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Resumen

Esta investigacion analiza desde la doctrina y la normativa legal vigente a la
empresa como agente de retencion de aportes patronales de afiliados al seguro general
obligatorio y el rol que desempefia el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS)
en el ambito del derecho administrativo sancionador al identificar que la empresa en
calidad de empleadora no realiza la entrega y pago oportuno del aporte patronal. Estudia
el ordenamiento juridico ecuatoriano en cuanto a la responsabilidad que asume la persona
juridica frente a la recaudacion obligatoria de la aportacion al IESS. Asimismo observa
como el Estado al racionalizar el poder punitivo ha tipificado en el Codigo Organico
Integral Penal (COIP) delitos intimidatorios, uno de ellos, la retencion ilegal de aportes
patronales, para sancionar el incumplimiento del pago aportacional a la seguridad social,
sin considerar que dicho delito no cumplen con las categorias dogmaticas: acto —tipo—
antijuridico y culpable, por lo que se analiza que el ordenamiento juridico ecuatoriano
ante la falta de pago oportuno del aporte prevé la accion penal y acciones administrativas
de oficio o a peticion de parte para sancionar el incumplimiento. La conclusion mas
relevante destaca que, el mantener dentro del sistema juridico ecuatoriano dos vias
sancionatorias frente a la falta de entrega oportuna de aportes, promueve la inobservancia
del debido proceso y la vulneracion del principio non bis in idem de concluirse la sancion
a la persona juridica empleadora. Sin embargo esta investigacion propone que mediante
un compliance laboral y de seguridad social dentro de la estructura empresarial se

promueve un mecanismo de refuerzo para cumplimiento de obligaciones patronales.

Palabras clave: empresa, non bis in idem, retencion, seguridad social, sancion, compliance
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Introduccion

El ordenamiento juridico ecuatoriano mantiene un problema recurrente y es que
la dispersion normativa y la falta de conocimiento del funcionamiento administrativo del
IESS, ha motivado la creacion de normas que en su contenido buscan sancionar por varias
vias el cometimiento de una actuacion contraria al derecho, particularidad que transgrede
la seguridad juridica, el debido proceso, y los principios que lo sostienen, uno de ellos el
non bis in idem. En el presente trabajo de investigacion se analiza la importancia de la
empresa como agente de retencion de aportes y la obligacion patronal de entregar de
manera oportuna al IESS los valores recaudados a fin de evitar, por un lado, el inicio de
un proceso oficioso de mora patronal o la sustanciacion de una denuncia presentada por
un trabajador; y por otro, un proceso de denuncia penal, situacién que promoveria la
transgresion del non bis in idem, con lo que se evidencia que el propio ordenamiento
juridico ecuatoriano promueve la vulneracion de principios constitucionales. En relacion
a la retencién de aportes patronales per se, se ha identificado que en el Ecuador existen
mecanismos sancionatorios administrativos efectivos en caso de que la persona juridica
en calidad de empleadora no cumpla oportunamente con el pago a la seguridad social de
las cotizaciones de sus trabajadores, sin embargo el legislador ha regulado en el art. 242
del COIP el delito de retencion ilegal de aportes patronales, desconociendo que desde el
derecho administrativo sancionador, el IESS mantiene mecanismos sancionatorios que a
diferencia del ambito penal, no frenan la actividad econdmica de la empresa y que tutelan
los derechos de los trabajadores, pues la facultad sancionadora del IESS en caso de
retencion de cotizaciones le faculta a imponer multas y/o sanciones que por su rigurosidad
no podrian ser desconocidas por la empresa.

En el presente trabajo se analiza la sentencia de la Corte Constitucional emitida en el caso
Furukawa, en cuya parte pertinente se colige que, para la administracion publica, de
identificarse el no pago oportuno de cotizaciones se activan mecanismos sancionatorios
administrativos mas no penales, por lo que se cuestiona la regulacion del art. 242 del
COIP.

Durante el andlisis del tema propuesto se indica que generalmente el non bis in idem se
aplica a personas naturales, por cuanto se partia del criterio de que solo ellas podian ser

sujetos de sanciones. Sin embargo, con la evolucion del derecho y la creciente
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responsabilidad de las personas juridicas, este principio también se ha extendido a ellas,
aungue con ciertas particularidades; esto con la finalidad de evitar la atribucion de
responsabilidad penal y administrativa de la persona juridica por un mismo fundamento.
Asimismo, se propone que, bajo el concepto de responsabilidad social de la empresa, se
pueden implementar desde la propia estructura empresarial mecanismos de refuerzo para
el cumplimiento de obligaciones patronales, como por ejemplo el compliance laboral y
de seguridad social, cuyo objetivo es evitar que la persona juridica empleadora sea
sancionada por incumplimientos normativos o desconocimiento de las normas que

integran el sistema de seguridad social.
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Capitulo primero

La responsabilidad de la empresa en la retencion de aportes patronales

Este capitulo presenta un anélisis dogmatico y normativo de la actuacion de la
empresa como agente de retencion de aportes patronales de afiliados al seguro general
obligatorio y el rol que desempefia el IESS como entidad recaudadora, por lo que de
existir una retencion ilegal, por parte de la empresa empleadora, el IESS se encuentra en
la potestad de recaudar el aporte no pagado y sancionar el incumplimiento en via
administrativa; en consecuencia, regular en el COIP, un delito intimidatorio como la
retencion ilegal de aportes patronales pierde sustento si el sistema administrativo se activa

de manera efectiva y eficiente.

1. La empresa como retenedora de aportes patronales

La persona juridica en el contexto de empresa o sociedad econdmica, al momento
de su constitucion o nacimiento se sujeta al cumplimiento de normas y/o requisitos para
su funcionamiento; asi también, actla a través de sus representantes legales, quienes de
conformidad con el art. 83 de la Ley de Seguridad Social, en calidad de empleadores les
corresponde la posibilidad de descontar de la remuneracion mensual la aportacion
patronal dispuesta por el IESS.?

A nivel doctrinario, la recaudacion de aportes que realiza el empleador de una
empresa, en el ambito del derecho tributario, le otorga la calidad de destinatario legal
tributario o sujeto pasivo obligado al cumplimiento pecuniario de una obligacién
tributaria impuesta y regulada por ley, a favor del Estado acreedor.

El art. 24 del Codigo Tributario ecuatoriano, sefiala en su parte pertinente que son
sujetos pasivos de la obligacion tributaria “[...] la persona natural o juridica que, segun
la ley, estd obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente
0 como responsable”.?

En la categoria de responsable, el num. 1 del art. 29 del Cdodigo citado menciona

en su parte pertinente que acttan como responsables del cumplimiento de la obligacion

! Ecuador, Ley de Seguridad Social, Registro Oficial 587, Suplemento, 11 de mayo de 2009, art.
83.
2 Ecuador, Cédigo Tributario, Registro Oficial 544, Suplemento, 9 de marzo del 2009, art. 24.
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tributaria los agentes de retencion “[...] entendiéndose por tales a las personas naturales
o juridicas que, en razon de su actividad, funcién o empleo, estan en posibilidad de retener
tributos y que, por mandato legal, disposicion reglamentaria u orden administrativa, estén
obligadas a ello”.2

En consecuencia, de acuerdo al ordenamiento juridico tributario ecuatoriano, se
puede colegir que la figura juridica de empresa como agente de retencidén nace de manera
exclusiva en el ambito del derecho tributario, pues el Estado a fin de efectivizar la relacion
tributaria principal extiende su competencia y convierte a la empresa en un auxiliar del
cumplimiento de la obligacion de retener el aporte y entregarlo al tesoro publico y en caso
de no hacerlo la persona juridica recaeria en el supuesto del ilicito penal.*

Ahora bien, la figura sui generis de la empresa como agente de retencién del
derecho tributario ecuatoriano, se replica en el ambito del derecho laboral y seguridad
social, en donde la empresa se constituye por ley como un coadyuvante recaudador de las
aportaciones que los afiliados realizan al seguro general obligatorio, cuando ha adquirido
la calidad de empleadora, que como lo concibe Carlos Delpiazzo, se ha constituido “[...]
como la organizacion del capital y trabajo destinado a la produccion o mediacion de
bienes o servicios por el mercado”.’

El reconocimiento de la empresa como una persona juridica con capacidad de
generar ingresos y fomentar empleabilidad, le permite tomar forma dentro del sistema
tributario, sistema laboral y de seguridad social ecuatoriano y constituirse, no solo como
un agente de retencion de obligaciones tributarias, sino también como el ente de retencion
de obligaciones patronales, una de ellas, el aporte correspondiente al seguro social.

Cabe indicar que, si bien el régimen de seguridad social ecuatoriano no reconoce
el aporte a la seguridad social como tributo, pues el art. 287 de la Ley de Seguridad
Social,® en su parte pertinente indica que los aportes y fondos de reserva emana de la
relacion de trabajo; la doctrina, en el &mbito del derecho tributario, lo ha definido como
una contribucion parafiscal.

Carlos Giuliani Fonrouge respecto del concepto de parafiscalidad, analiza lo

siguiente:

3 Ecuador, Cédigo Tributario, art. 29.

# Gabriela Rios Granados, “La retencion en el derecho tributario: obligacion ex lege de los
patrones”, Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal, n.° 100 (2001): 215.

® Carlos Delpiazzo, “Actividad empresarial del Estado”, Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Politico, n.° 39, (1990): 30-27.

6 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 287.
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Bajo la denominacion genérica de parafiscalidad se agrupan contribuciones de indole
diversa, desarrolladas, especialmente, después de la Segunda Guerra Mundial como
consecuencia de las nuevas funciones econdémico-sociales del Estado. Comprenden
tributos de las méas variadas designaciones en el derecho positivo, tales como tasas,
contribuciones, aportes, cuotas, cotizaciones, retribuciones, derechos, cargas, etc.,
instituidos con fines de interés colectivo y que estan excluidos del presupuesto general
del Estado. De esta Ultima circunstancia deriva la palabra parafiscal, de la raiz griega,
significando algo que se halla al margen, al lado o paralelo al Fisco.’

Del anélisis realizado por Carlos Giuliani Fonrouge se puede observar que una
contribucion parafiscal tiene dos caracteristicas importantes; primero, el tributo parafiscal
pretende un fin de interés colectivo; y, segundo se encuentra excluido del presupuesto
general del Estado.

Ahora bien, lo sefialado por Carlos Giuliani Fonrouge, en comparacion con el
ordenamiento juridico ecuatoriano permite determinar que la naturaleza juridica de los
aportes al IESS constituye una situacion de debate, pues por un lado el aporte por la forma
de recaudacion constituye un recurso publico que ingresa al IESS para una administracion
estatal que por su autonomia constitucional no forma parte del Presupuesto General del
Estado a fin de beneficiar de manera especifica a afiliados y asegurados, lo que transforma
el aporte en una contribucion parafiscal.

En todo caso el ordenamiento juridico tributario ecuatoriano no conceptualiza las
contribuciones parafiscales; y, siguiendo la doctrina, es evidente que el aporte a la
seguridad social constituye una contribucion parafiscal pues al analizar la estructura de
recaudacion del aporte patronal contenida en la Ley General de Seguridad Social, se
identifica que el aporte ha tomado elementos propios de un tributo fiscal, a fin de
viabilizar a la empresa como un agente de retencidn de aportes patronales, conforme se
expone a continuacion:

1. Sujeto Activo: El IESS, de acuerdo con el lit. ¢) del art. 12 de la Ley General

de Seguridad Social “[...] es el ente regulador de las aportaciones y
contribuciones al Seguro General Obligatorio y deberd determinar
objetivamente la materia gravada de los afiliados en relacién de dependencia

[...]”.8 Pero, ademas, los arts. 19 y 50 del mismo cuerpo legal establecen que

" Marfa José Ramirez, “Los tributos heterodoxos y su aplicacién en la Comunidad Andina:
Definicion y fines de los tributos ortodoxos y heterodoxos” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, 2017), 19-14, http://hdl.handle.net/10644/6074.

8 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 12.



18

el IESS es el ente recaudador de los mencionados aportes y contribuciones, por
lo que se convierte en el sujeto acreedor de los mismos.®

2. Sujeto Pasivo: El art. 9 de la Ley General de Seguridad Social regula a “[...]
los asegurados obligados para los efectos de la proteccion del Seguro General
Obligatorio. Como parte de dichos sujetos se encuentra el administrador o
patrono de un negocio que emplea a otros para que ejecuten una obra o presten
un servicio, por cuenta suya o de un tercero [...]”.2° El patrono o empleador de
un negocio de conformidad con el art. 83 de la Ley General de Seguridad Social
tiene derecho a descontar a los afiliados el valor de aportes personales.

3. Hecho Generador: “La remuneracion que recibe el empleado por parte del
patrono en relacion de dependencia y el ingreso que percibe el profesional o
persona auténoma fruto de su trabajo [...]”, conforme el lit. b) del art. 12 de la
Ley de Seguridad Social.?

De lo expuesto se colige que constituye hecho generador, el pago que la persona
natural o juridica en calidad de empleadora realiza al IESS por concepto de aporte, en
funcién de la remuneracion que recibe el trabajador que ejecuta una actividad econémica
auténoma, o se encuentra en relacion de dependencia con la empresa.

4. Base imponible: La Ley General de Seguridad Social en el art. 11 establece que
“[...] para efectos del calculo de las aportaciones al Seguro General
Obligatorio, se entendera que la materia gravada es todo ingreso susceptible de
apreciacion pecuniaria percibido por la persona afiliada [...]”.13

5. Tarifa: La Ley de Seguridad Social en el art. 15 determina la manera como se
calcularan las aportaciones.*

En todo caso, mientras el aporte a la seguridad social nazca de una relacién
laboral, la sancién a la retencion de aportes patronales constituye una herramienta de
proteccion de los derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores, motivo por
el cual el COIP sanciona la retencion ilegal de aportacion a la seguridad social, cuando

la persona juridica empleadora, pese a haber realizado el descuento del aporte a la

% 1bid., art. 19, 50.

10 1bid., art. 9.

1 1bid., art. 83.

12 Marfa Bernarda Carpio Frixone et al., “El efecto de la ineficacia de los actos traslaticios de
dominio en el hecho generador del impuesto de alcabala”, FORO: Revista de la Universidad Andina Simén
Bolivar, n.° 35 (2021): 172.

13 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 11.

¥ 1bid., art. 15.
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seguridad social, no entrega el mismo al IESS, en un plazo de 90 dias, conforme regula
el art. 242 del COIP, el cual se cita a continuacion:

Art. 242.- Retencidn ilegal de aportacion a la seguridad social.- La persona que retenga
los aportes patronales o personales o efectde los descuentos por rehabilitacion 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 méximo
de noventa dias, contados a partir de la fecha de la respectiva retencion, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Para el efecto, la o el afectado, el
Director General o el Director Provincial del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
en su caso, se dirigird a la Fiscalia para que inicie la investigacion respectiva. Si se
determina responsabilidad penal de la persona juridica, serd sancionada con la clausura
de sus locales o establecimientos, hasta que cancele los valores adeudados.®

De lo expuesto se puede observar que la retencion del aporte a la seguridad social
constituye un mecanismo por el cual la empresa, en calidad de patrono, facilita al IESS
la recaudacion del aporte y en caso de no hacerlo entraria en el supuesto ilicito penal®®,
regulado en el art. 242 del COIP, citado precedentemente. Por ello, la falta de entrega del
aporte patronal al ente acreedor IESS o la retencion injustificada del mismo, en el
contexto del tipo penal referido, ha promovido que el Estado, en uso del ius puniendi,
instrumentalice como delito intimidatorio la retencion ilegal del aporte patronal.

Cabe indicar que el tipo penal retencion ilegal del aporte patronal, no es nuevo, su
origen remonta al afio de 1968, cuando el entonces presidente José Maria Velasco Ibarra,
emitio el Decreto Legislativo No. 68.004 de 24 de septiembre de 1968, publicado en el

Registro Oficial No. 26 de 7 de octubre de 1968, el cual sefalaba lo siguiente:

El empleador o su representante o la persona legalmente responsable que habiendo
retenido aportes personales, descuentos por rehabilitacion de tiempos de servicio, o
dividendos por préstamos hipotecarios o quirografarios de sus trabajadores no los hubiese
depositado en la Caja Nacional del Seguro Social, sera reo del delito de estafa tipificado
en el art. 536 del Cddigo Penal vigente, si notificado por el juez penal competente no
solucionare la obligacion dentro de quince dias. El gerente de la caja inmediatamente de
producida la mora patronal, pedira al juez penal competente que se notifique al empleador
y una vez vencido el plazo de quince dias, presentara la denuncia respectiva, sin perjuicio
de que pueda comparecer como acusador.

Conforme se puede observar, la sancion regulada por el ejecutivo era bastante

gravosa, pues el incumplimiento en la entrega oportuna del aporte constituia la comisién

15 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 242.

18 1bid.

