UNIVERSIDAD METROPOLITANA DEL ECUADOR

U N I v € R S I D A D
UMET | meTrROPOUTANA
FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES, HUMANIDADES Y EDUCACION
CARRERA DERECHO
SEDE QUITO

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LA OBTENCION DEL TiTULO DE:
ABOGADO DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

ESTUDIO SOBRE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 80 DE LA LEY DE
SEGURIDAD SOCIAL, PROCEDIMIENTO DE DECLARARATORIA DE AFILIACION

FRAUDULENTA

AUTOR:
MIGUEL FERNANDO ABASOLO CHAMORRO

TUTOR

DR. JUAN GERARDO AVILA URDANETA. PHD.

QUITO-2021



CERTIFICACION DEL ASESOR

P T FRC 2O LT Al

CERTIFICADD DEL ASESOR DE TESIES

Dr. JUAN GERARDO AVILA URDANETA, PhD., Profesor de la Carrera de
Derecho Sede Quilo de la Universdad Metropolitana

CERTIFICO:

Haber revisado & rabajo de investigacon de lesis para oplar por &l iulo de
ABOGADO DE LOS TRIBUMNALES DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA,
realizado por el estudiants MIGUEL FERNANDOD ABASOLO CHAMORRO,
poriador de la cédula de ciudadania 1T2EB0TT -6, cuyo tiluio es “ESTLDKD
SOBRE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 80 DE LA LEY DE SEGURIDAD
SOCIAL, PROCEDIMIENTO DE DECLARARATORIA DE AFILIACION
FRAUDULENTA", = msmo gue cumple con lodas |&s exigencias académicas y

reglamentarias para este lipo de rabajo por lo gue aulariso su presentacion.

He puesio especal abencidn para verificar que el rabajo no conlenga lexios =n
la respeciiva referencia bibliogrifica, sn embargo, 5 se legass a delerminar &
exisienca de plagio académico la resporsabilidad serd dnicamenie de sus
aulores,

Cuito, 02 de marzo de 2021

O, Juan Gerardo Avila Urdaneta PhD.
ASESDOR DE TESIS

SR



CERTIFICACION DE AUTORIA DE TRABAJO DE TITULACION

Yo, Miguel Fernando Ab&solo Chamorro, estudiante de la Universidad Metropolitana
del Ecuador “UMET”, de la carrera de Derecho, declaro en forma libre y voluntaria que el
presente trabajo de investigacion, que versa sobre: Estudio sobre la modificacion del
articulo 80 de laley de seguridad social, procedimiento de declaratoria de afiliacion
fraudulenta y las expresiones vertidas en la misma, son autoria del compareciente, las
cuales se han realizado en base a recopilacién bibliogréafica, consultas de internet y
consultas de campo.

En consecuencia, asumo la responsabilidad de la originalidad de la misma y el cuidado
al referirme a las fuentes bibliogréficas respectivas para fundamentar el contenido

expuesto.

Atentamente,

(2] .‘- E )
g, Firmado el ectroéni camente por
SGoLlE M GUEL FERNANDO
§ ABASOLO CHAMORRO

MIGUEL FERNANDO ABASOLO CHAMORRO
C.1. 172080177-6
AUTOR



CESION DE DERECHOS DE AUTOR

Yo, Miguel Fernando Abé&solo Chamorro, en calidad de autor y titular de los
derechos morales y patrimoniales del trabajo de titulacion, Estudio sobre la
modificacion del articulo 80 de la ley de seguridad social, procedimiento de
declaratoria de afiliaciéon fraudulenta, modalidad Proyecto de Investigacién de
conformidad con el Art. 114 del CODIGO ORGANICO DE LA ECONOMIA SOCIAL DE
LOS CONOCIMIENTOS, CREATIVIDAD E INNOVACION, cedo a favor de la Universidad
Metropolitana del Ecuador una licencia gratuita, intransferible y no exclusiva para el uso
no comercial de la obra, con fines estrictamente académicos. Conservo a mi favor todos

los derechos de autor sobre la obra, establecidos en la normativa citada.

