produce datos
descriptivos, que se originan por la recolecciéon de datos. Apoyado en la revision
documental-bibliografica. Ademas, se aplica el método inductivo-deductivo, el cual
sugiere que para encontrar una verdad se deben buscar los hechos y no basarse en
meras especulaciones, ademéas de partir de afirmaciones generales para llegar a
especificas (Davila, 2006). Se plantea ademas el método analitico-sintético por medio
del cual, se descompone un todo en partes extrayendo cualidades, componentes,
relaciones y mas para posteriormente unir las partes analizadas y con ello descubrir

caracteristicas y relaciones entre los elementos (Rodriguez y Pérez, 2017).

RESULTADOS

Dentro de las varias teorias que intentan establecer los derechos de los trabajadores,
se destacan; en primer lugar, aquella que plantea su determinacién especifica en el
contenido del contrato individual de trabajo, acotando que esta teoria se encuentra ya
desactualizada, al menos en la mayoria de los Estados y particularmente, en los
catalogados como “Estado Constitucional de Derechos”, tal es el caso ecuatoriano, a
partir de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008). En segundo lugar, se
presenta la teoria que sostiene, que los derechos del trabajador son inherentes a la
calidad de ser humano, simplemente aplicados al ambito laboral, “(...) los derechos
fundamentales inespecificos no estan en el contrato de trabajo, sino que actian desde
fuera de él en el ambito de la empresa (...)". (Ojeda, 2016, p.6). Es decir, tales
derechos estan incorporados a la relacion laboral, estén o no especificados en el
contrato individual de trabajo, debido a que son fundamentales y constitucionales del
trabajador. Consecuentemente, en Ecuador “Estado Constitucional de Derechos”,

toda estipulacion contenida en un contrato individual de trabajo, que menoscabe los
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derechos laborales se tiene como nula y, ademas, los derechos del trabajador quedan
garantizados por la Carta Magna y la articulacion de derecho interno. (Concha, 2015).

Sobre dichas circunstancias, segun Valdez (2003) plantea:

(...) el trabajador lleva asi a la relacion laboral unos derechos, inherentes a

Su persona, que son previos al contrato de trabajo que concierta y de rango

superior y valor a los que en éste puedan regir y haberse acordado, pero

cuyo ejercicio va a repercutir ineludiblemente en el propio contrato de

trabajo y en la empresa en la que aquel se inserta (...) (p.89).
Sobre esta base, queda claro que los derechos del trabajador provienen de la
normativa de los tratados internacionales y de la propia, estipulada en el derecho
interno de cada Estado. Ahora bien, los derechos del trabajador en términos amplios,
han sido catalogados por la doctrina en el siguiente orden: 1. Seguridad Social. 2.
Percibir como minimo el sueldo béasico en funcién de la Tabla Sectorial. 3. Pago de
Horas Extraordinarias y Suplementarias. 4. Percibir el Décimo Tercero y Décimo
Cuarto sueldo. 5. Fondos de reserva a partir del segundo afio de trabajo. 6.
Vacaciones remuneradas. 7. Licencia de paternidad o maternidad, segun el caso. 8.
Subsidio por maternidad. 9. Utilidades. (Buen, 2001; Palermo, 2004).
No obstante, de que todos los derechos enunciados poseen la misma importancia en
la normativa, ya que, se rigen en igual forma por los principios de irrenunciabilidad e
intangibilidad, segun el articulo 326, numeral 2 de la (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008). En la realidad practica, si existen derechos laborales, que resultan
ser de una mayor trascendencia, porque poseen un mayor espectro de proteccion, en
cuestidon de salvaguardar la situacion del trabajador, por cuanto mejoran notablemente
su calidad de vida “(...) porque incide en la salud ocupacional, en la salud mental e
incluso en la salud fisica (...)". (Paltan, 2016, p.125)
En el caso de Ecuador, Estado Constitucional de Derechos, la Seguridad Social se
encuentra constitucionalizada, puesto que, se reconoce en la Carta Magna,
determinandosela como un derecho irrenunciable y universal, que opera bajo los
principios de solidaridad y obligatoriedad. Por lo cual, la Seguridad Social es un

derecho fundamental; y, ademas, constitucionalizado.
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Por otra parte, al no cumplir el nimero de aportaciones requeridas, el trabajador no
podria jubilarse conforme la ley, por causa de vejez o discapacidad. Finalmente, cabe
destacar que, el trabajador tampoco podria acceder al beneficio del bono por
desempleo, fondos de reserva ni tampoco al beneficio de realizar un préstamo
quirografario o hipotecario, a las bajas tasas de interés que otorga el Banco del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

DISCUSION

Dentro de la discusion, basicamente debe establecerse si ius puniendi o la facultad
sancionadora del Estado, quedaria limitada al preverse una regulacion diferente que
la sancion penal, ante lo que la investigacion plantea que no. Debido a que ius
puniendi o la facultad sancionadora del Estado, debe aplicarse Unicamente en los
casos en que la conducta dafie el orden social, lo que no aplica al caso de la no
afiliacion, en donde lo que existe es la conculcacion de derechos subjetivos. Bajo esta
l6gica, la aplicacion de una sancién penal resulta impertinente.

Por otro lado, vale acotar, que la sancién penal por la falta de afiliacion al trabajador

también vulnera el principio de proporcionalidad establecido en el articulo

Art. 76: En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas: 6. La ley establecerd la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales (...).
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Por cuanto, la sancion penal resulta excesiva para esta falta, que perfectamente

puede ser regulada Unicamente de forma pecuniaria.

CONCLUSIONES

La tipificacién por la falta de afiliacién del trabajador vulnera abiertamente el principio
constitucional de minima intervencién, siendo esta de ultima ratio. Puesto que, el
cumplimiento del derecho a la Seguridad Social al trabajador por parte del empleador
podria garantizarse desde cualquier otra de las especialidades del Derecho solo con

la imposicién de una multa. Es asi que el mismo Codigo Orgéanico Integral Penal
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establece también la falta de afiliacion como contravencion, cuando el empleador es
una persona natural, lo cual incluso evidencia la distincién que hace la normativa al
momento de establecer la falta de afiliacion por parte de persona juridica como delito
y cuando se trata de una persona natural una contravencion, por lo antes mencionado
evidenciando la exageracion del establecer a la falta de afiliacion por parte del

empleador como un delito.
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