17 Ecuador, Decreto Legislativo 68.004, Registro Oficial 26, 7 de octubre de 1968.
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de un delito de estafa, cuya consecuencia era la pena privativa de libertad tipificada en el
art. 536 del entonces Codigo Penal ecuatoriano.

Posteriormente, en el afio 2001, la figura de retencidn de aportes patronales, paso
a ser regulada en la Ley General de Seguridad Social, publicada en el Registro Oficial
Suplemento n.° 465 de 30 de noviembre de 2001 y su art. 78 determinaba que “[...] el
empleador que retenga injustificadamente los aportes pertenecientes al Seguro Social y
no los depositare al IESS dentro del plazo previsto, seria sancionado con una pena
privativa de libertad y una multa igual al duplo de los valores no depositados [...]"8

conforme se expone a continuacion:

Sin perjuicio del plazo de quince (15) dias para la remision de aportes, descuentos y
multas al IESS, el funcionario pablico o el empresario privado que hubiere retenido los
aportes patronales y/o personales y haya efectuado los descuentos por rehabilitacion de
tiempos de servicio o de dividendos de préstamos hipotecarios y quirografarios de sus
trabajadores y no los deposite en el IESS dentro del plazo maximo de noventa (90) dias,
contado a partir de la fecha de la respectiva retencion, sera sancionado con la pena de
tres a cinco (5) afios de prisién y una multa igual al duplo de los valores no depositados.*®

Sin embargo, el art. 78 de la Ley de Seguridad Social del afio 2001, fue derogado
por la Disposicién Derogatoria Décima del COIP y el art. 242 del Cddigo ibid., que es el

que actualmente instrumentaliza y/o regula el tipo penal retencion ilegal de aportes a la

seguridad social, textualmente sefiala lo siguiente:

Art. 242.- Retencidn ilegal de aportacion a la seguridad social.- La persona que retenga
los aportes patronales o personales o efectle los descuentos por rehabilitacidn 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 méaximo
de noventa dias, contados a partir de la fecha de la respectiva retencion, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Para el efecto, la o el afectado, el
Director General o el Director Provincial del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
en su caso, se dirigird a la Fiscalia para que inicie la investigacion respectiva. Si se
determina responsabilidad penal de la persona juridica, sera sancionada con la clausura
de sus locales o establecimientos, hasta que cancele los valores adeudados.?

De las normas citadas anteriormente, a continuaciéon, se exponen las
caracteristicas del tipo penal retencion ilegal de aportes patronales identificados en la
Ley General de Seguridad Social del 2001 y el Codigo Organico Integral Penal vigente a

la fecha:

18 Ecuador, Ley General de Seguridad Social, Registro Oficial 465, Suplemento, 30 de noviembre
de 2001, art. 78.

19 1bid.

20 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 242.
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Caracteristicas del tipo penal retencién ilegal de aportes patronales

CARACTERISTICAS

ART. 78 DE LA LEY
GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL DEL
ANO 2001

ART. 242 DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL
PENAL - COIP

CALIFICACION DE

No califica con la
caracteristica de ilegalidad la
retencion indebida de aportes

La figura de retencion de
aportes patronales tiene una

ILEGALIDAD patronales, sin embargo es un calificacién de ilegalidad.
delito.
Sanciona al empleador Sanciona al empleador, sea
AMBITO DE privado, sin distinguir la ’
- ’ este una persona natural o una
SANCION persona n?ﬂiirg:cc; la persona persona juridica,
Regula una pena de 3 a5 afios, | Regula una pena privativa de
TSI,E\I\I\/IIEIOORIE mas una multa igual al duplo libertad de 1 a 3 afios, sin
de valores no depositados. multa.
Si se determina
No regula ninguna sancién respon§ab,|||_dad penal qle la
SANCION A LA especifica cuando infraccién persona juridica, se sanciona a

PERSONA JURIDICA

sea cometida por una persona
juridica.

esta con la clausura de sus
locales o establecimientos,
hasta que cancele los valores
adeudados.

Fuente: Art. 78 de la Ley General de Seguridad Social del afio 2001 y art. 242 del COIP

Elaboracion propia

Conforme se puede observar, el tipo penal contenido en el art. 242 del COIP, a

diferencia de la Ley General de Seguridad Social del afio 2001, describe las siguientes

caracteristicas:

1. Actualmente existe la calificacién de ilegalidad en la retencion injustificada

de aportes patronales.

2. El ambito de sancién no solo abarca a la persona natural, sino también la

persona juridica.

3. Se sanciona con una pena privativa de libertad menos gravosa, que aquella

regulada en la Ley General de Seguridad Social del afio 2001.

4. De existir responsabilidad penal de la persona juridica, se regula “[...] la

sancion de esta con la clausura de sus locales o establecimientos [...]"%!, hasta

que cancele los valores adeudados. Esta caracteristica ha sido desarrollada

considerando la sancién a la persona juridica privada — empresa-, sin embargo,

qué pasaria si la sancion le corresponde a la persona juridica publica.

2L Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 242.
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Sin perjuicio de lo expuesto, las caracteristicas del tipo penal retencion ilegal de
aportes patronales, reguladas en el ordenamiento juridico ecuatoriano no son suficientes
para atribuirle a la persona juridica la responsabilidad penal por el cometimiento de un
delito ya que “[...] la responsabilidad penal de la persona juridica es incompatible con el
principio de materialidad de la accion, pues esta Ginicamente es atribuible a las personas
naturales que en su condicion de seres humanos tienen capacidad de actuar frente a un
hecho concreto. Ademas, las personas juridicas no podrian ser reprochadas por la
realizacion de un acto punible porque la pena es incompatible con su responsabilidad
penal”.?2

En este contexto, quien responde frente a la responsabilidad penal persona juridica
son los socios 0 accionistas, sin embargo, esto constituye una forma de atentar contra
ellos y contra quienes nada tuvieron que ver con el cometimiento del delito y que tienen
que sufrir las consecuencias de su cometimiento, por ejemplo, la extincion de la persona
juridica?®, o en el caso de retencion de aportes patronales, la clausura del establecimiento.

En esta linea de ideas se puede colegir que el Estado al inobservar el garantismo
del derecho penal, que consiste en la coherencia de justificar la existencia del derecho
penal “[...] regular y minimizar la violencia punitiva; establecer el pardmetro de
legitimacion del estado en el uso de su poder sancionador; al adecuarse a un modelo de
democracia sustancial propia de un estado constitucional de derechos y justicia”;?* dejo
de racionalizar el poder punitivo y tipificé “delitos intimidatorios” dentro de los cuales se
encuentra la retencién ilegal de aportes patronales que obvian los principios y/o axiomas
necesarios para la atribucion de la responsabilidad penal e imposicion de una pena y
promueven el juzgamiento de la persona juridica en el &mbito administrativo y en el

ambito penal por el mismo fundamento, conforme lo analizaremos mas adelante.

2. La responsabilidad patronal de la empresa por mora en el aporte

Partiendo de la premisa de que el ““[...] Estado tiene derecho de castigar para

22 Carmen Elisa Corral Calva, “La necesidad de limitar los presupuestos de la punibilidad de la
persona juridica en el COIP” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2018),
36-39, http://hdl.handle.net/10644/6144.

2 |bid.

24 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos:
una mirada desde el garantismo penal (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, 2013), 43-41,
http://hdl.handle.net/10644/5925
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mantener el orden social o la convivencia pero que las penas seran aplicadas como Gltimo
recurso”,%° la administracion publica para la consecucion de sus fines ha sido envestida
de potestad sancionadora, cuyo origen se remonta a los siglos XIX y XXy junto con el
reconocimiento de dicha potestad, nace el derecho administrativo sancionador, “[...] el
cual ha experimentado variaciones hasta llegar a ser lo que es hoy [...]”.%°

A lo largo de la historia la potestad sancionadora se ha constituido como “[...] la
facultad del 6rgano de la administracion publica de imponer una sancion correctiva
[...]”%"a acciones u omisiones a fin de asegurar el cumplimiento de las decisiones
administrativas y evitar la lesion de los derechos colectivos, esto con el objetivo de que
los asuntos administrativos no sean tratados desde la perspectiva del Derecho Penal.

En este contexto, en el marco de nuestro analisis nace la figura de responsabilidad
patronal, a travées de la cual el 6rgano competente, esto es el IESS, investido de potestad
sancionadora, castiga el incumplimiento de una obligacién determinada. Cabe manifestar
que la figura de responsabilidad patronal se asociaba a las indemnizaciones que debian
ser extendidas a los trabajadores frente a un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional en el marco de la “doctrina del riesgo profesional”.?®

Por lo tanto, el ordenamiento juridico ecuatoriano en el &mbito de seguridad social
define la responsabilidad patronal como:

[...] la sancidn econémica que un empleador pablico o privado en mora al momento de
producirse el siniestro debe pagar al IESS para cubrir el valor actuarial de las prestaciones
0 mejoras a que podrian tener derecho un afiliado o sus derechohabientes, por
inobservancia de las disposiciones de la Ley del Seguro Social Obligatorio, el Estatuto
del IESS, el Reglamento General del Seguro de Riesgos del Trabajo y el Reglamento de
Responsabilidad Patronal .2

En este sentido, el art. 94 de la Ley General de Seguridad Social define la
responsabilidad patronal como:

%5 Pablo Encalada Hidalgo, “Teoria constitucional del delito y el Cédigo Organico Integral Penal”
(tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 10,
http://hdl.handle.net/10644/3745.

% Alberto Ramén Real, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho
administrativo contemporaneo”, Revista de Derecho Publico, n.° 2 (1983): 27.

27 Soraya Viviana Beltran Fuentes, “Anélisis dogmatico y normativo de la potestad sancionadora
y el principio de proporcionalidad en la Funcién Judicial” (tesis de maestria, Universidad Andina Simon
Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 16, http://hdl.handle.net/10644/4754.

28 Beltran, Analisis dogmatico y normativo de la potestad sancionadora, 8.

2 Ecuador Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, “Responsabilidad patronal”, Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, acceso el 5 de diciembre de 2025, péarr. 1,
https://www.iess.gob.ec/en/web/empleador/responsabilidad-patronal/
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Art. 94.- Responsabilidad Patronal.- Si por culpa de un patrono el IESS no pudiere

conceder a un trabajador o 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, responsabilidad que el Instituto hara
efectiva mediante la coactiva siempre y cuando el empleador no hubiere cumplido sus
obligaciones con el IESS en treinta (30) dias plazo desde que se encuentre en mora. El

IESS concederé tales prestaciones, en la parte debida a la omision 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. Esta

disposicion se entenderad, sin perjuicio de lo sefialado en el primer inciso del Articulo 96.

En ningun caso el IESS podra cobrar al EMPLEADOR las prestaciones por enfermedad,

maternidad, auxilio de funerales y el fondo mortuorio a que los afiliados fueren

beneficiarios cuando el empleador se encuentre en mora y éste hubiere cancelado todas
sus obligaciones con el IESS hasta TREINTA (30) dias plazo después de encontrarse en
mora.*

Por lo expuesto, y en funcion de lo citado anteriormente se puede colegir que la
responsabilidad patronal se activa a consecuencia de un hecho concreto que provoco el
inacceso a las prestaciones del seguro social o la disminucion de dichas prestaciones a
causa de la mora del empleador por la falta de pago de aportes; por lo que, la mora es a
la fecha el primer mecanismo de sancion administrativa oficiosa implementado por el
IESS en calidad de ente acreedor del aporte patronal, a través del cual se reprime la falta
de pago del aporte patronal en los plazos debidos; y las acciones coactivas de recaudacion,
el segundo mecanismo de cobro de dichos valores.

Ahora bien, de entregarse prestaciones con un empleador en mora, se genera
responsabilidad patronal contra la empresa y se activan las acciones de recaudacion que
analizaremos més adelante, las mismas que castigan o reprimen al patrono en mora; o, en
responsabilidad patronal por incumplimiento de los deberes del empleador “[...] respecto
de las ordenes 0 mandatos de la administracion publica, es decir se emplean sanciones
correctivas y/o disciplinarias [...]"®' que no buscan frenar la actividad econdémica de la
empresa 0 amenazar con su extincion o clausura.

Cabe mencionar que la potestad sancionadora del Estado es correctiva “[...]
cuando su fin es sancionar las infracciones cometidas respecto de las érdenes o los
mandatos de la administracion puablica. Es decir, corregir las acciones u omisiones
antijuridicas de los individuos sean estos agentes publicos 0 no”;* y es disciplinaria *[...]

cuando el objetivo principal del poder estatal es sancionar a sus propios funcionarios o a

30 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 94.
31 Beltran, Analisis dogmatico y normativo de la potestad sancionadora, 12.
%2 ibid., 16.
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los particulares que en ejercicio de un poder estatal han incumplido sus deberes, todo esto
porque es deber del Estado garantizar el cumplimiento de sus fines y el normal ejercicio
de la administracion publica”.

El IESS en cuanto a la figura de mora o responsabilidad patronal ejerce una
potestad sancionadora desde el punto de vista correctivo, por cuanto la mora o
responsabilidad patronal va dirigida al empleador (persona natural o juridica), en este
caso el patrono, que ha incumplido su deber en el pago puntual de aporte; 0 ha incumplido
en el pago de la cotizacion y se ha entregado una prestacion, por lo que se le impone una
sancion ante la desatencion de una obligacion.

Sin embargo, cabe indicar que las infracciones laborales que dan lugar a sanciones
administrativas contra la empresa son variadas, siendo las mas comunes las siguientes:

1. Incumplimiento de obligaciones de seguridad social: que, conforme se ha
analizado anteriormente, consiste en la mora patronal o responsabilidad
patronal producto del retraso o falta de pago de aportes al sistema de seguridad
social.

2. Infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo: que se producen
debido a la falta de prevencion, la omision de evaluaciones de riegos o la
ausencia de equipos de proteccion personal.

3. Incumplimiento de las condiciones laborales: no respetar horarios de trabajo,
incumplimiento en pago de salarios, no concesion de descansos y/o vacaciones
obligatorias, no registrar el ingreso de trabajadores en la seguridad social de
conformidad a los plazos establecidos, entre otros.

Ahora bien, continuando con el pago del aporte, el art. 73 de la Ley General de

Seguridad Social,®* en concordancia con el art. 147 de la Resolucion No. C.D. 625 que
contiene el Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera del

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, sefialan lo siguiente:

La mora en aportes, fondos de reserva, préstamos quirografarios e hipotecarios, se
calcularan desde el décimo sexto dia siguiente al mes que corresponde el pago de dichas
obligaciones y cuando los plazos para el pago de aportes, fondos de reservar y demas
obligaciones con el IESS se vencieren en dia sabado o domingo o el dia de descanso
obligatorio el pago se realizara el dia habil siguiente. *°

33 Ibid.

34 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 73.

35 Ecuador IESS. Resolucion n.° 625. Registro Oficial 403, Suplemento, 4 de marzo de 2021, art.
147.
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Es decir, si el aporte a la Seguridad Social no es cancelado dentro de los primeros
quince dias del mes siguiente, el empleador cancelara dicho aporte mas los intereses que
se generen por la falta del pago.

Del articulo citado podemos colegir que la mora patronal se activa cuando se

incumple con el pago de aportes dentro de los quince dias posteriores al mes en el que se

hizo exigible el pago del aporte patronal, como se puede ver en el siguiente ejemplo:

Pablo Rodriguez,
empleado de 35 arios
tfrabaja en la empresa
XBIKES con relacién de

mes de enero 2020.

dependencia durante el

La empresa XBIKES
adquiere la obligacion
del pago del aporte
patronal a la Seguridad
Social hasta el dia 15 de
febrero de 2020.

La empresa XBIKES ha
cancelado el aporte
patronal en el dia 18 de
febrero de 2020.

Por los 3 dias de refraso
en el pago del aporte
patronal XBIKES ha
cancelado dicho aporte
con recargo de mora.

|

Pago de aporte patronal a
la Seguridad Social enun
plazo de 18 dias.
Figura 1. Ejemplo pago de aporte patronal al IESS

Fuente y elaboracion propias

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Fomento
Productivo, Atraccién de Inversiones, Generacion del Empleo, y Estabilidad y Equilibrio
Fiscal y la reforma al art. 94 de la Ley de Seguridad Social, la mora en el pago de aportes
patronales se activa cuando el empleador no ha cancelado el aporte a la seguridad social
dentro del plazo de 45 dias posteriores al mes en el que se hizo exigible el pago de dicho
aporte, es decir transcurrieron los primeros 15 dias al mes que corresponde el pago del
aporte y los 30 dias plazo adicionales desde que se encuentra en mora, como se puede

visualizar a continuacion:3®

Pablo Rodriguez, La empresa XBIKES La empresa XBIKES no Al revisar la historia laboral

empleado de 35 aiios
trabaja en la empresa
XBIKES con relacién de
dependencia durante el
mes de enero 2020.

adquiere la obligacién
del pago del aporte
patronal a la Seguridad
Social hasta el dia 15 de
febrero de 2020.

cancela el aporte
patronal durante los
primeros 15 dias al mes
que corresponde y
Pablo Rodriguez tiene un
accidente de trabajo en
el dia 28 de marzo de
2020 y recibe una
atencion médica en el
HCAM.

del empleado se observa

que a la fecha la empresa

se encuentra en mora del
pago de aportes.

|

Responsabilidad patronal por
generacion de atencion medica y
mora en el pago de aportes por mas

de 45 dias.