Asi mismo, autorizo a la Universidad Metropolitana del Ecuador para que realice la
digitalizacién y publicacion de este trabajo de titulacion en el repositorio virtual, de

conformidad a lo dispuesto en el Art. 144 de la Ley Organica de Educacion Superior.

El autor declara que la obra objeto de la presente autorizacion es original en su forma
de expresion y no infringe el derecho de autor de terceros, asumiendo la responsabilidad
por cualquier reclamacion que pudiera presentarse por esta causa y liberando a la

Universidad de toda responsabilidad.

ok E] Fi rmado el ectr 6ni canente por

M GUEL FERNANDO
L ABASOLO CHAMORRO
14,

MIGUEL FERNANDO ABASOLO CHAMORRO
C.1.172080177-6



DEDICATORIA

A mi Padre Miguel quien fue mi aliciente, para estudiar esta noble carrera, a mi Madre
Cecilia, a mi Hermana Stefany, y a mi esposa Doris, quienes me brindaron su
incondicional apoyo durante el tiempo transcurrido para llegar a culminar esta etapa de
mi vida, que da inicio a una nueva oportunidad, y me abre las puertas para seguir
creciendo como persona; y al Dr. Juan Carlos Merizalde quien me ha impartido sus

conocimientos y me motivé en especializarme en Derecho Administrativo.



Vi

AGRADECIMIENTO

Agradezco a Dios por sobre todas las cosas, por haberme dado la fuerza necesaria

para culminar este primer peldafio profesional de mi vida.

A todas las personas que me brindaron su apoyo, para cumplir este suefio que hoy en
dia se convierte en una hermosa realidad al servicio de los mas necesitados en busqueda

de la justicia y el bien comun.



1

INDICE.

CERTIFICACION DEL ASESOR.......coitiieieeieeteeeeeete et ee st ete e eae e e Il
CERTIFICACION DE AUTORIA DE TRABAJO DE TITULACION........cconvriiiirrinnen. 1]
CESION DE DERECHOS DE AUTOR .....ccviiiiitieiecte et ste e sae e A
DEDIC AT ORIA et e et e e e aaann V
AGRADECIMIENTO ..ottt ettt e e et e e e e e e eaa e aes VI
RESUMEN ..o e e e e e e ennas X
AB S T R A T et e et e et e et et e et e e e aae Xl
INTRODUGCCION ...ttt ettt 1
Planteamiento del ProbIEmMa. ............iiiiiiiiii e 1
HIDOIESIS. ..ttt e e e e e e e e e e e e e e e e e e 2
Objetivos de 1a INVESHIJACION. .........coevuiiiii e e e e e e e e e eaaaaas 4
ODJELIVO GENETAL. .. .. e ettt e e e e e e e e e e eeeeneennes 4
ODbJetiVOS ESPECITICOS. ....uvii i e e e e 4
[dea de 12 INVESTIGACION. .....cooiiiiiiiiiiiie et e e 5
CAPITULO Lottt 9
1. MARCO TEORICO.......coiiiiieeceee ettt te e eae e aneens 9
1.1. El derecho SOCIal .........oooviiiiiiiii e 9
1.2. El derecho laboral............oooeiiiiii 10
1.3. La seguridad SOCIA...........iiiiiiieiie e 12

1.3.1.  Surgimiento de la seguridad SOCIal. ............cuuuuiiiiiiiiiiiieeiiieeen 14

1.3.2.  Surgimiento de la seguridad social en ecuador. .............cceeevvvivieeeenns 18

1.3.2.1. Periodo comprendido entre 1917 a 1928. ........cccoovviiiiiiiiiiiiiiiiiiinnn 18

1.3.2.2. Periodo comprendido entre 1929 a 1940. ........cccoeeeviiiiiiiiieiiiin e 19

1.3.2.3. Periodo comprendido entre 1941 a 1952. ........cccooeeevviiiiiieeeriiiiiee e, 21



1.4.