Figura 2. Ejemplo de responsabilidad patronal por mora del empleador

36 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 94.
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Fuente y elaboracién propias

Cabe indicar que, en funcion de la investigacion realizada, las figuras de mora
patronal y responsabilidad patronal no son sindénimos y los efectos juridicos son

independientes el uno del otro, conforme se sintetiza a continuacion:

1. La mora patronal se asocia a la falta de pago del aporte, es una figura
independiente, que puede ser recaudada por el IESS a través de los
mecanismos habilitados para el efecto.

2. Laresponsabilidad patronal depende de la mora patronal y la existencia de un
siniestro. Se activa por el incumplimiento del pago del aporte patronal dentro
de los plazos previstos, mas entrega de una prestacion a través del Seguro
Social y que dicha prestacion se haya concedido a pesar de la mora del

empleador o que haya sido disminuida a causa del incumplimiento.

3. De la recaudacion de aportes patronales en mora por el IESS

El art. 370 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, determina que: “El
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad autonoma regulada por la ley, sera
responsable de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados
[...17;%"asimismo, el art. 371 de la carta magna indica que: “Las prestaciones de la
seguridad social se financiaran con el aporte de las personas aseguradas en relacion de
dependencia y de sus empleadoras o empleadores; con los aportes de las personas
independientes aseguradas; con los aportes asegurados voluntarios de las ecuatorianas y
ecuatorianos domiciliados en el exterior; y con los aportes y contribuciones del Estado
[..1°.%8

De lo expuesto, en el &mbito de competencia del IESS, la recaudacion del aporte
patronal en mora, es una atribucion que nace de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, la cual, en su art. 370 reconoce al “[...] IESS como una entidad autbnoma
responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus

afiliados [...1”%para lo cual, en aplicacion del principio de eficiencia administrativa

37 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 370.

38 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 371.

% 1bid, art. 370.
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corresponde promover el uso adecuado de las contribuciones y /o recursos que administra
el Seguro General Obligatorio, para promover una utilizacién econémica que garantice la
oportunidad prestacional a los usuarios y/o beneficiarios de la seguridad social
ecuatoriana.

Ahora bien, en lo que corresponde a la recaudacion del aporte patronal en mora,
la Ley General de Seguridad Social, en el &mbito del derecho administrativo sancionador,

propone las siguientes vias de recaudacion:

3.1 Recaudacion oficiosa por via administrativa

Conforme se ha analizado anteriormente, la estructura juridica tributaria en la cual
se encuentra inmerso el aporte a la seguridad social, promueve que los procesos de
recaudacion administrativa de las obligaciones patronales se asemejen a la recaudacion
de un tributo, por cuanto en la relacidn obrero patronal se ha demostrado la existencia de
sus elementos como: el hecho generador, sujetos pasivo y activo, base imponible, entre
otros, desarrollados en el contexto de la parafiscalidad en el que se encontraria el aporte
a la Seguridad Social.

De la argumentacion expuesta, se observa que la administracion, investida de sus
facultades determinadora y recaudadora, puede dentro de esta Gltima, promover un
procedimiento coactivo o de ejecucion.

Cabe indicar, que la recaudacion entendida como un procedimiento
administrativo, promueve ademas que la administracion ejecute su facultad recaudadora
mediante el conocimiento y resolucion de recursos y reclamaciones propuestos por los
sujetos pasivos y/o terceros.

En este contexto, y puesto que las vias de cobro de las cotizaciones y otros
recursos de la seguridad social que ejercita el IESS a través del personal de las
Coordinaciones o Unidades Provinciales de Cartera y Coactiva, son la voluntaria y la
ejecutiva, entendida esta Gltima como la que se “[...] emplea cuando no se han cancelado
las cuotas durante el lapso de tiempo previsto para su voluntaria recaudacion, por medio
de un procedimiento administrativo[...]”,*%a continuacion se analizara el procedimiento

definido por el IESS para la recaudacion de aportes patronales en mora.

40 Maria Claudia Sanchez Vera, “El derecho a la seguridad social y el principio de solidaridad”
(tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2018), 40, http://hdl.handle.net/
10644/6527.
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El Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social contenido en la Resolucion No. C.D. 625 de 31 de
diciembre de 2020, regula a la fecha, la recaudacion administrativa voluntaria y ejecutiva

de obligaciones patronales, de acuerdo al siguiente procedimiento:

1. Vencida la fecha maxima de pago del aporte, el sistema informético del IESS
emite de manera automatica las glosas en las cuales se encuentra el detalle de
las obligaciones pendientes de pago.

2. La glosa es notificada; y, a partir de la fecha de notificacion, “[...] el
empleador y sujeto de proteccion dentro del término de ocho (8) dias
subsiguientes [...1"* a dicho acto puede cancelarla o impugnarla.

3. Laglosaen primera instancia podra ser impugnada ante la Comision Nacional
de Prestaciones y Controversias y en segunda instancia ante la Comisién
Nacional de Apelaciones.

4. De encontrarse impugnada la glosa o si estuviera pendiente la resolucion de
un reclamo administrativo o judicial, no se podran emitir titulos de crédito.

5. En el caso de “[...] no cancelarse o impugnarse la glosa dentro del término de
ocho (8) dias, contados a partir de su notificacion [...]"*, esta pasara a titulo
de crédito.

6. Los valores contenidos en los titulos de crédito seran recaudados mediante
accion coactiva.

De la descripcion del procedimiento de determinacion y recaudacion de
obligaciones patronales se puede observar que el IESS, por hallarse investido de potestad
coactiva, conforme lo determina el art. 287 de la Ley de Seguridad Social,*? inicia de
oficio un procedimiento coactivo sin requerir del auxilio de quienes integran la Funcion
Judicial.

En relacion a lo referido anteriormente, Manuel Sanchez Zuraty indica que “[...]
la jurisdiccidn coactiva o procedimiento coactivo, es la potestad que poseen ciertos

organismo del Estado para cobrar acreencias directamente sin necesidad de recurrir al

41 Ecuador IESS. Resolucion n.° 625, art. 142,
42 1pid.
43 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art. 287.
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poder judicial;* de su parte, Guillermo Escobar afirma que la jurisdiccion coactiva es
una funcidn jurisdiccional que hace efectiva por la via ejecutiva, las deudas fiscales
expresas, claras y exigibles a favor de la entidad publica que ejerce dicha jurisdiccion”.®

En este contexto, el IESS, en el &mbito de su competencia y investido de facultad
coactiva, con sustento en el principio de autotutela administrativa puede, de manera
coercitiva, determinar el cumplimiento de sus actos administrativos sin requerir tutela o
auxilio de otros poderes del Estado como es la Funcion Judicial, sin perjuicio de que, las
resoluciones de la administracion respecto de una tematica en especifico puedan ser
recurridas ante los propios 6rganos de la administracion competentes y los 6rganos
jurisdiccionales.

Cabe senalar que de conformidad con el art. 95 de la Ley de Seguridad Social el
juicio coactivo correspondiente al empleador en mora puede “[...] suspenderse por el pago

en efectivo o por la suscripcion de un convenio de purga de mora patronal [...]”.%

3.2 Recaudacion oficiosa por via judicial — ejecutiva

Asimismo, el art. 295 de la Ley de Seguridad Social establece que el IESS puede
demandar en juicio ejecutivo el pago de aportes, por cuanto “[...] los instrumentos
privados otorgados a favor del IESS prestan mérito ejecutivo sin necesidad de

reconocimiento [...1”.*" El articulo aludido en su parte pertinente indica:

Si el IESS prefiriere demandar en juicio ejecutivo el pago de aportes, primas, fondos de
reserva o descuentos, o exigiere ejecutivamente el pago de préstamos u otras obligaciones
en dinero, éstas se consideraran liquidas, claras, puras, determinadas y de plazo vencido,
sin perjuicio de las excepciones que pudieren oponerse a la demanda. Los instrumentos
privados otorgados a favor del IESS prestan mérito ejecutivo, sin necesidad de
reconocimiento.*

4. Los efectos juridicos en la empresa

De lo sefialado anteriormente se puede evidenciar que la empresa en el ambito del

derecho tributario, laboral y de seguridad social, constituye un agente de retencion que

4 Manuel Sanchez Zuraty, Manual Jurisdiccién Coactiva, (Quito: Editorial Juridica del Ecuador,
2009), 5- 1.

4 Edgar Guillermo Escobar Vélez, El proceso de jurisdiccion coactiva, (Medellin: Sefial Editora,
2003), 15-13.

46 Ecuador, Ley de Seguridad Social, art.95.

47 1bid, art.295.

“8 1bid, art. 295.
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coopera con el Estado y el interés colectivo, convirtiéndola en retenedora de aportes
patronales, los cuales deben ser trasladados al IESS dentro del plazo previsto; y en caso
de no hacerlo, la empresa caeria en el supuesto ilicito penal tipificado en el 242 del COIP.

Cabe indicar, que si bien el Estado ha buscado sancionar penalmente a las
personas juridicas por delitos contra la seguridad social como medida disuasoria para
proteger la estabilidad financiera y la dignidad humana ante posibles situaciones de
elusidn, evasion y retencion de aportes, dicha regulacion no ha resultado efectiva.

En el caso especifico de la retencion ilegal de aportes patronales por parte de la
persona juridica, la sancion penal por multa y clausura del establecimiento no cumple con
su fin de prevencion general negativa; y, la constitucion en mora de la persona juridica
empleadora resulta ser la medida mas eficaz y gravosa, que obliga al empleador al pago
inmediato del aporte ante las consecuencias que produce el incumplimiento de dicho pago
como son: intereses por mora, responsabilidad patronal, imposibilidad de contratar con el
Estado, pérdida de beneficios fiscales, demandas laborales, y en aplicacion del articulo
242 del COIP, denuncias por retencion ilegal de aportes patronales.

Se debe mencionar que si el derecho penal tutela un bien juridico protegido
(seguridad social) mediante sanciones de caracter patrimonial como son la multa y la
clausura de la persona juridica, su intervencién carece de justificacion técnica y vulnera
el principio de minima intervencion y no operaria como ultima ratio.

En consecuencia, resulta coherente trasladar la tutela de la seguridad social al
ambito administrativo sancionador, garantizando asi los limites al poder punitivo del
Estado propios del derecho penal, por cuanto el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé
mecanismos de recaudacion y sancion que no comprometen la operatividad de las
empresas, toda vez que evitan medidas extremas como el cierre o la clausura de las
mismas.

Cabe sefialar que en aplicacion del principio de proporcionalidad, la relacion entre
la infraccion (mora patronal) y la pena (multa y clausura del establecimiento) ante el
incumplimiento del pago del aporte es excesivo, siendo necesario replantear las normas
y/o disposiciones que sancionan a la empresa en caso de la retencion del aporte; y, definir
con claridad que bienes juridicos van a ser protegidos desde el derecho penal y cuales
desde el derecho administrativo sancionador, pues la estructura del ilicito penal tipificado
a la fecha en el articulo 242 del COIP, genera importantes consecuencias juridicas para
las empresas, afectando tanto al empleador como a los trabajadores, pues como se indicd

anteriormente quienes retengan los aportes de los empleados y no los depositaren en el
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IESS, incurren en responsabilidades con alcance administrativo en un primer momento;
y, a posterior en consecuencias civiles y penales.

La regulacion del tipo penal: retencién ilegal de aportes patronales, al ser
atribuido a la persona juridica, “[...] promueve una incompatibilidad entre la
responsabilidad de la persona juridica y el principio de materialidad de la accion, ya que
la accion es Unicamente atribuible a las personas naturales que en su condicion de seres
humanos tienen capacidad de actuar frente a una situacion determinadaf...]”*%; por lo que
la administracion investida de potestad sancionadora tiene la capacidad de accionar las
vias de recaudacion reguladas en el ordenamiento juridico a fin de recaudar los aportes
patronales en mora, con el objeto de evitar que las tematicas que debe ser resueltas desde
el ambito del derecho administrativo sancionador sean tratadas desde la perspectiva del
derecho penal.

En todo caso, mientras la administracion no ejerza su potestad sancionadora desde
el ambito administrativo en ejercicio de su competencia y se pretenda castigar la retencion
ilegal de aportes patronales desde la perspectiva del derecho penal promueve los
siguientes efectos juridicos:

1. La sancién penal a la empresa por la retencién ilegal de aportes patronales
distorsiona la construccion de la teoria del delito contra la persona juridica
empleadora, porque si utilizamos la propuesta metodoldgica definida por
Zaffaroni que consiste en que un delito para ser punible debe atravesar por un
sistema inteligente de filtros,*® es decir es punible cuando consecutivamente

existe la accion, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, cabe que el

49 Pablo Encalada Hidalgo, “Teoria constitucional del delito y el Cédigo Orgénico Integral Penal”
(tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 10,
http://hdl.handle.net/10644/3745.

%0 Zaffaroni ha establecido, en el ambito del derecho penal, que un delito o tipo penal para
denominarse como tal, debe encontrarse estructurado considerando los siguientes elementos: accion,
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Dichos elementos de acuerdo con el criterio de Zaffaroni constituyen
categorias dogmaticas o filtros que permiten atribuir la responsabilidad penal a una persona natural o
juridica. Asimismo el hecho de que un delito o tipo penal cumpla en su contexto con la accion, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad promueve que el Estado mantenga un poder punitivo racional y no sancione
todas las conductas contrarias a la norma desde la esfera del derecho penal. En consecuencia Zaffaroni
sostiene que para la construccion de la teoria del delito corresponde realizar el analisis de las conductas
contrarias a norma considerando las categorias dogmaéticas o filtros anteriormente indicados, y basta que la
conducta no supere una de ellas para determinar que no cabe la atribucion de responsabilidad penal a una
persona natural o juridica. Por lo tanto la verificacion de cumplimiento de las categorias dogmaticas o filtros
expuestos por Zaffaroni es la propuesta metodologia que permite al legislador determinar si una conducta
puede ser regulada o no en una norma penal. Cabe indicar que en relacion al delito de retencion ilegal de
aportes patronales es cuestionable su regulacion en el COIP, pues dicho delito no cumple con la categoria
dogmatica de acto, por cuanto no sanciona a la persona natural que representa a la empresa, si no a la
persona juridica con la clausura del establecimiento, por lo tanto el legislador ecuatoriano ha regulado un
delito intimidatorio distorsionando el sentido del derecho penal.



33

tipo penal sea atribuible al autor material de la accion conforme se observa a

continuacion:

> ACTO >> TIPO >>ANTIJURIDICO>> CULPABLE >

Figura 3. Sistema de filtros del tipo penal
Fuente y elaboracion propias

Por lo tanto, para que el delito retencion ilegal de aportes patronales, sea
atribuible a la persona juridica empleadora, debe pasar por las cuatro (4) categorias
dogmaticas del delito ejemplificadas en el gréafico anterior, sin embargo, en el caso de la
retencion ilegal de aportes patronales, en lo que corresponde a la primera categoria
dogmatica propuesta por Zaffaroni: acto; el principio constitucional que lo rige es la
materialidad de la accion cuyo axioma es no hay dafio sin accién, por lo tanto partiendo
de que la persona juridica empleadora, carece de capacidad de actuar, son una ficcion, no
tienen voluntad y sus decisiones son producto de las decisiones de personas naturales, por
lo que el aludido delito no cumple con la categoria dogmaética acto.

Tabla 2
Categoria dogmatica del delito retencion ilegal de aportes patronales

CATEGORIA DOGMATICA
DELITO DEL DELITO CUMPLE
Acto (X) No Cumple
Retencion ilegal de Tipico (X) No Cumple
aportes patronales Antijuridico (X) No Cumple
Culpable (X) No Cumple

Fuente y elaboracion propias

En funcidn del analisis precedente se puede observar que la sancion por retencion
ilegal de aportes patronales en contra de la persona juridica es un tipo penal que no
cumple con las categorias dogmaticas del delito propuestas por Zaffaroni, pues carece de
acto, tipo, antijuridicidad y culpabilidad. Cabe indicar que si bien la retencion del aporte
beneficia al régimen solidario que promueve el sistema de seguridad social ecuatoriano;
Yy, que el derecho a la seguridad social y al trabajo son irrenunciables, “no cualquier hecho
lesivo de derecho tiene relevancia juridico penal”.

2. La activacion desmedida del poder punitivo del Estado, provoca que el
derecho penal se constituya en un mecanismo intimidatorio para promover la
recaudacion de los aportes patronales.

3. Latipificacion del tipo penal retencion ilegal de aportes patronales, fomenta

la inactividad econdmica por cuanto el art. 242 del Codigo Orgéanico Integral
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Penal no solo regula una pena privativa de libertad, sino también la clausura
de la persona juridica que se encontrare en este supuesto.

Falta de cumplimiento al debido procedimiento administrativo, por cuanto el
IESS a pesar de encontrarse investido de capacidad sancionadora no ejecuta
de manera eficiente los procedimientos de mora patronal y recaudacion
administrativa, provocando el menoscabo del derecho administrativo
sancionador y afectando el principio de tutela efectiva de derechos de los
trabajadores en el ambito de la seguridad social.

Vulneracion del principio non bis in idem de la persona juridica empleadora,
pues como analizaremos en el siguiente capitulo, la responsabilidad de la
empresa opera cuando en el caso de la retencion de aportes patronales se juzga
desde el derecho administrativo sancionador y desde el &mbito del derecho
penal, puesto que el IESS puede iniciar un proceso sancionatorio
administrativo de oficio; o; penal de conformidad con el art. 242 del Cédigo
Organico Integral Penal, el cual, en relacién a la retencién ilegal de aportes en
su parte pertinente indica que: “[...] el Director General o el Director
Provincial del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en su caso, se dirigira
a la Fiscalia para que inicie la investigacion respectiva [...]”. En este punto,
resulta necesario sugerir un nuevo planteamiento normativo ante el problema
juridico que presenta el articulo 242 del COIP, a fin de evitar problemas de
desproporcion por cuanto la clausura de la empresa no resuelve el pago del

aporte.
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Capitulo segundo
La afectacion al principio non bis in idem en la sancion administrativa

y penal por la retencion de aportes a la seguridad social

En este capitulo analizaremos que la aplicacion del derecho administrativo
sancionador en observancia a los principios constitucionales, en particular el debido
proceso administrativo, otorga seguridad juridica a la empresa en caso de suscitarse un
proceso sancionatorio por no pago oportuno de aportes a la seguridad social, no siendo
necesario recurrir al derecho penal para sancionar a través de un delito considerado como
intimidatorio. Asimismo, analizaremos como opera la responsabilidad administrativa y
penal de la persona juridica; y, se expondra como la figura del compliance constituye una
medida de responsabilidad social de la empresa que procura evitar que la organizacion,
por desconocimiento y/o inobservancia de las normas que integran el ordenamiento
juridico sea sancionada y a la par, afecte la sostenibilidad del fondo de seguridad social

por no pagar con oportunidad el aporte al seguro social.

1. El non bis in idem como parte de la garantia del debido proceso en el derecho

administrativo sancionador

Partiendo de que el derecho administrativo sancionador se sustenta en la legalidad
0 taxatividad para garantizar la actuacion justa y respetuosa de la administracion; dicha
actuacion se encuentra ligada a la aplicacion de varios principios que buscan precautelar
la seguridad juridica y equilibrar la capacidad de sancién de la administracion para el
cumplimiento del interés pablico, promoviendo asi la proteccion de los derechos y
garantias fundamentales de las personas naturales y juridicas frente a posibles abusos de
poder.
En consecuencia, de acuerdo a la doctrina los principios fundamentales en los
cuales se sustenta la potestad sancionadora son los siguientes:
1. Lairretroactividad: Se refiere a que los diferentes preceptos normativos son de
aplicacion temporal. Ménica Madariaga Gutiérrez indica que para “generar

certeza en la sociedad se requiere establecer limites temporales, de modo que
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las normas juridicas regulen para el presente y futuro”;>!sin embargo una ley
futura puede generar efectos retroactivos, cuando los mismos evidencian un
beneficio como por ejemplo “la aplicacion del principio pro operario, pro reo,

pro natura, o pro administrado”.>?

. La culpabilidad: que “[...] se verifica por la conducta de la persona, es decir si

la conducta es contraria a derecho nace la reprochabilidad juridica
sancionadora individual derivada de un hecho tipificado como ilicito penal o
administrativo [...].% La culpabilidad “comprende todos aquellos presupuestos
que, en un ordenamiento juridico dado, son indispensables para formular la
imputacion subjetiva”, > es decir es el mecanismo por el cual se atribuye un

acto contrario a norma a la persona natural o juridica.

. La proporcionalidad: este principio se encuentra estructurado desde dos

dimensiones; la primera “[...] regula las sanciones conforme a la conducta y a
la gravedad o nocividad social producida; y, la segunda “[...] en el momento
de aplicar la sancién, una vez que se ha materializado la conducta por parte del
presunto infractor, le corresponde a la administracién publica analizar la
idoneidad debida asi como la necesidad de la sancidon a ser impuesta, la
adecuacion de la conducta a la sancién y la graduacién misma en base a
criterios de: intencionalidad, continuidad o persistencia de la accion infractora,
perjuicios causados y la reincidencia por infraccidn de la misma naturaleza en

el plazo de un afio [...]”.%°

. El principio de inocencia: este principio tiene dos vertientes; la primera que se

refiere al trato de una persona como inocente hasta el momento en que se
establezca su culpabilidad dentro de un proceso en el que se aporten todas las
garantias debidas; vy, la segunda que consiste en “que la autoridad que dirime
sobre la culpabilidad de la persona no debe partir con prejuicios o ideas

predispuestas en el sentido que considere ya a la persona como infractora de la

5IMo6nica Madariaga Gutiérrez, Seguridad juridica y administracion plblica en el siglo XXI (Chile:

Editorial Juridica de Chile, 1993), 169-6.

52 Ibid.
% Tomas Cano Campos, “Derecho Administrativo Sancionador”, Revista de administracién

publica, n.° 43 (1995): 20.

5% Yudith Lopez Soria, “La culpabilidad prescindible como elemento, en la estructura del delito”,

Revista Universidad y Sociedad, n.° 28 (2022): 282.

5 Angel Gabriel Cruz Villacis, “Principios del derecho administrativo sancionador y DD. HH. en

el derecho administrativo sancionador tributario ecuatoriano” (tesis de maestria, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2025), 35-4, http://hdl.handle.net/10644/10439.
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conducta que se le acusa; con ello en mente, la carga de la prueba recae en
hombros de quien acusa, la prueba asi provista debe ser plena y suficiente, a
efectos de demostrar la culpabilidad de la persona mas alld de toda duda
razonable que, en caso de haberla, opera a favor de la persona sometida al
proceso o procedimiento sancionador y viabilizara su absolucién”.>®
5. Debido proceso: asegura la necesidad de ser escuchados en el proceso que se
juzga a la persona natural o juridica con razonables oportunidades para la
exposicion y prueba de sus derechos.®” Dentro de este principio se encuentra el
non bis in idem, que consiste en “la negativa de procesamiento o juicio a una
persona por un delito derivado de hechos idénticos o esencialmente iguales;
busca ademas prohibir que los procedimientos penales que han arribado a una
decision final caracterizada por constituirse en res iudicata, se repitan, lo que
implica no solo el hecho mismo de no ser sometido por duplicado a proceso o
juicio dos veces, sino a no ser penado dos veces. Este principio engloba
también a los procedimientos que no hayan dado como resultado una condena;
en este orden de ideas son tres las garantias que contiene el principio bajo
analisis: i) no ser sometido a proceso o procedimiento; ii) no ser juzgado; y, iii)
no ser castigado, dos veces”.>®
De la definicion citada anteriormente se puede indicar que el non bis in idem no
es exclusivo del derecho penal, pues con sustento en la doctrina que en su parte pertinente
indica que dicho principio “engloba también a los procedimientos que no hayan dado
como resultado una condena”; la Constitucion del Ecuador lo regula como una garantia
basica del debido proceso, aplicable a todas las ramas del derecho, dentro del cual se
encuentra el derecho administrativo sancionador.
En ese sentido el n.° 7, lit. i), del art. 76 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, *®establece que nadie puede ser juzgado o sancionado mas de una vez; v,

% Corte IDH, “Sentencia caso Zegarra Marin Vs. Perti”, Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 15 de febrero de 2017, parr. 9,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_331_esp.pdf.

5" Hermes Sarango, “El debido proceso y el principio de motivacion de las resoluciones /
sentencias judiciales” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2008), 14,
http://hdl.handle.net/10644/422.

5 Angel Gabriel Cruz Villacis, “Principios del derecho administrativo sancionador y DD. HH. en
el derecho administrativo sancionador tributario ecuatoriano” (tesis de maestria, Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2025), 65, http://hdl.handle.net/10644/10439.

59 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.
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conforme lo manifiesta la Corte Constitucional en Sentencia Nro. 1288-15-EP/22 y demas

jurisprudencia al respecto, el non bis in idem:

[...] para ser invocado como una garantia del debido proceso, precisa (Unicamente) que
exista una resolucion proveniente de una causa iniciada ex ante, a un proceso en el cual
confluyan cuatro presupuestos que deriven en la prohibicién de doble juzgamiento
contenida en el principio cuestion, a saber: eadem personae, identidad de sujeto, eadem
res, identidad de hecho, eadem causa petendi, identidad de motivo de persecucion, y
finalmente, al tenor de nuestra Norma Suprema, identidad de materia.

Asimismo, la Corte Constitucional en el contenido de la sentencia en anlisis ha
determinado que el non bis in idem aparece como uno de los elementos garantizadores
del debido proceso y seguridad juridica. Asi, “[...] el principio non bis in idem y la
institucion de la cosa juzgada se encuentran intimamente relacionados, aunque
diferencidndose entre si, en el sentido de que el principio non bis in idem atiende al hecho
de que nadie puede ser juzgado mas de una vez por el mismo hecho y materia (conforme
lo determina nuestra Constitucién) y la cosa juzgada por su parte, resulta un atributo, en
una calidad que el ordenamiento juridico destina a la sentencia, cuando esta cumple con
los requisitos para que quede firme, sea inimpugnable (cosa juzgada formal); e, inmutable
(cosa juzgada material)”.5t

Por lo tanto, el principio non bis in idem, reconocido como un derecho
fundamental en materia penal, puede ser plenamente aplicado en el derecho
administrativo sancionador, pues en ambos casos, busca evitar la duplicidad de sanciones
por la misma conducta en materia administrativa y penal.

Previo a continuar, es importante puntualizar que generalmente el non bis in idem
se aplicaba principalmente a personas naturales, por cuanto se partia del criterio de que
solo ellas podian ser sujetos de sanciones. Sin embargo, con la evolucion del derecho y
la creciente responsabilidad de las personas juridicas (empresas, instituciones), este
principio también se ha extendido a ellas, aunque con ciertas particularidades; esto con la
finalidad de evitar la atribucion de responsabilidad penal y administrativa de la persona

juridica por un mismo fundamento.

1. Identidad de sujeto: En ambos procesos intervienen las mismas partes

procesales, sean estas personas naturales o juridicas. En el caso de la empresa

8 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 1288-15-EP/22”, Caso n.° 17721-588-2014
(garantia del non bis in idem), 19 de octubre de 2022, parr. 40.
&1 Ibid.
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la infraccién debe ser cometida por sus representantes, administradores,
empleados o terceros que actlen bajo las instrucciones de la organizacién, por
cuanto la persona juridica no es capaz por si misma de ejecutar acciones, solo
los sujetos tienen la capacidad de ejecutar el ejercicio volitivo descrito y por
tanto su real poder de exteriorizar la racionalidad humana.5?

2. ldentidad material o de hecho: Se analizan los mismos antecedentes facticos.

La identidad material o de hecho es de real importancia para garantizar la
observancia al principio non bis in idem, esto debido a la cercania del derecho
penal y el derecho administrativo sancionador, ambos manifestaciones del ius
punendi que no es Unicamente atribuible a los jueces, sino también a las
autoridades administrativas envestidas de competencia para “imponer las penas
0 sanciones respectivamente.®

3. Identidad de fundamento o causa: Es decir que la naturaleza de la infraccion y

la proteccion juridica que persiguen las diferentes sanciones, son las mismas.

Respecto de la Sentencia Nro. 1288-15-EP/22 citada anteriormente, es preciso
sefialar, que si bien la Corte desarrolla cuatro presupuestos para la transgresion del
principio non bis in idem (eadem personae, identidad de sujeto, eadem res, identidad de
hecho, eadem causa petendi, identidad de motivo de persecucion, y finalmente, al tenor
de nuestra Norma Suprema, identidad de materia), estos pueden sintetizarse en tres, por
cuanto la identidad de materia se subsume en la identidad material, toda vez que lo hechos
facticos que motivan el nuevo proceso deben coincidir con aquellos ya juzgados en el
primero.

Asimismo cabria considerar, que bajo un criterio tradicional, para que opere el
non bis in idem, constituye requisito previo la declaratoria de cosa juzgada con la emision
de un acto administrativo definitivo y firme; y, la coalicion de los tres elementos facticos
o de triple identidad (identidad de sujeto, identidad de hecho; e, identidad de fundamento
0 causa que corresponde al bien juridico protegido), anteriormente numerados. No
obstante conforme la sentencia de Corte Constitucional referida, el non bis in idem como
garantia del debido proceso, solo requiere la existencia de una resolucién derivada de una

causa iniciada con anterioridad.

62 Santiago Basabe Serrano, “La responsabilidad penal de las personas juridicas desde la teoria de los
sistemas”, FORO: Revista de la Universidad Andina Simon Bolivar, n.° 45 (2003): 23.

83Angel Gabriel Cruz Villacis, “Principios del derecho administrativo sancionador y DD. HH. en
el derecho administrativo sancionador tributario ecuatoriano” (tesis de maestria, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2025), 22, http://hdl.handle.net/10644/10439.
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Es preciso sefialar que de la investigacion realizada la identidad de mayor
relevancia en aplicacion del non bis in idem es la material o de hecho, ya que trasciende
el andlisis formal de los preceptos legales y busca profundizar en los antecedentes de
hecho, a fin de identificar si la conducta de los representantes, administradores,
empleados o terceros que actlen bajo las instrucciones de la organizacion incurren en
infracciones de carécter administrativo, que si bien no lesionan de forma inmediata bienes
juridicos tutelados, si generan riesgo y/o costes sociales, por ello, aunque no motiven la
privacion de libertad; las acciones u omisiones si ameritan un resarcimiento de tipo
econdmico 0 una restriccion proporcional a la vulneracion realizada contra el
ordenamiento juridico, pues los ilicitos de orden administrativo son también conductas
que afectan a la sociedad; y, por tanto se debe imponer sanciones igual de gravosas, para
asi proteger el correcto funcionamiento del aparato estatal, mantener el orden y la
tranquilidad social.

No obstante la identidad de fundamento o causa también resulta ser determinante
por cuanto si a través del poder punitivo del Estado se busca sancionar la retencion de
aportes y atribuirle responsabilidad a la empresa, es necesario analizar la pretension en
aplicacion de los principios y/o axiomas del derecho y el bien juridico protegido.

Ahora bien, la responsabilidad administrativa y penal de la persona juridica, en la
estructura normativa ecuatoriana, opera en la posibilidad de sancionar por dos vias, penal
y administrativamente, la retencion de aportes patronales, lo cual amerita un sucinto
analisis, con el objeto de evitar que bajo la perspectiva del debido proceso se promueva
la transgresion del principio non bis in idem; e, inclusive la doble afectacion patrimonial
porque la empresa asumiria por un lado la mora patronal y multas del IESS; y por otro,
los recargos por multa y clausura del establecimiento comercial por la imposicién de una
pena.

Para determinar lo conducente, analizaremos el alcance del principio non bis in
idem considerando las siguientes aristas:

En materia administrativa, la imposicion simultanea de sanciones sobre un mismo
sujeto (persona natural o juridica), se encuentra prohibido de conformidad con el articulo
259 del Cddigo Organico Administrativo (COA), que en su parte pertinente indica “[...]

Nadie puede ser sancionado administrativamente dos veces, en los casos en que se aprecie

8 Ibid., 23.
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identidad de sujeto, objeto y causa [...]”, pues de darse paso a aquello, se generarian las

siguientes distorsiones:

1. Vulneracion del principio de proporcionalidad: La reaccion punitiva del Estado

resulta desmedida frente a la persona juridica empleadora, quien se ve obligada a

litigar en dos vias distintas por el mismo hecho, rompiendo el equilibrio de

“igualdad de armas”.

2. Retribucidon excesiva: La coexistencia de penas administrativas y penales

sobrepasa el dafio efectivamente causado al Estado.

3. Ineficacia de la doble sancion: La duplicidad sancionadora es innecesaria, pues

una mayor cantidad de castigos no garantiza una proteccion mas efectiva de los

bienes juridicos. En este punto, a manera de ejemplo en el caso de los delitos

ambientales, el ordenamiento juridico ecuatoriano determina lo siguiente:

Tabla 3
Determinacion de sanciones ante delitos ambientales

ART. 318 DEL CODIGO ORGANICO
DEL AMBIENTE

ART. 247 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

“Art. 318.- Infracciones muy graves. Las
siguientes infracciones se consideraran muy
graves y se les aplicara, ademas de la multa

econdmica, las siguientes:
(...)
2. La caza, pesca, captura, recoleccion,

extraccion, tenencia, exportacion, importacion,
transporte, movilizacién, aprovechamiento,
manejo, comercializacion de especies de vida
silvestre, sus partes, elementos constitutivos,
productos o sus derivados, de especies
migratorias, endémicas o en alguna categoria
de amenaza, que no cuenten con autorizacion
administrativa. Para esta infraccion se aplicara
la sancion contenida en el numeral 2 del
articulo 320 y cuando se requiera, la
destruccion de los elementos constitutivos,
productos o sus derivados (...)”.