1.5.

1.6.

VIiI

1.3.2.4. Periodo comprendido entre 1953 a 1964. ..........ccooeeviiiiiieieeiiiiiiie e, 23
1.3.2.5. Periodo comprendido entre 1965 a 1976. ........cccoeeeeveeiiiieeeeiiiiieeeeeees 24
1.3.2.6. Periodo comprendido entre 1977 a 1988. .........cccceviiiiiiiiieiiiiieeciees 26
1.3.2.7. Periodo comprendido entre 1989 a 2000. ...........ccceeeviiiiiieeriiiiiieeeeees 29
1.3.2.8. Periodo comprendido entre 2001 a 2012. .........ccoveeiriiiiiiieeereeiie e, 30
1.3.2.9. Periodo comprendido entre 2013 a la actualidad. .................ccccceeec 30

Afiliacion a la seguridad SOCial. ............uuuiiiiiiiiiiiiiiiii e 31
1.4.1.  Afiliacién a la seguridad social en Ecuador...............ccccceeeeeeviiiiiieeeeeen, 31
1.4.1.1. Estructura organica del IESS. ..........ccovviiiiiiiiiiii e 33
1.4.1.1.1. Organos de reclamacion administrativa. ..............c.cccceceereereeereennnenn. 34
A. Comision Nacional De Apelaciones. ...........ccoeuuiiiieiiiiiiii e 35
B. Comision Provincial De Prestaciones y CONtroversias. ..........ccc.eevvveeeeeeeee.. 36
1.4.2.  Afiliacion a la seguridad social en Colombia. ............ccceevvvvviiiiiiiinnnnnnn. 36
1.4.3.  Afiliacion a la seguridad social en PerU. ..........cccceeeeeviiiiiieeeeeiiiiiiee e, 38
1.4.4.  Afiliacion a la seguridad social en Chile.............coooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee, 40
1.4.5. Afiliacidn a la seguridad social en Venezuela. ...........cccceeeeeevvviiiieeeennn, 42
1.4.6.  Afiliacion a la seguridad social en Espana..............ccccccceeeeeevieiiiineennnns 44

Afiliacion fraudulenta a la seguridad social. ..........ccccoeviiiiieeeiiiiiiiiiiiin. 47
1.5.1.  Afiliacion fraudulenta en ECUBAOT. ........ccooeeiiiiiiiiiiiieeeeeee 48
1.5.2.  Afiliacion fraudulenta en Colombia. ...........oooooiiiiiiiiiiiiee 51
1.5.3.  Afiliacion fraudulenta €n Perl. ..o 54
1.5.4.  Afiliacion fraudulenta en Chile. ... 58
1.5.5.  Afiliacion fraudulenta en Venezuela................ooooiiiiiiiiiiiiiiiiiieee 60
1.5.6.  Afiliacion fraudulenta en Espana. ..........cccooeeevviiiiiiieeeiiiiiie e 62

Elementos de la afiliacion fraudulenta a la seguridad social. ..................... 66



1.6.1. 3o ][0 J PSSR 66
1.6.2.  ENQAMNO. ..utiiiiiiii et 69
1.6.3.  PEIJUICIO. ooviniiiiii et e e e e e e e 70
1.6.4.  INtenCioNalidad. ...........uuueeiiiiiiiiiiiiie e 72
CAPITTULO Tl ettt b e 74
2. METODOLOGIA ...ttt ettt ete e re e 74
2.1 Entrevista a funcionario de la Comision Provincial de Prestaciones y
Controversias el IESS. ... 75
2.1.1. Entrevista al Dr. Victor Hugo Jara TOSCaN0............cccceeeeeereivinneeeenennnnn. 75
2.2. Entrevista a Juez del Tribunal Contencioso Administrativo. ....................... 80
2.2.1.  Entrevista al Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas. .............cceeeeenn... 80
CAPTTULO .ttt 84
3. PROPUESTA DE LEY ettt e 84
3.1. ANTECEABNTES. ...ttt e e e e e e e e e e e e e e 84
3.1.1. Reforma ala Ley de Seguridad Social. ............cccceevvimiiiiiiiiiiinneeeee 87