“Art. 247.- Delitos contra la flora y fauna
silvestres.- La persona que cace, pesque, tale,
capture, recolecte, extraiga, tenga, transporte,
introduzca, almacene, trafique, provea,
maltrate, se  beneficie, permute o
comercialice, especimenes 0 sus partes, sus
elementos  constitutivos,  productos y
derivados, de flora o fauna silvestre terrestre,
marina o acudtica, de especies listadas como
protegidas por la Autoridad Ambiental
Nacional o por instrumentos o tratados
internacionales ratificados por el Estado, sera
sancionada con pena privativa de libertad de
uno a tres afos. (...)”.

Fuente: Art. 318 del Cddigo Orgénico del Ambiente y art. 247 del COIP

Elaboracion propia

De lo expuesto se colige que ambas disposiciones normativas (administrativa y penal)

comparten una identidad de proposito; esto es, la proteccién de la flora y fauna como bien

8 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio del 2017,

art. 259.
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juridico protegido, con un mismo concepto de reparacion integral, y ambos con sanciones
pecuniarias y comisorias. Una aparente diferencia radicaria en que el COIP determina la
aplicacion de una pena privativa de libertad, pero al igual que en el caso de la retencion
ilegal de aportes patronales, el tipo penal del 247 del COIP en la practica, no se aplica.

En este sentido, y en virtud del principio de minima intervencién, la sancién
administrativa es idonea y suficiente, pues la vigencia paralela de sanciones frente a
delitos ambientales conlleva una redundancia punitiva como sucederia en el caso de la
retencion de aportes patronales, dado que el derecho penal terminaria imponiendo
restricciones a la propiedad que ya son eficazmente cubiertas por la via administrativa.

Por su parte, en el ambito civil, el analisis del non bis in idem, se subsume a la
figura juridica de la cosa juzgada, sin embargo en materia de seguridad social, cabria la
presentacion de una demanda por dafios y perjuicios contra la empresa que se encuentra
en incumplimiento, por cuanto a través del derecho civil se busca la reparacion del dafio.
Sin embargo, en aplicacion del principio de eficacia la via administrativa es la idonea,
considerando los tiempos perentorios que tiene la administracion para resolver el
incumplimiento del pago del aporte.

En el ambito del derecho penal, el num. 9 del art. 5 del COIP, prohibe el doble
juzgamiento; vy, sefiala: “[...] ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas de una
vez por los mismos hechos. [...] La aplicacion de sanciones administrativas o civiles
derivadas de los mismos hechos que sean objeto de juzgamiento y sancion penal no
constituye vulneracion a este principio”.

Sobre esta Gltima parte, se debe mencionar que para que sea legal el doble juzgamiento
en la aplicacion de sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos,
el bien juridico protegido debe ser diferente; sin embargo en el caso de la retencion de
aportes patronales el bien juridico protegido es la seguridad social.

De lo expuesto la preminencia del derecho administrativo sancionador en materia
de seguridad social es evidente ante el incumplimiento del pago del aporte, por lo que a
continuacion analizaremos, en lo pertinente, la sentencia Nro. 1072-21-JP/24- Esclavitud
Moderna en Furukawa, emitida por la Corte Constitucional, con la que se sustenta que la
responsabilidad administrativa es primigenia a la responsabilidad civil y/o penal de la

persona juridica empleadora.
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1.1 Sentencia n.° 1072-21-JP/24- Esclavitud Moderna en Furukawa, emitida
por la Corte Constitucional

Furukawa Plantaciones C.A. del Ecuador (Furukawa) era una empresa ubicada en
la via Santo Domingo-Quevedo, misma que desde 1963 hasta 2019 seleccionaba a
personas de origen afrodescendiente, en condicion de extrema pobreza para la cosecha de
abacd, con quienes celebro contratos de arrendamiento de terrenos, a fin de que siembren
y vendan abaca, exclusivamente a Furukawa.

Las personas seleccionadas por Furukawa, resultaron ser trabajadoras con
ingresos mensuales infimos debido a las cuotas de produccién que debian cumplir y los
descuentos que la empresa realizaba; entre otros, el cobro por el uso de herramientas de
siembra y cultivo.

Furukawa no se habria responsabilizado por los accidentes y las enfermedades de
las personas que se dedicaban al cultivo del abacé en sus haciendas, ni les habrian afiliado
al seguro social, pese a que seria la Unica beneficiaria de su labor. Varias personas habrian
sufrido graves dafios a su salud que, en ciertos casos, les habrian ocasionado
discapacidades.

Un total de 123 trabajadores de Furukawa habrian presentado una accién de
proteccién en contra de la empresa y varias entidades publicas, entre ellas el Ministerio
de Gobierno, el Ministerio del Trabajo, el Ministerio de Inclusion Econémica y Social
MIES) y el Ministerio de Salud Publica (MSP). En el auto de calificacion de la demanda,
el juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes
Infractores del canton Santo Domingo dispuso que también se cuente con el MSP, el
Ministerio de Educacion, el MIES, la Fiscalia General del Estado, el IESS y el Registro
Civil.

El Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, declar6 la vulneracion de derechos tales como el trabajo, la
igualdad y no discriminacion, la seguridad social, la salud, la educacion, la vida digna,
entre otros; pues Furukawa ejercia una préactica andloga a la esclavitud moderna o
servidumbre de la gleba que se define como: “la condicion de la persona que esta obligada

por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que
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pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneracion o gratuitamente,

determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicion”.%

1.2 Andlisis de caso en relacion a la sentencia n.° 1072-21-JP/24- Esclavitud

Moderna en Furukawa, emitida por la Corte Constitucional

Furukawa es un caso emblematico de explotacion laboral y vulneracién de
derechos en el sector agricola en el Ecuador. El Pleno de la Corte Constitucional, dentro
de la sentencia determind que Furukawa Plantaciones C.A. promovié trabajo en
condiciones de servidumbre, vulneracion de derechos laborables, trabajo infantil,
explotacion con origen étnico. En lo que corresponde a la seguridad social, pese a la
gravedad de los hechos denunciados por los accionantes, del contenido de la sentencia se
verifica la actuacion del Ministerio de Trabajo desde el &mbito del derecho administrativo
sancionador, de conformidad con lo previsto en el lit. a) del art. 8 del Reglamento
Organico Funcional del Ministerio de Trabajo, que indica como una de las facultades de
dicha Cartera de Estado “[...] controlar el cumplimiento de las disposiciones legales en

materia laboral”, por lo que en la sentencia consta lo siguiente:

En febrero de 2022, el Ministerio del Trabajo impuso multas a Furukawa por haber
incumplido sus obligaciones como empleadora y, en particular, por haber realizado
descuentos injustificados a sus trabajadores, asi como por la falta de pago de horas
extraordinarias y suplementarias, de vacaciones y de la décimo tercera remuneracion.
Con corte a enero de 2023, el Ministerio del Trabajo realizo treinta y seis inspecciones
especializadas en seguridad y salud en el trabajo a Furukawa desde 2018. Sin perjuicio
de las sanciones en seguridad y salud en el trabajo que fueron impuestas a Furukawa en
2019, en 2021 los informes elaborados por el Ministerio del Trabajo todavia detectaron
incumplimientos en esta materia.®’

De lo expuesto se puede colegir que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,
frente a incumplimientos en materia de seguridad social por parte de la empresa, primo
el criterio del Ministerio de Trabajo y lo propio en el ambito de una sancion
administrativa, pues como vimos en el caso Furukawa, a través de dicha Cartera de
Estado, desde el ambito del derecho administrativo sancionador, bajo el criterio de que
las conductas de los administrados (personas naturales y/o juridicas) que incurren en

infracciones administrativas no necesariamente corresponde una investigacion de tipo

% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 1072-21-JP/24”, Caso n.° 1072-21-JP y
acumulados (Esclavitud moderna en Furukawa), 21 de noviembre de 2024, parr. 52.

67 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 1072-21-JP/24”, Caso n. 1072-21-JP Y
ACUMULADOS (Esclavitud moderna en Furukawa), 21 de noviembre de 2024, parr. 50.
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penal que motive la privacion de libertad o clausura de establecimientos comerciales; al
contrario, lo que se promovio fue un resarcimiento de tipo econémico o una restriccion
proporcional a la vulneracion realizada en contra del ordenamiento juridico.

Cabe indicar que en el caso Furukawa la Fiscalia General del Estado, inicio en el
afio 2019 una investigacion ante lo ocurrido; y, en el afio 2023 la “jueza llama a juicio a
3 personas y a la empresa Furukawa Plantaciones del Ecuador por su presunta
participacion en el delito de trata de personas con fines de explotacion laboral. Esto, tras
haber analizado los elementos de conviccion presentados por Fiscalia y encontrar graves
y fundadas presunciones de la existencia del delito y de la participacion de quienes fueron
[lamados a juicio. Ademas, Fiscalia decide apelar el sobreseimiento dictado a favor de 2
de los imputados™.%8

Con esto se puede evidenciar, que la Fiscalia General del Estado, como
dependencia encargada de dirigir la investigacion penal ejecutd un proceso de indagacién
previa; y, en aplicacion del principio de concurso de delitos, primo el de trata de personas
con fines de explotacion laboral considerando el bien juridico protegido; mas la Fiscalia,
no inicid un proceso de investigacion en relacion a la afectacion a la seguridad social, sea
por falta de afiliacién o retencion de aportes patronales, esto debido al garantismo del
derecho penal y considerando el criterio de que las infracciones a la seguridad social se
resuelven en via administrativa®®.

Ante ello, el IESS, a través de sus dependencias, adicional a su potestad de
determinar de oficio moral patronal o el inicio de un proceso judicial - coactivo, ha
regulado tipos de reclamos que pueden ser presentados por los trabajadores o
perjudicados en tematica de afiliacion o pago de aportes sociales, siendo estos: el reclamo
por evasion; vy, el reclamo por elusién o subdeclaracién, los cuales se encuentran
normados en el art. 140 de la Resolucién Nro. C.D. 625 que contiene el Reglamento de
Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social que en su parte pertinente indica:

El interesado debe presentar su reclamacion sobre aspectos relacionados con la evasion o
subdeclaracion de aportes en las Direcciones Provinciales del IESS de la jurisdiccion
correspondiente a nivel nacional. Los reclamos, para su conocimiento y anélisis, deberan
ser claros, precisos, concretos e individualizados, sobre aspectos concretos sobre el estado
de la afiliacion [...]."°

% Ecuador Fiscalia General del Estado, “CASO FURUKAWA”, Fiscalia General de Estado,
acceso el 9 de septiembre de 2025, parr. 20, https://www.fiscalia.gob.ec/accesibilidad/caso-furukawa/.

70 Ecuador IESS. Resolucion n.° 625, art. 140.
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Asimismo se encuentra el reclamo por retenciones de aportes no depositados,
figura normada en el Reglamento Orgénico Funcional del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, como lo revisaremos a continuacion.

Se hace notar que a nivel estadistico y a manera de ejemplificacion existen dos
casos en los cuales el IESS ha denunciado penalmente a personas juridicas por la
retencion ilegal del pago del aporte a la seguridad social, a la fecha sin respuesta; estos
son Canal Uno; y Universidad Tecnol6gica Equinoccial.

2. Reclamacion administrativa en el IESS contra la empresa empleadora

Conforme se sefial6 en lineas anteriores, con sustento en el derecho de peticidn
regulado en el n.° 23 del art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
indica: “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 23. El derecho a dirigir
quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o
respuestas motivadas. [...]”;"*en concordancia con el art. 32 del Codigo Organico
Administrativo, que menciona que: “[...]JLas personas tienen derecho a formular
peticiones, individual o colectivamente, ante las administraciones publicas y a recibir
respuestas motivadas, de forma oportuna”;’? cualquier individuo que se sienta afectado
en sus derechos se encuentra facultado a dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades, quienes, en virtud del contrato social, tienen la obligacion de
emitir respuestas motivadas a los petitorios realizados por los administrados, por lo tanto
si un trabajador, en relacion a los aportes que debe realizar la empresa empleadora al
IESS, identifica un incumplimiento, puede realizar una reclamacién administrativa.

Se debe mencionar que en materia de seguridad social, cabe realizar
reclamaciones sobre la afiliacion; los aportes y las prestaciones que el IESS entrega a
través de sus seguros, sin embargo nos centraremos en lo concerniente a la reclamacién
administrativa respecto de la aportacion patronal por ser el motivo de nuestra
investigacion, por lo que conforme se indico anteriormente a continuacion analizaremos

la reclamacion por evasién, elusién (subdeclaracion); y, retenciones de aportes no

"1 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66.
2 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 32.
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depositados; todas estas figuras reguladas en resoluciones administrativas expedidas por
el IESS.

2.1 Reclamo administrativo por evasion

Recordemos que al inicio de la presente investigacion analizamos a la empresa
como recaudadora de aportes patronales y sefialamos que desde el &mbito del derecho
tributario el aporte a la seguridad social por su naturaleza constituye una contribucién
parafiscal, por lo tanto corresponde analizar la figura juridica de la evasion al pago de
aportes también desde el contexto del derecho tributario para posteriormente analizarlo
en el &mbito de la seguridad social.

Para el tributarista Héctor Villegas, “la evasion es toda eliminacion o disminucion
de un monto tributario producido dentro del ambito de un pais por parte de quienes estan
juridicamente obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas
fraudulentas y omisivas de disposiciones legales”.”

Por otro lado, la evasion en materia tributaria también es entendida como el
nacimiento de la obligacion tributaria donde el contribuyente mediante una maniobra
dolosa impide que la administracion la conozca o permite que la conozca, pero no por su
verdadero monto.™

En el &mbito de la seguridad social y de la investigacion realizada, la evasion hace
referencia a cualquier accion que tenga como objetivo: no afiliar a un trabajador en un
determinado periodo de tiempo y comprometer el pago del aporte™; lo cual se produce
por diversos factores, por ejemplo, la falta de conocimiento sobre las obligaciones legales,
la percepcion de que los beneficios no justifican los costos, y/o la ausencia de sanciones
administrativas efectivas.’®

Por lo tanto, la evasion bajo la perspectiva del IESS afecta la sostenibilidad

financiera del sistema de seguridad social, por cuanto la falta de afiliacion es directamente

8 Héctor Belisario Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario (Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2005), 383-2, https://www.ejuridicosalta.com.ar/files/libro9.pdf.

" Andrea Santiana Castillo, “Medidas tendientes a combatir la elusion y la evasion fiscal de
impuesto a la renta de las sociedades en el Ecuador” (tesis de maestria, Universidad Andina Sim6n Bolivar,
Sede Ecuador, 2013), 27, http://hdl.handle.net/10644/3711.

S Entiéndase por SSSI al Sistema de Seguridad Social Integral de Colombia, conforme consta en
la Ley 100 de 1993, que establece el marco normativo SSSI, para entender las obligaciones y derechos de
los trabajadores independientes en relacion con sus aportes a la seguridad social.

6 Jaime Alfonso Gonzalez Bello, “Evasion de aportes a seguridad social de trabajadores
independientes en Colombia”, Revision de Literatura, 9 de septiembre de 2025, parr. 4,
https://repository.ugc.edu.co/server/api/core/bitstreams/d968b846-71e1-43a0-a68692h94a07al70/content
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proporcional a la falta de aportacion, lo cual compromete la sostenibilidad del fondo, pues
en aplicacion de la justicia contributiva, la afiliacioén y el pago del aporte a la seguridad
social permite la inversion en instalaciones, planes de salud, atencion social y proyectos
o programas ejecutados por el poder estatal;”” y, el incumplimiento pone en riesgo la
proteccion social de los trabajadores y sus familias, pues bajo el modelo bismarkiano
adoptado por el sistema de seguridad social ecuatoriano, que también responde a un
esquema contributivo legal - bilateral, propone que al afiliado/ trabajador, a cambio de
una contribucion, reciba una prestacion en el que la cobertura depende de la condicion
laboral del individuo.”

Por lo expuesto y dada la importancia de la afiliacion, el IESS ha
instrumentalizado el reclamo administrativo por evasion como un mecanismo legal para
activar la facultad resolutiva de la administracion ante las peticiones realizadas por el
sujeto afectado o terceros interesados, cuando la empresa empleadora debiendo realizar
la afiliacion y pago del aporte a la seguridad social, no lo realiza.

Ante lo expuesto, si sujeto o trabajador afectado, acciona su pretension via
reclamo, promueve la actuacion de la Direccion Nacional de Afiliacion y Cobertura del
IESS, dependencia que través de la Subdireccion Nacional de Control Técnico, de
acuerdo con el lit. a), del n.° 3.1.1.2, del art. 10 de la Resolucion C.D. 535 que contiene
el Reglamento Organico Funcional del IESS le corresponde, " en el ambito de
fiscalizacion de la afiliacion detectar la evasion de la aludida afiliacion y el pago de
aportes.