3.1.2. Reforma al Reglamento de Aseguramiento, Recaudacién y Gestién de
Cartera. 89

3.1.3. Reforma al Cédigo Organico Integral Penal. .............cccceeeiiiiiiiiiiiinnns 91
CONGCLUSIONES. ..ottt e e e e et e e e et e e et eeeenanas 93
RECOMENDACIONES. ... e e e e eeas 95
2] o] [ToTe | = 1 - PRSPPI 96

ANEXOS e 106



RESUMEN

La Seguridad Social, concebida como un derecho inalienable de todas las personas
gue viven dentro del territorio ecuatoriano, y que estan afiliados al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS), ya sea de manera personalmente o por los empleadores,
busca garantizar el acceso digno a la salud, riesgos laborales, jubilaciones y otros

servicios, nunca se puede violar, bajo ninguna circunstancia.

Siendo la afiliacion fraudulenta, considerada por la Ley, la Jurisprudencia y la Doctrina,
como falsa o inapropiada, puede hoy, terminar incontables afios de beneficios de la
Seguridad Social, por el mero hecho de ser emitido un informe en la sede administrativa
por parte de funcionarios del IESS, quienes, en su opinién, consideran que hubo mala fe

en el seguro de determinada persona y en el pago de prestaciones.

Por ello, este trabajo de investigacion propone la reforma de la Ley de Seguridad Social,
en particular la modificacion del articulo 80, relativo a la afiliacion fraudulenta, con el fin
de establecer los conceptos basicos de este tipo de afiliacion y el procedimiento a seguir
por el IESS, para que los ciudadanos sepan en qué consiste, y no se vean afectados por
intentar defraudar al Estado inventando algo inapropiado en materia de prestaciones, a
su vez, en caso de error en la declaracion de pérdida de beneficios, el ciudadano puede
defenderse en la sede administrativa, presentando diversos elementos de descargo que
ayuden a esclarecer la verdad, ahorrando tiempo y recursos sin tener que acudir a los
tribunales para defender sus derechos.

Palabras clave: Ecuador; Seguridad Social; Fraude
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ABSTRACT

Social Security, conceived as an inalienable right of all people who live in the Ecuadorian
territory, and who are affiliated with the Ecuadorian Social Security Institute (IESS), either
personally or by employers, seeks to guarantee dignified access to the health, work risk,

retirement and other services, it can never be violated, under any circumstances.

Being fraudulent affiliation, considered by the Law, Jurisprudence and the Doctrine, as
false or inappropriate, can today, end countless years of Social Security benefits, by the
mere fact of being issued a report in the administrative headquarters by parts of IESS
officials, who, in their opinion, consider that there was bad faith in the insurance of a

certain person and in the payment of benefits.

For this reason, this investigation work, proposes the reform of the Social Security Law,
in particular the modification of article 80, relative to fraudulent affiliation, in order to
establish the basic concepts of this type of affiliation and the procedure to be followed by
the IESS, so that citizens know what it is, and not be affected by trying to defraud the
State by inventing something inappropriate in terms of benefits, in turn, in case of error in
the declaration of loss of benefits, the citizen can defend himself at the administrative
headquarters, presenting various elements of discharge that help clarify the truth, saving

time and resources without having to go to the courts to defend their rights.

Keywords: Ecuador; Social Security; Fraud.