Para el reclamo administrativo por evasion, es necesario presentar en el IESS un
formulario electrénico de reclamo conforme lo previsto en el art. 140 del Reglamento de
Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera, el cual se encuentra conformado por
cuatro partes: 1. datos personales del reclamante; 2. informaciéon del reclamo; 3.
informacion del empleador; y, 4. la presentacion de los siguientes documentos anexos:

1. Contrato de trabajo registrado en el Ministerio de Trabajo de forma oportuna;

2. Actas y constancias de finiquito debidamente registradas conforme lo

determine el Ministerio del Trabajo;

" Gonzalez, “Evasion de aportes a seguridad social”, parr. 6.

78 Maria Dolores Nufiez Avila et al., “El principio de universalidad desde una perspectiva legal y
efectiva en la seguridad social ecuatoriana”, FORO: Revista de la Universidad Andina Simén Bolivar, n.°
35 (2021): 132.

8 Ecuador IESS. Resolucién n.° 535, Registro Oficial 5, Edicion Especial, 1 de julio de 2017, art.
10.

8 Ecuador IESS. Resolucién n.° 625, art. 140.
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3. Copias certificadas de sentencias ejecutoriadas emitidas por Autoridad

competente;

4. Roles de pago en los que exista evidencia que hayan sido elaborados por el

empleador o el area responsable;

5. Reportes de décimo tercero o cuarto sueldos, registrados en los mecanismos

determinados por el Ministerio de Trabajo;

6. Declaracion de impuesto a la renta;

7. Registros de asistencias con firmas de responsabilidad del empleador o de su

representante;

8. Certificados de trabajo suscritos por el empleador, representante legal o el

responsable de talento humano; o,

9. Nombramientos, acciones de personal, emitidos por el empleador vy

debidamente suscritos.

Se debe mencionar, que bajo el criterio de simplificacién de tramites, el cual de
conformidad con el art. 34 del Reglamento General a la Ley de Optimizacion y Eficiencia
de Tramites Administrativos, consiste en “[...] las actividades que implementa la
Administracion Publica para mejorar los tramites que los administrados realizan ante ella,
dirigidas a la mejora continua, simplicidad, claridad, transparencia, facil acceso y
disminucion de cargas administrativas innecesarias tanto para el administrado como para
la administracion pablica™®!, le corresponde al IESS realizar una actualizacion y mejora,
por cuanto la presentacion de la informacion anexa para el sustento del reclamo
administrativo por evasion no es accesible para el reclamante — trabajador-, ya que la
documentacién aludida se mantiene en los archivos y registros de la empresa, por lo que
le corresponde al IESS revisar a la luz del Reglamento General a la Ley para la
Optimizacion y Eficiencia de los Tramites Administrativos referida en el parrafo anterior,
si los lineamientos administrativos y formatos definidos en relacion a la reclamacion por
evasion, observa criterios de accesibilidad de la informacion y cumple los principios de
celeridad, consolidacion, presuncion de veracidad y simplicidad previstos en el art. 3 de
la normativa citada.

Una vez ingresado el formulario de reclamo por evasion, el IESS, de acuerdo con

los arts. 141 y 142 del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera

81 Ecuador, Reglamento General a la Ley para la Optimizacion y Eficiencia de los Tramites
Administrativos, Registro Oficial 505, Suplemento, 10 de junio de 2019, art. 34.
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del IESS, realiza un analisis del mismo, a fin de verificar su pertinencia o archivo si no
existe la certeza o la documentacion de soporte. 82

Si se concluye la continuidad del reclamo por existir fundamentos suficientes, se
efectlia una inspeccion a la empresa denunciada para verificar el estado laboral de los
trabajadores y el cumplimiento de obligaciones patronales. Finalizada dicha inspeccion,
la empresa tiene el término tres dias para presentar la informacion que haya requerido el
inspector quien posteriormente, en el término de cinco dias, emitira un informe con las
novedades encontradas, las cuales se ingresan en el sistema de historia laboral y se
comunican al empleador para la regularizacion pertinente. En caso de no cumplir con la
regularizacion de las observaciones identificadas por el inspector, el IESS, a través de la
Unidad Provincial de Gestion de Cartera y Coactiva, efectuard la gestion de cobro
correspondiente.

De lo expuesto se puede colegir que a través de la reclamacion administrativa por
evasion, la administracion puede, desde la legalidad y seguridad juridica, verificar el
cumplimiento de las obligaciones de la empresa empleadora, esto es la afiliacion y pago
de aportes, por lo que se sustenta que no cabe la regulacién de un delito intimidatorio,
como lo es la retencion ilegal de aportes patronales contra la persona juridica empleador
regulado en el art. 242 del Cédigo Integral Penal, ya que conforme lo expuesto existe la
reclamacion administrativa por evasion cuando se verifica la no afiliacion y no pago de

aportes de un trabajador.

2.2 Reclamo administrativo por elusion (subdeclaracion)

La elusion también se deriva del derecho tributario y se encuentra definida como
una forma de “evitar el pago de un tributo utilizando determinadas formas juridicas,
aprovechando vacios legales o haciendo interpretaciones acomodadas... tendiente[s] a
lograr la no concrecion del hecho imponible y méas concretamente alcanzar el no pago del
Tributo establecido”.8®

En el marco de la seguridad social y de la investigacién realizada, la elusion, a
diferencia de la evasion, se refiere al pago de aportaciones mensuales registradas en el

IESS, por un valor inferior a la remuneracion mensual recibida, y si bien dentro del

82 Ecuador IESS, Resolucién n.° 625, arts. 141-2.
8 Yolanda Yupangui, “Posibilidad de evitar la elusion tributaria y figuras relacionadas” (ponencia,
XXV Jornadas Latinoamericanas de Derecho, Cartagena, febrero 2010).
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ordenamiento juridico ecuatoriano no se encuentra normada la figura de “evasion” en
materia de seguridad social, si se encuentra regulada la figura denominada
subdeclaracion de aportes, a la cual se hace mencion al verificarse el incumplimiento de
la empresa empleadora cuando paga menos del aporte retenido, sea porque afilié a un
trabajador con una remuneracion mensual inferior; o, sea porque habiendo afiliado al
trabajador con la remuneracion mensual real, pagé al IESS un valor inferior al total del
aporte.

Cabe mencionar que en el caso de la subdeclaracion, a diferencia de la evasion, el
trabajador se mantiene afiliado a la seguridad social de manera permanente. En la evasion
el trabajador no se encuentra afiliado, sin embargo sea en uno u otro caso, el efecto que
producen dichas figuras juridicas en el sistema de seguridad social ecuatoriano, es la
reduccion de los beneficios sociales debido a la minorizacion de las cotizaciones que el
empleador (persona natural o juridica) debe pagar.

Conforme se expuesto en el numeral anterior, ante una situacion de
subdeclaracion, la Subdireccion Nacional de Control Técnico del IESS es la unidad
administrativa a quien le corresponde ejecutar el proceso de fiscalizacion y/o control
correspondiente, por cuanto dentro de su &mbito de competencia de conformidad con sus
atribuciones organicas, le corresponde realizar inspecciones laborales a empleadores a
nivel nacional, con el objetivo de verificar el cumplimiento de las normas y la Ley de
Seguridad Social, a fin de garantizar los derechos de los trabajadores.®*

El procedimiento administrativo a seguir para realizar una reclamacion en caso de
subdeclaracion es el mismo que se expuso para el caso de la evasion, pues asi lo prevén
los arts. 141 y 142 del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacién y Gestion de Cartera
del IESS citado en el numeral anterior.

Cabe mencionar que desde el ambito de control, la Subdireccién Nacional de
Control Técnico del IESS, en el afio 2024, conforme la informacidn que ha sido publicada
en la pagina institucional del IESS, ha realizado un total de 21. 286 inspecciones a
empresas, de lo cual se ha identificado un total de 19. 469 trabajadores en evasion; y, un
total de 29. 677 trabajadores en subdeclaracion.®®

De lo sefalado, queda claro que frente a una situacion de evasion o

subdeclaracion, prima el derecho administrativo sancionador del IESS, dependencia que

84 Ecuador Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, “537% de aumento en las inspecciones que
realiza el IESS”, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, acceso el 9 de septiembre de 2025, pérr. 3,
https://www.iess.gob.ec/es/web/guest/inspecciones/.

8 Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, “Inspecciones IESS”, parr. 4.
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tal como se ha analizado, ha instituido un mecanismo procedimental para solventar
reclamaciones administrativa e imponer sus propias sanciones segun sus normas, esto,
como consecuencia del ejercicio de la potestad correctiva reconocida a la aludida entidad
estatal, sin necesidad de que un 6rgano jurisdiccional civil, penal o administrativo sea
quién en primera instancia, tenga que conocer dichos asuntos (autotutela administrativa),
debido a que la administracion publica se encuentra envestida de capacidad punitiva, la
misma que es controlada y supervisada por la funcion judicial, desde la perspectiva del
control de legalidad.®®

Agustin Gordillo ha manifestado que si la potestad tiene su origen en el
ordenamiento juridico, como pilar de perfeccionamiento de las sociedades
contemporaneas Yy de los estados de derecho, promueve reconocer en el propio poder que
ejercita el ejecutivo, la posibilidad de sancionar en observancia al debido proceso
administrativo en razon al cumplimiento de los procedimientos o trdmites administrativos
definidos por las instituciones.®’

En razon de lo expuesto, el IESS, respecto de la evasioén o subdeclaracion de
aportes promueve un procedimiento y/o tramite administrativo uniforme mediante el cual
se sanciona con la gestion de cobro a la empresa empleadora que afilia al trabajador y
paga menos de lo retenido.

8 Agustin Gordillo, Teoria General del Derecho Administrativo: Principio del debido proceso
(garantia de la defensa (Buenos Aires : Fundacién de Derecho Administrativo, 2013), 475-470,
https://www.gordillo.com/pdf_tomo8/tomo8.pdf
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2.3 Retenciones de aportes no depositados

En el caso de la retencion de aportes no depositados, al igual que la subdeclaracién
de aportes, el trabajador se encuentra afiliado a la seguridad social, en ese sentido, el art.
56 del Instructivo del Reglamento de Afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social, determina en su parte pertinente lo siguiente:

Art. 56.- Retencion de aportes y dividendos de préstamos.- De conformidad con el
articulo 83 de la Ley de Seguridad Social el patrono o representante de empresas, talleres
0 establecimientos publicos o privados, esta autorizado para descontar los aportes
personales a sus trabajadores o servidores, hasta noventa dias después de la fecha en que
se hubieren causado. Si vencido este plazo no se hubieren descontado los aportes o si se
hubieren descontado y no fueren depositados en el IESS, se entenderan indebidamente
retenidos por el empleador. Establecida la glosa se designara un funcionario del IESS
para que realice una investigacion a fin de establecer si los valores retenidos fueron
depositados en el IESS. De comprobarse que aquellos valores no fueron depositados en
el IESS, se remitira la documentacion al Procurador General del IESS o su delegado, para
que presente un informe al Director General o Director Provincial, segun corresponda,
sefialando si existen presunciones de responsabilidad del empleador conforme lo prescrito
en el articulo 78 de la Ley de Seguridad Social. En estos casos, el Director General o el
Director Provincial, a fin de observar el debido proceso, solicitard la iniciaciéon de la
correspondiente instruccion fiscal determinada en el segundo inciso del articulo 78 de la
Ley de Seguridad Social. %

Del articulo citado se colige que desde el ambito del derecho administrativo
sancionador se regula la retencion indebida de aportes patronales por la empresa
empleadora; y, en caso de producirse dicho hecho, el IESS, posterior al plazo de 90 dias,
tiene la potestad de emitir una glosa y realizar una investigaciéon e intervencion a la
empresa, a fin de establecer si los valores por aportes fueron retenidos y depositados en
las arcas del seguro social.

Cabe destacar que la norma citada establece que en caso de que existieren
presunciones de responsabilidad del empleador, el IESS actuara conforme lo previsto en
el art. 78 de la Ley de Seguridad Social, sin embargo dicha norma, tal como se mencion6
en el capitulo anterior se encuentra derogada por la Disposicién Derogatoria Décima del
Caodigo Organico Integral Penal, publicada en el Registro Oficial Suplemento 180 de 10
de febrero de 2014. En todo caso, no se encuentra derogada la potestad de sancién
administrativa del IESS, por lo que de identificarse retenciones de aportes no depositados

por la empresa, como se indic6 en el parrafo anterior, la consecuencia juridica es la

8 Ecuador IESS, Instructivo del Reglamento de Afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, Registro Oficial 595, Suplemento, 21 de mayo de 2009, art. 56.
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imposicion de una glosa y el control o intervencion a la empresa empleadora a traves de
una investigacion.

Siguiendo nuestro analisis; respecto de la retencion de aportes no depositados, se
ha realizado una investigacion en el derecho comparado latinoamericano; y, se ha
identificado que en paises como Colombia, Perd y Mexico, se regulan procedimientos
sancionatorios desde el &mbito del derecho administrativo y penal, en contra de la persona
juridica que en calidad de empleadora no cumple con el pago oportuno del aporte.

En Colombia, se encuentra la Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales (UGPP),
como dependencia rectora de la seguridad social, la cual fue creada en el afio 2010
posterior a la emision de la Ley 1151 de 2007 que contenia el Plan Nacional de Desarrollo
colombiano®, mismo que establecio la necesidad de administrar los derechos pensionales
ya causados y reconocidos®, a través de una dependencia que cuente con la facultad de
verificar el cumplimiento de los deberes de los empleadores y otras personas obligadas a
cotizar a favor del fondo de seguridad social. La UGPP, de conformidad con el Decreto
Nro. 1607 de 2012 y la Ley 1819 de 2016 tiene la potestad de determinar sanciones
econdmicas a los empleadores que incurran en omisiones, inexactitudes o mora en el pago
de aportes. Las multas pueden ser un porcentaje del valor adeudado por cada mes o
fraccion del mes de retraso, mas los intereses que grave la mora.*

Sin embargo cabe indicar, que de acuerdo con el art. 402 del Codigo Penal
colombiano, el empleador es un recaudador del aporte a la seguridad social, y en caso de
no consignarlo dentro de los 2 meses siguientes a la fecha fijada, se sanciona con prision
de 48 a 108 meses mas una multa equivalente al doble de lo consignado.

En el caso de la legislacion peruana, la Ley Nro. 29981 crea la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) para imponer multas considerables a las
empresas que retienen los aportes de los trabajadores sin pagarlos, el monto de la sancién
se calcula en funcion del tamafio de la empresa (micro, pequefia o no-mype).%? En el
ambito del derecho penal, el art. 190 del Cddigo Penal peruano indica que las

apropiaciones de sumas de dinero o el dinero recibido y no depositado constituye

8 Colombia Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales, “Mision y Vision”, Unidad de Gestion
Pensional y Parafiscales, acceso el 9 de septiembre de 2025, parr. 1, https://www.ugpp.gov.co/nuestra-
entidad/manual-de-funciones/

% Colombia, Ley 1151 de 2007, Diario Oficial 46.700, 25 de julio de 2007, art. 5.

% Colombia, Ley 1819 de 2016, Diario Oficial 50.101, 29 de diciembre de 2016, art. 105.

9 Peru, Ley Nro. 29981, Diario Oficial El Peruano 486206, 15 enero de 2013, art. 1.
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apropiacion ilicita particularidad que se asemeja a la retencién de aportes no depositados
a la seguridad social.*®

México por su parte, a través de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos crea el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), **dependencia regulada
principalmente por la Ley del Seguro Social. ElI IMSS en caso de identificar retenciones
de aportes no depositados inicia procesos de cobranza contra el empleador, que incluye
la imposicién de multas; y en el ambito judicial, es posible iniciar un proceso por fraude
fiscal.

Por lo expuesto, sobre la retencion de aportes no depositados, la via administrativa
resulta ser en primera instancia el mecanismo sancionatorio; y, a pesar de que en las
legislaciones ecuatoriana, colombiana, peruana y mexicana se regula una sancion por via
penal, es el derecho administrativo sancionador el llamado a controlar el cumplimiento
de la empresa empleadora en el pago oportuno del aporte a la seguridad social, mediante
la imposicion de sanciones econdmicas como son las multas, asi como el inicio de
procesos de recaudacion mas el cobro de la mora por incumplimiento.

Se debe puntualizar que de la investigacion realizada en las legislaciones
colombiana, peruana y mexicana el aporte a la seguridad social constituye un recurso
publico, por lo que la regulacién de la retencion de aportes no depositados como un tipo
penal se sustenta en el deber de proteccion de la administracion publica, cuyo titular es el
Estado o la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, conforme se analiz6 en lineas anteriores, si ante retencion de aportes
no depositados, se busca sancionar por via administrativa y penal a la par, corresponde la
aplicacion de los principios que limitan la capacidad sancionatoria del Estado, dentro de
los cuales se encuentra el non bis in idem; y, en este caso, el analisis de los tres elementos
facticos o de triple identidad a fin de determinar si existe la vulneracién de dicho

principio.