INTRODUCCION

Planteamiento del problema.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad social (IESS) en uso de su potestad
determinadora, a través del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de
Cartera; emitido mediante resolucion 516 publicada en el Registro Oficial Edicién
Especial 687 del 15 de agosto de 2016, cuya ultima modificacion tuvo efecto el 18 de
octubre de 2018, sefiala en el articulo 30 una definicion de afiliacion fraudulenta,

entendiéndose esta como:

La afiliacién fraudulenta serd toda aquella que no cuente con los debidos justificativos
razonables y pretenda causar un beneficio al requirente que de otra manera no lo hubiese
obtenido, transgrediendo con ella la buena fe entre las partes. La sancion se efectuara
de conformidad con lo establecido en la Ley de Seguridad Social.
El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tiene la facultad de oficio o a peticién de
parte, de efectuar los procedimientos administrativos para determinar posibles casos
fraudulentos.
Para investigar si una afiliacion es fraudulenta las Direcciones Provinciales a través de la
Unidad o Grupo de Trabajo Provincial de Afiliacion y Cobertura, efectuaran el
procedimiento determinado por la Direccion Nacional de Afiliacion y Cobertura y
aprobado por la Direccién General. (Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
2016, pag. 13)
De la misma manera, la Ley de Seguridad Social vigente a la actualidad, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 465 del 30 de noviembre del 2001, establece en su

articulo 80 lo siguiente:

En caso de afiliacion fraudulenta, el Instituto retendrd, en concepto de multa, los aportes
personales y patronales, asi como los fondos de reserva que se hubieren consignado. El
Instituto exigira, ademas, el pago o reembolso de las prestaciones servidas y dara por
vencidas y declarara exigibles las obligaciones por préstamos concedidos, sin perjuicio

de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar.



De todas las cantidades que llegare a adeudar el que hubiere incurrido en afiliacion
fraudulenta, seran solidariamente responsables el falso afiliado y la persona que hubiere

figurado como patrono. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 26)

En base a los articulos citados, se puede observar lo que sucede en caso de
detectarse una falsa afiliacion por parte IESS, siendo esto, el hecho de dar de baja los
aportes consignados de manera fraudulenta, a mas de cobrar por concepto de multas
los aportes servidos, tanto al falso empleado como al falso patrono; la afiliacion
fraudulenta, en la gran mayoria de casos, es detectada al momento en el que el afiliado
solicita la jubilacion patronal, en virtud de que para ser concedida estd, se designa a un
inspector, quien verifica en el historial laboral la continuidad de las aportaciones, y la
optima procedencia de dichos aportes, puesto que se encuentra entre las funciones del
inspector designado, el investigar sobre la presuncién de afiliaciones indebidas o
fraudulentas, debiendo para ello, remitir un informe a la Comision Provincial de

Prestaciones y Controversias.

La Ley de Seguridad Social, establece, como ya se mencioné con antelacion, las
sanciones en el caso de que fuere detectada una afiliacibon como fraudulenta. Sin
embargo, no establece el significado de este tipo de afiliacion, motivo por el cual este
trabajo de titulacion busca exhortar a la Asamblea Nacional a fin de que modifique el
articulo 80 de la Ley de Seguridad Social, incluyendo una breve conceptualizacién de la
afiliacion fraudulenta. A fin de que sea de facil entendimiento para los afiliados a la

Seguridad Social, y estos no caigan en indefension.

Hipotesis.

La Seguridad Social, considerada por la Constitucion de la Republica del Ecuador
como un derecho de todos los ecuatorianos y un deber del Estado, siendo la afiliaciéon
al IESS un derecho irrenunciable, no puede ser declara como indebida o fraudulenta por
el solo hecho de un informe emitido por un inspector designado para el efecto. Por el
contrario, debe sefialarse en la Ley y en los Reglamentos, los plazos de investigacion,
el procedimiento a seguir, los tramites internos, y demas; a fin de que el afiliado pueda
salvaguardar sus derechos en sede administrativa, presentando elementos de descargo

tales como el Contrato de Trabajo, roles de pago, historial laboral, biométrico de horas



laboradas, su juramento deferido, e incluso solicitar la declaracion de parte del

empleador.

Mediante la declaratoria de afiliacion fraudulenta por parte del IESS, el trabajador
pierde varios afios de aportaciones perjudicando el acceso a una digna jubilacion en
virtud de que, en el comun de los casos, el afiliado que ha trabajado bajo relacion de
dependencia por varios afios, logrando acumular cuatrocientas ochenta (480)
imposiciones 0 mas, o que desea jubilarse por cumplir con los afios de aportacion al
tener sesenta y cinco (65) aflos de edad, habiendo acumulado ciento ochenta (180)
imposiciones o setenta (70) aflos de edad, habiendo acumulado ciento veinte (120)
imposiciones; y desea acceder por el hecho de cumplir con los requisitos exigidos por
el IESS, a la mensualizacion vitalicia de las pensiones, debe presentar una solicitud al

IESS mediante la pagina web digitando su usuario y clave de afiliado.

Una vez realizado dicho proceso descrito con antelacién, siendo ingresado el
tramite de peticion de jubilacion, es analizado por la “Coordinacion provincial de
prestaciones de pensiones, riesgos de trabajo, desempleo y fondos de terceros”
(Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 2016, pag. 14), quienes emiten un
informe a la “Comision provincial de prestaciones y controversias” para que esta a su
vez proceda a dar de baja ciertos afios de aportacion por considerar que existié una
afiliacion fraudulenta, la cual segun un informe interno que tiene caracter de acto
administrativo, son dados de baja los aportes que en la mayoria de casos detectados,

suele darse cuando ha existido una relacion laboral entre conyuges.

Lo cual es concatenado, con el andlisis de un precedente jurisdiccional de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, y un
Juicio del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, donde se puede apreciar que los casos
de afiliacion fraudulenta, se enmarcan en la figura de la relacion laboral existente entre
cényuges, pese a que no existe impedimento legal para que el esposo 0 esposa pueda
trabajar para su coényuge, mas sin embargo, el IESS, se basa en el estamento de lo

establecido en el articulo 218 del Cddigo Civil que sefiala textualmente que:



Los cényuges no podran celebrar entre si, otros contratos que los de mandato, de
administracion de la sociedad conyugal en los términos que consta en el Art. 142 de
este Cddigo y capitulaciones matrimoniales, no obstante en caso de separacion de
bienes podran adquirirlos y mantenerlos en comunidad”. (Ecuador, Congreso
Nacional, 2005, pag. 75)

Por lo tanto, basandose en lo descrito con antelacion, se sefiala que no podria
existir la minina posibilidad legal, de que entre conyuges exista una relacion laboral,
pues segun el IESS, ello vulnera el vinculo juridico que implica la institucién del
matrimonio, aunque frente a ello, cabe recalcar que aquella limitacién no es concreta, y
muchos menos limita de forma absoluta, que se puedan celebren otro tipo de contratos
qgue muy bien son validos por expresa autorizacion de la ley o por efecto de la
modificacion del régimen de sociedad conyugal al de bienes separados entre coényuges.

Lo cual, desde el punto de vista positivo del derecho, la simple idea de que pueda
existir una relacién de trabajo entre conyuges, que tienen realizada la disolucion de la
sociedad conyugal no es posible, segun lo expresa (Vargas, 2015, pag. 7) debido a un
evidente vacio legal existente, el cual no sefala de una manera especifica dicha
posibilidad, remitiéndose unicamente a lo establecido en el articulo 218 del Cédigo Civil.
(Vargas, 2015, pag. 7)

Objetivos de la investigacion.

Objetivo general.
Desarrollar un estudio que incorpore elementos técnicos, para la modificacion del
articulo 80 de la Ley de Seguridad Social, para establecer una afiliacion de relaciéon de

dependencia laboral entre cényuges como fraudulenta.