9 Perq, Ley Nro. 25280, Diario Oficial El Peruano 635, 8 de abril de 1991, art. 190.
9 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacion, 5 de febrero de 1917, art.123.
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3. El principio non bis in idem y su transgresion ante la responsabilidad
administrativa y penal por la retencidén de aportes no pagados a la seguridad social

Al hablar de responsabilidad de la empresa por la retencion de aportes no pagados
a la seguridad social, existe una estrecha vinculacion entre el orden penal y
administrativo; en una primera instancia por cuanto ambas ramas del derecho son
derivaciones del poder punitivo del Estado, a traves de las cuales se vela por el adecuado
cumplimiento y ejecucion de las normas juridicas que el mismo ha instituido; y, en
segundo lugar, por cuanto ambas ramas del derecho pertenecen al entorno publico dentro
del sistema juridico y por ende los principios de uno son asimilables perfectamente en el
otro.%

Ahora bien, partiendo del criterio de que los principios del derecho administrativo
son asimilables en el derecho penal, o viceversa, puede darse la transgresion de cualquiera
de ellos si es que el Estado, con sustento en la teoria de separacion de poderes no genera
una adecuada distribucion del poder publico; y, en observancia al principio del debido
proceso no estructura los caminos adecuados para sancionar un hecho o conducta
contraria al orden social.

En el caso de la retencidn de aportes patronales a la seguridad social por parte de
la empresa empleadora, el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé dos mecanismos
sancionatorios, uno por responsabilidad administrativa via IESS, que se determina de
oficio y/o peticion de parte; y otro penal con la regulacion de un delito intimidatorio —
retencion ilegal de aportes patronales-, siendo relevante el proceso administrativo
sancionatorio, pues conforme se indicé en el capitulo uno de la presente investigacion, la
pena privativa de libertad para los representantes de la empresa, la multa y clausura de la
persona juridica como consecuencia de la sancion del articulo 242 del COIP, no cumple
con su fin de prevencion general negativa; y, la constitucion en mora de la persona
juridica empleadora resulta ser la medida mas eficaz y gravosa, que obliga al empleador
al pago inmediato del aporte debido a sus consecuencias econdémicas, por lo que resulta
coherente trasladar la tutela de la seguridad social al ambito administrativo sancionador,

garantizando asi los limites al poder punitivo del Estado.

% Cristian Effrain Condor Aquieta, “El principio de maxima taxatividad dentro del derecho
administrativo sancionador: analisis de destituciones a servidores policiales mediante acuerdos
ministeriales” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 28,
http://hdl.handle.net/10644/7003.
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En consecuencia, al encontrarse vigente la regulacion normativa de mora patronal
en la normativa IESS, como primer mecanismo sancionatorio en casos de evasion,
subdeclaracion y retenciones del aporte no pagado; y por otro, la denuncia penal por
retencion ilegal de aportes a la seguridad social, el Estado se encuentra promoviendo una
doble tutela que contradice la proteccion de la seguridad social como bien juridico
protegido, promoviendo una desproporcionalidad entre el Estado y el administrado
(persona juridica empleadora), asi como la eficacia de la sancion a la empresa, pues es
importante considerar que el IESS en los casos de responsabilidad patronal, mora
patronal, evasion, subdeclaracién o retenciones de aportes no depositados, emite actos
administrativos que pueden ser impugnados en via administrativa, siendo inapropiado
realizar una denuncia por parte del propio IESS ante la Fiscalia General del Estado por el
delito de retencion ilegal de aportes patronales contra la persona juridica para la apertura
de un proceso de investigacion previa, pues de darse paso a aquello cabria analizar la
transgresién del principio non bis in idem, si se identificare identidad de sujeto, es decir
el IESS como legitimado activo y la empresa como legitimado pasivo tanto en el proceso
administrativo y penal; identidad de hecho que consiste en el no pago oportuno del aporte
en el plazo de 90 dias; e, identidad de fundamento o causa.

Por otro lado, a fin de examinar como en otros paises se ha abordado y resuelto lo
propio desde la perspectiva constitucional, en relacion a la responsabilidad administrativa
y penal por la retencion ilegal de aportes en la seguridad social, a continuacién se
analizaran las normas constitucionales de Colombia, Pert y México, en relacion a esta
tematica y desde el marco del derecho comparado contrastaremos con lo previsto en el
art. 76 de la Constitucion ecuatoriana respecto del principio non bis in idem que en el lit.
i), del n.° 7 del art. 76 indica:

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: (...)7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
(...)1) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

En el caso colombiano, el art. 29 de la Constitucidn determina lo siguiente:

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.
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sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.*’

De lo expuesto se puede observar que en Colombia, al igual que en Ecuador,
ambas cartas constitucionales regulan el principio non bis in idem como una regla del
debido proceso, y de acuerdo al contexto de la norma referida, es aplicable para todos los
regimenes sancionatorios, entre ellos el penal y administrativo. Ahora bien, para
determinar si se ha vulnerado el principio non bis in idem, de acuerdo al marco
constitucional colombiano es necesario determinar la existencia de la identidad de
persona, hecho y fundamento sancionador, pues de concurrir estos elementos la persona
juridica en calidad de empleadora puede interponer recurso u accion legal por vulneracion
a uno de los principios que sostienen del debido proceso en caso de ser sancionada penal
y administrativamente por el no pago de aportes retenidos.

En la Constitucién Politica del Perd, no regula de manera expresa el principio non
bis in idem, sin embargo el Tribunal Constitucional peruano lo ha reconocido como algo

implicito que se encuentra establecido en el art. 139 de la carta magna que indica:

Art. 139.- Principios de la Administracion de Justicia. Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional: 3. La observancia del debido proceso y tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquier sea su denominacion [...]”.%

De lo expuesto se colige que legislacion constitucional peruana al sefialar que
“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
organos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto”,
protege a los ciudadanos de una doble sancién o persecucion por un mismo acto, por lo

que limita el poder punitivo del Estado.

97 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, Diario Oficial 49560, 2016, art. 29.
9% Per(, Constitucion Politica del Perd, Diario Oficial El Peruano, 29 de diciembre de 1993, art.
139.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional Peruano, ha determinado que el principio
non bis in idem se ha manifestado en dos importantes vertientes®®, una procesal que
consiste en “respetar de modo irrestricto el derecho de una persona de no ser enjuiciada
dos veces por el mismo hecho y ser juzgada dos veces por lo mismo™%; y, otra material
0 sustantiva que se refiere a “la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el
mismo sujeto por la misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso del
poder sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de Derecho™,

En consecuencia se debe mencionar que las vertientes que sustentan la aplicacion
del principio non bis in idem permiten sustentar que en caso de existir dentro del
ordenamiento juridico peruano una doble sancion, penal y administrativa por retencién
de aportes no pagados cabe que la empresa empleadora ejerza su derecho a la defensa
alegando la vulneracion del principio referido.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por su parte, establece
lo siguiente: “[...] Art. 23.- Ningun juicio criminal deberd tener mas de tres instancias.
Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le
absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la instancia”%.

Conforme la norma previamente citada, el principio non bis in idem se aplica en
materia penal; sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana ha
establecido la observacion de ciertos criterios a fin de resolver respecto de la colision que
pudiera existir entre el derecho penal y el derecho administrativo, al momento de
determinarse la vulneracion del principio aludido:

e Criterio n.° 1: Determinar la prevalencia de una rama del derecho sobre otra:
Dependiendo la naturaleza del asunto y el bien juridico protegido, se determina
la rama del derecho en el cual se sustenta y resuelve la sancion.

e Criterio n.° 2: Concurrencia de sanciones: Corresponde a la identificacion de
la conducta a ser sancionada, a fin de evitar duplicidad o sanciones excesivas
buscando un equilibrio entre la proteccion de intereses generales y el respeto a

los derechos individuales.

9Tribunal Constitucional de Perti, “Sentencia caso César Adan Casanova”, Sentencia de agravio
constitucional, 12 de noviembre de 2009, parr. 14, https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2019/04234-2015-
HC.pdf

100 Tribunal Constitucional de Pert1, “Sentencia caso César Adan Casanova”, Sentencia de agravio
constitucional, 12 de noviembre de 2009, parr. 14, https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2019/04234-2015-
HC.pdf

101 1bid.

102 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacion, 5 de febrero de 1917, art.23.
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e Criterio n.° 3: Aplicar el principio non bis in idem: Es decir no dos veces por
lo mismo. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana lo aplica en el
admbito administrativo y penal para evitar sanciones repetitivas por la misma
conducta.

e Criterio n.° 4: Garantizar el derecho a la defensa: La Suprema Corte de Justicia
de la Nacidén mexicana, busca que en los ambitos penal y administrativo se
respeten los derechos fundamentales de los individuos, uno de ellos el derecho
a la defensa que implica ser oido y vencido en juicio; y la presuncién de
inocencia.

Se debe mencionar que dentro del ordenamiento juridico mexicano, si el
administrado identificare la vulneracion del principio non bis in idem, puede iniciar un
juicio de amparo para “[...] buscar la proteccion de la justicia federal contra el acto que
considera violatorio de sus derechos. Para contar con el interés juridico se requiere que el
derecho este establecido en una ley. Ademas, se requiere que la persona que se considera
afectada por un acto de autoridad sea titular de ese derecho y tenga la facultad de exigir
que se respete ese derecho y exista la obligacion correspondiente por parte de una
autoridad de responder a esa exigencia”!%,

Con lo expuesto queda claro, que el principio non bis in idem, puede ser
transgredido ante la determinacion de responsabilidad administrativa y penal por la
retencion de aportes no pagados a la seguridad social, cuando se busca sancionar al
empleador por un mismo hecho o causa en ambas vias de manera simultanea. Sin
embargo, conforme el marco normativo constitucional ecuatoriano la prohibicion de
sancionar dos veces por lo mismo, lo cual se ratifica en paises como Colombia, Per( y
México, evidencia la limitacion del Estado en el poder punitivo y la obligatoriedad de
observar el debido proceso previo a establecer procesos paralelos que busquen sancionar
la misma conducta del empleador en caso de verificarse el no pago de aportes oportunos

a la seguridad social.

103Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ley de amparo en lenguaje llano (México: Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2014), 27-5,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina/documentos/2016-
11/LibroLeydeamparoenlenguajellano_0.pdf.
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4. La responsabilidad social de la empresa como un mecanismo de refuerzo para

cumplimiento de obligaciones patronales

El concepto de responsabilidad social de la empresa, ha ido cambiando de
perspectiva con el paso de los afios. A partir de la revolucion industrial, como referencia
historica principal, “[...] la orientacion de las actividades econdmicas con un fin unico,
el lucro, hizo emerger un sinnimero de mecanismos para maximizar los beneficios y
condiciones de la clase trabajadora [...]”,'%dentro de los cuales se encuentran la
promocion y el cumplimiento de las prestaciones sociales como salud y educacion;
asimismo, la prohibicion de trabajo infantil, entre otros.

Posteriormente el concepto de responsabilidad social trasciende, y nace la teoria
de los stakeholder o grupos de interés que consiste en que cualquier individuo o grupo
que de manera explicita, implicita, voluntaria; o, involuntaria, mantenga interés directo
en la actividad empresarial, puede verse afectado o “[...] ser afectado por la consecucién
de los objetivos de la empresa [...]”1%; por lo que se promovié la aparicion de las
Ilamadas tres dimensiones del desarrollo corporativo las cuales son: social, ecolégico y
econémico, que “[...] se sintetizarian en la explicita formula de la Triple P o Triple
Bottom Line: People, Planet and Profit (gente, planeta y ganancia)”.1%

En este contexto se puede evidenciar, que la responsabilidad social de la empresa
se ha visto enfocada de manera directa en la armonizacion de la gestion empresarial, es
decir el crecimiento econémico de la persona juridica sin desconocer las acciones
asertivas que puede promover la organizacién para contribuir con el desarrollo social,
con sustento en la ética y transparencia; premisa que ha promovido el rol de los
compliance programs de la persona juridica, que consiste en una regulacion de las
legislaciones modernas cuyo fin es atenuar posibles sanciones para la empresa, en caso

de incumplimientos de disposiciones normativas.

104 Daniela Stefanie Cisneros Andrade, “Mecanismos para la practica de la responsabilidad Social
Empresarial en las empresas” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2017),
15, http://hdl.handle.net/10644/6152.

195José Luis Fernandez Fernandez, “La Teoria del Stakeholder o de los Grupos de Interés, pieza
clave de la RSE, del éxito empresarial y de la sostenibilidad”, aDResearchESIC: Revista Internacional de
Investigacion en Comunicacion 6, n.° 6 (2012): 134.

196 Daniela Stefanie Cisneros Andrade, “Mecanismos para la practica de la responsabilidad Social
Empresarial en las empresas” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2017),
20, http://hdl.handle.net/10644/6152.
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Es asi que, la figura de compliance programs o cumplimiento normativo
promueve un “sistema de deteccion de infracciones en las empresas”,'%’ que busca que
las organizaciones cumplan con las leyes y regulaciones, tanto internas como externas a
fin de prever sanciones y/o infracciones con posibles medidas para subsanar incidentes
que pudieran presentarse.

El sistema del compliance programs, tiene su origen en Estados Unidos, en el afio
de 1977, con la promulgacion de la Ley Foreign Corrupt Practices Act, la cual prohibia
actos de sobornos para acceso a mercados o inclusion de nuevos productos. Mas adelante,
en Europa en el afio de 1992, “[...] el compliance se desarrolla como sistema de
supervisién y control de las conductas empresariales que podrian ser consideradas como
delitos, por lo que el Reino Unido puso en vigencia el Codigo Cadbury, publicado por el
Comité Cadbury, creado por la Bolsa de Londres, cuyo objetivo es que las empresas que
cotizan en bolsa, al verificar algin incumplimiento normativo, dentro del contexto de la
junta general de accionistas, tenia que explicar los motivos de tal incumplimiento (comply
or explain). En este contexto, a las disposiciones del Cddigo se les dio autoridad legal en
la medida en que la Bolsa de Valores de Londres requeria a las sociedades cotizadas
«cumplir o explicar», es decir, justificar en qué forma se ajusta al Codigo v, si no lo,
explicar por qué y en qué medida no lo hacen”.1%®

En la legislacion ecuatoriana, la figura del compliance, se ve instaurada a partir
del 10 de febrero de 2014, fecha en la cual se expidié el COIP, por cuanto dicha norma

regul6 en el n.° 7, del art. 45 lo siguiente:

Art. 45.- Circunstancias atenuantes de la infraccion.- Son circunstancias atenuantes de la
infraccion penal: (...) 7. Se consideraran circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, las siguientes: (...) d) Haber implementado, antes de la
comision del delito, sistemas de integridad, normas, programas y/o politicas de
cumplimiento, prevencion, direccion y/o supervision, a cargo de un departamento u
6rgano auténomo en personas juridicas de mayor dimension, o una persona responsable
en el caso de pequefias y medianas empresas, cuyo funcionamiento se incorpore en todos
los niveles directivos, gerenciales, asesores, administrativos, representativos y operativos
de la organizacion...]. 1%

W07 Funde, “cumplimiento normativo, mejor que compliance”, FundeU, acceso el 9 de septiembre

de 2025, parr. 6, https://www.fundeu.es/recomendacion/cumplimiento-normativo-observancia-
compliance-officer-responsable/.

108 Daniela Stefanie Cisneros Andrade, “Mecanismos para la practica de la responsabilidad Social
Empresarial en las empresas” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2017),
17, http://hdl.handle.net/10644/6152.