Objetivos especificos.
v' Analizar la figura de la afiliacién fraudulenta en el sistema de la Seguridad Social en

materia administrativa y laboral en el territorio nacional.



v' Analizar las legislaciones de la seguridad social de Colombia, Peru, Chile, Venezuela
y Espafia, al declarar afiliaciones como Fraudulentas, sus consecuencias y

procedimientos.

v Elaborar los instrumentos para implementar un procedimiento que regule la afiliacién
fraudulenta, teniendo como 6rgano de control la Comision Provincial de Prestaciones

y Controversias del IESS.

Idea de la investigacion.
La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el afio 2008 a la
actualidad, establece el derecho a la seguridad social, sefialando en su articulo 34 lo

siguiente:

El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y
sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por los
principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008, pag.
29)

De la misma forma, la Constitucion versa sobre la responsabilidad del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), en el articulo 370 sefialandolo como: “entidad
autonoma regulada por la ley, sera responsable de la prestacion de las contingencias del
seguro universal obligatorio a sus afiliados”. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008,
pag. 168)

Establecidos los principios Constitucionales en lo referente al Derecho a la
Seguridad Social, es menester sefialar que, la Ley de Seguridad Social vigente a la
actualidad, que fue publicada en el Registro Oficial Suplemento 465 del 30 de noviembre
del 2001, cuya ultima reforma parcial se expidio el 21 de agosto de 2018, sefiala que la
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), es obligatoria para todas
aguellas personas que perciban una remuneracion econdémica a cambio de una actividad
laborar, ya sea esta fisica o intelectual, bajo relacion de dependencia o no. (Ecuador,

Congreso Nacional, 2001, pag. 1)



Ahora bien, La normatividad y la jurisprudencia, como menciona (Maldonado
Sierra , 2017, pag. 76), atribuyen a la afiliacion fraudulenta varias acepciones como: la
de irregular, falsa, indebida, ilegal, ineficaz, incorrecta, etc. De igual manera, (Ledesma,
2014, pag. 75) menciona que se puede inferir como un acto doloso y consiente el simular
una afiliacion a la Seguridad Social, para obtener de esta ultima los beneficios que

conlleva el estar afiliado. (Ledesma, 2014, pag. 75)

Dentro de la legislaciobn ecuatoriana, el IESS en uso de su potestad
determinadora, a través del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestién de
Cartera, IESS; emito mediante resolucion 516 publicado en el Registro Oficial edicién
especial 687 del 15 de agosto de 2016, cuya ultima modificacién tubo efecto el 18 de

octubre de 2018, sefiala en articulo 30 define a la afiliacion fraudulenta como:

La afiliacién fraudulenta serd toda aquella que no cuente con los debidos justificativos
razonables y pretenda causar un beneficio al requirente que de otra manera no lo hubiese
obtenido, transgrediendo con ella la buena fe entre las partes. La sancion se efectuara

de conformidad con lo establecido en la Ley de Seguridad Social.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tiene la facultad de oficio o a peticion de
parte, de efectuar los procedimientos administrativos para determinar posibles casos
fraudulentos.

Para investigar si una afiliacién es fraudulenta las Direcciones Provinciales a través de la
Unidad o Grupo de Trabajo Provincial de Afiliacion y Cobertura, efectuaran el
procedimiento determinado por la Direccion Nacional de Afiliacion y Cobertura y
aprobado por la Direccién General. (Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,

2016, pag. 13)

De la misma manera, la Ley de Seguridad Social vigente a la actualidad, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 465 del 30 de noviembre del 2001, establece, en el
“Capitulo Ocho” denominado “De La Recaudacion y De La Mora Patronal”, dentro de su

“Paragrafo 1 De La Recaudacion”, articulo 80 lo siguiente:

En caso de afiliacion fraudulenta, el Instituto retendra, en concepto de multa, los aportes
personales y patronales, asi como los fondos de reserva que se hubieren consignado. El

Instituto exigird, ademas, el pago o reembolso de las prestaciones servidas y dara por



vencidas y declarara exigibles las obligaciones por préstamos concedidos, sin perjuicio
de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar.