109 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 4.
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Con lo sefialado anteriormente se evidencia que dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano en un inicio se instaura el compliance penal, el cual constituye una medida
legalmente valida con la que se puede reducir la imposicion de una pena al demostrar que
la empresa y/o corporacion como parte de su responsabilidad social cuenta con sistemas
de prevencion de incumplimiento de normas efectivamente demostrable, a cargo de un
departamento auténomo dentro de la persona juridica, es decir una estructura organica
administrativa comunmente compuesta bajo los siguientes criterios, mismos que se

encuentran regulados en el art. 49 del COIP, que en su parte pertinente indica:

“(...) Laresponsabilidad penal de la persona juridica se atenuard de conformidad con el
nimero 7 del articulo 45 del presente Codigo. Los sistemas de integridad, normas,
programas y/o politicas de cumplimiento, prevencién, direccion y/o supervision, deberan
incorporar los siguientes requisitos minimos, sin perjuicio de las disposiciones del
Reglamento que se dicte para el efecto, y de otras normas especificas:

1. Identificacion, deteccion y administracion de actividades en las que se presente riesgo;
2. Controles internos con responsables para procesos que representen riesgo;

3. Supervision y monitoreo continuo, tanto interna, como evaluaciones independientes de
los sistemas, programas y politicas, protocolos o procedimientos para la adopcién y
ejecucion de decisiones sociales;

4. Modelos de gestion financiera;

5. Canal de denuncias;

6. Codigo de Etica;

7. Programas de capacitacion del personal;

8. Mecanismos de investigacién interna;

9. Obligacién de informar al encargado de cumplimiento sobre posibles riesgos o
incumplimientos;

10. Normas para sancionar disciplinariamente las vulneraciones del sistema; y,

11. Programas conozca a su cliente o debida diligencia”.

Asimismo, de la investigacion se ha encontrado que en el Ecuador, el compliance
aparece ademas en el derecho de la competencia, respecto del cual la Superintendencia
de Control de Poder de Mercado, hoy Superintendencia de Competencia Econémica, lo
define como “[...] un programa implementado por los operadores econémicos para
cumplir adecuadamente con el Derecho de Competencia que le es aplicable (sea a nivel
nacional o internacional), y para el fomento de una cultura de competencia bajo buenas
practicas por parte de dichas organizaciones”.1

Corresponde indicar que el derecho de competencia se encuentra estrechamente

ligado con el derecho administrativo sancionador, por cuanto en ambos se corrige una

110 Ecuador Superintendencia de Control de Poder de Mercado, “Guia de Compliance en
Competencia”, Superintendencia de Control de Poder de Mercado, acceso el 9 de septiembre de 2025, parr.
22, https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/09/Guia-Compliance-en-Competencia-SCPM-
INAC-DNPC-002-.pdf.
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conducta de incumplimiento a traves de la imposicién de multas e infracciones; con las
que se busca “promover la cultura ética de cumplimiento y de fidelidad al derecho y por
ende fomentar el ejercicio del Buen Gobierno Corporativo”!*!, por lo tanto los regimenes
de competencia y administrativo determinan un marco legal de actuacion de la persona
juridica empleadora.

Como se puede observar, el compliance o programa de cumplimiento normativo
es altamente adaptable puede también ser aplicado en el contexto laboral y de seguridad
social de la empresa, a fin de generar una estructura corporativa solida de la persona
juridica, con toma de decisiones apegadas a la normativa, situacion que protege a
inversionistas, accionistas, incluyendo a los minoritarios.

El hecho de promover a través del compliance el cumplimiento de normas y
disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico, minimizan las probabilidades de
la empresa de infringir disposiciones legales o generar actuaciones que conlleven a multas
y sanciones contra la persona juridica y evita que la misma, al identificar un caso de
retencion de aportes a la seguridad social, promueva la actuacion administrativa y judicial
que conlleve a una sancién desde dos ambitos del derecho, uno administrativo y otro
penal, promoviendo la trasgresion del principio constitucional non bis in idem.

En consecuencia, para que un compliance sea efectivo en materia de seguridad
social, deberia abordar lo siguiente:

1. Alerta temprana en la afiliacion y registro de trabajadores desde el primer dia

de labor para evitar sanciones o la intervencion de la empresa por parte del
IESS por un reclamo por evasion.

2. Detencidn y/o alerta temprana de la obligacion de pago de aportes patronales
por el valor que corresponde, considerando el ingreso mensual del empleado,
evitando que la empresa ejecute pagos de aportes por valores inferiores a la
remuneracion mensual recibida, de tal manera que la persona juridica no sea
sancionada de oficio por el IESS o intervenida por el reclamo realizado por el
trabajador.

3. Detencién y/o alerta temprana en caso de retencién de aportaciones no
depositadas en el IESS, con el objetivo de evitar una sancion administrativa por
parte del IESS y una denuncia en el ambito penal; particular que de producirse,

111 Tatiana Araujo Correa Tatiana, “El compliance en tiempos de responsabilidad penal de las
personas juridicas en Ecuador”, Polo del Conocimiento: Revista cientifico - profesional 4, n.° 8 (2019):
295,
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transgrediria el principio constitucional non bis in idem. En este punto cabe
indicar que el compliance permitiria que la empresa conocedora de la
normativa y su responsabilidad como empleadora frente a la seguridad social,
active los mecanismos necesarios para que la retencion de un aporte no
depositado sea resuelto desde el derecho administrativo.

4. Detencion y/o alerta temprana de mora patronal por incumplimiento en el pago
puntual de cotizaciones que conlleve sanciones administrativas oficiosas por
parte del IESS.

5. Registro de notificacion oportuna de accidentes y enfermedades profesionales
para la gestion de trdmites, por ejemplo el subsidio monetario cuando la
enfermedad produce incapacidad en el trabajo.

De lo sefialado, en el marco de nuestra investigacion y en el contexto del
compliance descrito precedentemente se evita que la persona juridica en calidad de
empleadora se encuentre inmersa en procesos sancionatorios ante incumplimientos en el
pago de aportes patronales, pues el registro y pago oportuno de la cotizacién permite que
la empresa adopte una buena practica en la organizacion y a la par, garantiza el
cumplimiento de todas las leyes y regulaciones aplicables en el &mbito de la seguridad
social.

Cabe indicar que el acceso al contenido del compliance de una organizacién es
reservado y confidencial, sin embargo empresas multinacionales como Nestlé, Inditex,
Grupo Bimbo, Krugercorporation S. A. S., constituyen referentes empresariales que
mantienen politicas internas estrictas en temas laborales y de seguridad social para
asegurar el bienestar de sus empleados y el Estado deberia promover beneficios en
programas de financiacidn, sistemas tributarios, contratacion publica, entre otros, en caso
de verificar que las empresas mantienen compromisos de responsabilidad corporativa con

la seguridad social.
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Conclusiones

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la contextualizacion de los aportes a la
seguridad social ha generado varios analisis y pronunciamientos, pues si bien la Ley de
Seguridad Social establece que no son tributos, su naturaleza y estructura juridica
compuesta por elementos tributarios lo asemejan a una contribucion parafiscal, mas adn
cuando el aporte a la seguridad social pretende un fin de interés colectivo y se encuentra
excluido del presupuesto general del Estado.

La empresa en calidad de empleadora, de conformidad con la Ley de Seguridad
Social, se constituye como un ente recaudador de aportes patronales o en un auxiliar de
cumplimiento, pues retiene en dinerario el aporte social y lo entrega al tesoro publico, y
en caso de no hacerlo recaeria en un supuesto ilicito penal.

Durante la investigacion se ha analizado el delito por retencion ilegal de aportes
patronales contra la empresa empleadora regulado en el art. 242 del COIP y se ha
determinado que no toda accion contraria al orden publico puede ser considerada como
delito, mas aun cuando el derecho penal es de Ultima ratio; y, a través del derecho
administrativo sancionador se puede instrumentalizar sanciones y/o infracciones
administrativas.

Se ha determinado que el Estado al inobservar el garantismo del derecho penal y
la no racionalizacion del poder punitivo tipifica delitos intimidatorios, uno de ellos, el
delito por retencién ilegal de aportes patronales regulado en el art. 242 del COIP, el
mismo que, por su naturaleza y/o estructura no cumple con las categorias dogmaticas de
acto, tipo, antijuricidad y culpabilidad requeridos para atribuir la responsabilidad penal
a la empresa y el hecho de mantener un tipo penal en ese sentido en el COIP, vulnera los
principios de legalidad, seguridad juridica y debido proceso.

Se ha determinado que si bien el Estado ha buscado sancionar penalmente a las
personas juridicas por delitos contra la seguridad social como medida disuasoria para
proteger la estabilidad financiera y la dignidad humana ante posibles situaciones de
elusién, evasion y retencién de aportes, dicha regulacion no ha resultado efectiva, pues
en el caso de la retencion ilegal de aportes patronales por parte de la persona juridica, la
sancion penal por multa y clausura del establecimiento no cumple con su fin de

prevencion general negativa; y, la constitucion en mora de la persona juridica empleadora
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resulta ser la medida mas eficaz y gravosa, que obliga al empleador al pago inmediato del
aporte.

Se ha indicado que si derecho penal tutela un bien juridico protegido (seguridad
social) mediante sanciones de caracter patrimonial como son la multa y la clausura de la
persona juridica, su intervencion carece de justificacion técnica y vulnera el principio de
minima intervencion y no operaria como ultima ratio, por lo que resulta coherente
trasladar la tutela de la seguridad social al &mbito administrativo sancionador,
garantizando asi los limites al poder punitivo del Estado.

En observancia al principio de proporcionalidad, la relacién entre la infraccion
(mora patronal) y la pena (multa y clausura del establecimiento) ante el incumplimiento
del pago del aporte es excesivo, siendo necesario, bajo criterios de técnica legislativa
replantear las normas y/o disposiciones que sancionan a la empresa en caso de la retencion
del aporte, en especifico el art. 56 del Instructivo del Reglamento de Afiliacion al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; y, el art. 242 del COIP.

El hecho de promover una sancion penal a la persona juridica empleadora por
retencion de aportes patronales, distorsiona la construccion de la teoria del delito en
contra de la misma, porque si utilizamos la propuesta metodoldgica definida por Zaffaroni
que consiste en que un delito para ser punible debe atravesar por un sistema inteligente
de filtros o cumplir con las categorias dogmaticas, el delito del 242 del COIP no cumple
con la categoria de acto, por lo tanto tampoco cumple con las categorias tipo, antijuricidad
y culpabilidad, por lo tanto no puede atribuirse la responsabilidad penal a la persona
juridica empleadora.

En la investigacion se ha cuestionado el poder punitivo del Estado y la forma en
la que se busca otorgar responsabilidad penal a la persona juridica en cuanto al no pago
de aportes patronales y se ha expuesto que conforme tratadistas y doctrinarios, la persona
juridica perse no podria ser reprochada por la realizacion de un acto punible, mas ain
cuando la atribucién de la responsabilidad penal, constituye una forma de atentar contra
aquellos socios que nada tuvieron que ver con el cometimiento de un delito.

En todo caso, con la evolucion del derecho y la creciente responsabilidad de las
personas juridicas, se ha promovido que los principios fundamentales en los que se
sustenta la potestad sancionadora del Estado aplicables al derecho administrativo sean
observados en el ambito penal o viceversa, por lo que si se inobserva el debido proceso
corresponde analizar la vulneracion del principio non bis in idem, el mismo que implica

la imposibilidad de sancionar a la persona juridica dos veces, en procesos donde
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intervienen las mismas partes procesales, con debate de los mismos hechos y/o
antecedentes facticos, donde la naturaleza de la infraccion y la proteccion juridica que
persiguen diferentes sanciones, son las mismas.

En el caso de las personas juridicas, para que opere el non bis in idem, se requiere
la coalicion de tres elementos facticos o de triple identidad: identidad de sujeto, identidad
de hecho; e identidad de fundamento o causa (bien juridico protegido). De acuerdo al
criterio de la Corte Constitucional la identidad més relevante es la material o de hecho;
sin embargo a nivel doctrinario, la identidad de fundamento o causa es de real
importancia, por cuanto si a través del poder punitivo del Estado se busca sancionar la
retencion ilegal de aportes y atribuirle responsabilidad a la empresa, es necesario analizar
la pretension en aplicacion de los principios y/o axiomas del derecho y el bien juridico
protegido.

Se puntualiza que el non bis in idem se aplicaba principalmente a personas
naturales, por cuanto se partia del criterio de que solo ellas podian ser sujetos de
sanciones. Sin embargo, con la evolucion del derecho y la creciente responsabilidad de
las personas juridicas (empresas, instituciones), este principio también se ha extendido a
ellas, quienes a través de sus representantes, administradores u empleados tienen la
capacidad exteriorizar la racionalidad humana.

Se ha establecido el alcance del non bis in idem desde el &mbito administrativo,
civil y penal, de lo cual se ha concluido la preminencia del derecho administrativo
sancionador en materia de seguridad social ante el incumplimiento del pago del aporte, a
fin de no promover una doble afectacion patrimonial a la persona juridica, puesto que por
un lado se impondran multas IESS; y, por otro, debido a la clausura del establecimiento
comercial, se impondra multas que deriven del &mbito penal, esto en observancia a la
estructura normativa del art. 242 del Codigo Organico Administrativo.

Ha quedado claro que la responsabilidad administrativa y penal de la persona
juridica opera al momento en que se determina la mora patronal de la empresa por el no
pago del aporte, lo que bajo la estructura juridica ecuatoriana promueve el inicio de un
proceso administrativo sancionatorio de oficio o a peticion de parte; o una denuncia de
indole penal.

Dentro de nuestro analisis se ha expuesto lo suscitado en el caso Furukawa, y
como pese a la gravedad de los hechos demandados la controversia se sustancié en via
administrativa y lo correspondiente a tematicas laborales y de seguridad social se

resolvieron con la imposicion de multas, mas no se promovioé que a través el IESS, el
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director general o provincial del IESS, de conformidad con el art. 242 del COIP inicie un
proceso de investigacion penal por retencion ilegal de aportes patronales.

Se ha analizado en el ambito del derecho comparado, y se verificd que dentro de
los ordenamientos juridicos de paises como: Colombia, Pert y México, al igual que la
legislacion ecuatoriana, en tematicas de seguridad social prima el derecho administrativo
sancionador frente a retencién de aportes no depositados a la seguridad social.

Se ha ratificado que la seguridad social es un derecho irrenunciable y es evidente
que la retencion de aportes patronales y el incumplimiento en su pago es un problema que
afecta sin duda a los trabajadores; sin embargo el derecho a la seguridad social puede ser
tutelado desde el derecho administrativo sancionador, por lo que se colige que el Estado
no podria mantener dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano una sancion
administrativa y otra sancion penal frente a un mismo hecho que es la retencion o no pago
de aportes patronales por parte de la empresa.

La retencion de aportes patronales, es un problema que afecta sustancialmente los
derechos laborales de los trabajadores, pero la regulacion de delitos intimidatorios en el
COIP no soluciona dicha problematica, pues buscar infundir miedo o generar angustia
social, no resuelve el no pago oportuno del aporte. El IESS se encuentra investido de
potestad recaudadora y sancionatoria de verificar esta casuistica. Se verifica que la
regulaciéon de delitos ambientales y de seguridad social, no son considerados para su
aplicacion.

Se mencion6 que en materia de seguridad social, cabe la reclamacion
administrativa respecto de la aportacién patronal por ser el motivo de nuestra
investigacion y se analizé el reclamo por evasion, elusion (subdeclaracion); y, retenciones
de aportes no depositados, las cuales estan reguladas en resoluciones administrativas
expedidas por el IESS.

En caso de que existan cotizaciones no pagadas la figura de reclamo que el
trabajador ha de realizar en el seguro social es la retencion de aportes no pagados. De
producirse dicho hecho, el IESS, posterior al plazo de 90 dias, tiene la potestad de emitir
una glosa y realizar una intervencion a la empresa, a fin de establecer e investigar lo
suscitado en relacion a los aportes patronales del trabajador demandante.

Desde la perspectiva social, la retencion y el no pago oportuno del aporte es una
accion inaceptable y poco ética por el perjuicio que causa a los trabajadores y al sistema
de seguridad social, sin embargo de la investigacion realizada se colige que la estructura

de compliance que nace de la evolucion del concepto de responsabilidad social, la
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empresa cuente con un mecanismo de refuerzo para el cumplimiento de obligaciones
patronales. En este contexto, los programas de cumplimiento normativos o compliance
programs, buscan instaurar dentro de la estructura organizacional de la persona juridica,
mecanismos de investigacion normativa que eviten el cometimiento de infracciones o
sanciones administrativas, minimicen la probabilidad de multas, mitiguen riesgos
materializados, precautelen la estabilidad laboral de empleados y directivos, asi como la
estructura de las persona juridica; generen certidumbre empresarial; y, protejan los
intereses comerciales y la reputacion de la empresa y/u organizacién dentro del mercado.

Se ha propuesto como un sistema de compliance efectivo en materia de seguridad
social, que la empresa aborde las siguientes responsabilidades: alerta temprana en la
afiliacion y registro de trabajadores desde el primer dia de labor para evitar sanciones o
la intervencidon de la empresa por parte del IESS; detencién y/o alerta temprana respecto
de pago de aportaciones mensuales registradas en el IESS; detencién y/o alerta temprana
en caso de retencion de aportaciones no depositadas en el IESS, con el objetivo de evitar
una sancion administrativa por parte del IESS y una denuncia en el ambito penal;
particular que de producirse, transgrederia el principio constitucional non bis in idem. En
este punto cabe indicar que el compliance permitiria que la empresa conocedora de la
normativa y su responsabilidad como empleadora frente a la seguridad social, active los
mecanismos necesarios para que la retencion de un aporte no depositado sea resuelto
desde el derecho administrativo; detencién y/o alerta temprana de mora patronal por
incumplimiento en el pago puntual de cotizaciones que conlleve sanciones
administrativas oficiosas por parte del IESS; vy, registro de notificacion oportuna de
accidentes y enfermedades profesionales para la gestion de tramites, por ejemplo, el

subsidio monetario cuando la enfermedad produce incapacidad en el trabajo.
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