De todas las cantidades que llegare a adeudar el que hubiere incurrido en afiliacién
fraudulenta, seran solidariamente responsables el falso afiliado y la persona que hubiere

figurado como patrono. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 26)

Este articulo sefala, lo que sucederia en caso de que sea detectada una afiliacion
fraudulenta, y sobre el tipo de responsabilidades en las que incurren el empleador y el
falso afiliado, siendo estas la responsabilidad civil y penal, pero no especifica lo que es
una afiliacion fraudulenta, y el procedimiento en el que se basa la Comision de
Prestaciones y Controversias del IESS, para declararla como tal. Por lo cual, existe la
necesidad de que este articulo sea reformado por parte de la Asamblea Nacional,
incluyendo en el mismo, una breve conceptualizacion de la afiliacion fraudulenta, la cual
debe ser de facil entendimiento para los afiliados a la Seguridad Social, a fin que estos

no caigan en indefension.

La Seguridad Social, considerada por la Constitucion de la Republica del Ecuador
como un derecho de todos los ecuatorianos y un deber del Estado, siendo la afiliacion al
IESS un derecho irrenunciable, no puede ser declara como indebida o fraudulenta
cuando evidentemente exista una verdadera relacion laboral entre conyuges, por el solo
hecho de un informe emitido por un inspector designado para el efecto. Debe sefalarse
en la Ley y en los Reglamentos, los plazos de investigacion, el procedimiento a seguir,
los tramites internos, y demas; a fin de que el afiliado pueda salvaguardar sus derechos
en sede administrativa, presentando elementos de descargo tales como el Contrato de
Trabajo, roles de pago, historial laboral, biométrico de horas laboradas, su juramento
deferido, he incluso solicitar la declaracion de parte del empleador.

Entonces, Cabe preguntarse ¢Cuales son los plazos de investigacion, el
procedimiento a seguir, los tramites internos, y demas bases para que los funcionarios
de la “Comisidn Provincial de Prestaciones y Controversias” puedan declarar una
afiliacion como indebida o fraudulenta entre conyuges? Y ¢ cual es la limitacién de que
pueda afiliar a mi conyuge al Seguro Social, asi se en calidad de ama de casa u otro tipo

de actividad por la colaboracion prestada en el trabajo?; Por lo cual, el propoésito de este



trabajo de titulacidn es, tras el desarrollo de un estudio tedrico técnico-juridico, proponer
la modificacion del articulo 80 de la Ley de Seguridad Social, a fin de que exista una
adecuada regulacién de la afiliacion fraudulenta, en lo referente a los plazos,
procedimientos administrativos y demas garantizando con ello que un afiliado pueda

hacer uso de su derecho a la defensa.



CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

1.1. Elderecho social

El derecho social, forma parte de los “derechos subjetivos”, que son reconocidos
por el “derecho positivo”, el cual, a su vez forma parte de los “derechos fundamentales
del ser humano”, mismos que fueron aprobados a nivel internacional, tras la
promulgacion del “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”
en el aflo de 1976. EL cual, segun la concepcion del tratadista (Trueba, 1972) es el
‘conjunto  de  principios, instituciones y normas que, en  funcién de la
integracion, protegen, tutelan y reivindican a los que viven de su trabajoy a los

economicamente débiles”. (Trueba, 1972, pag. 27)
Por otro lado, el derecho social, es concebido como un

Sistema de disciplinas y regulaciones juridicas estrechamente relacionadas, con un
fundamento, una finalidad y un método comun -muchas veces dependientes entre si, que
protege a los menos favorecidos, es usualmente identificado con el Derecho del Trabajo

y con el Derecho de la Seguridad Social. (Sosa, 2008)

Siendo a partir de estas dos acepciones fundamentales, del derecho social, que
se puede entrever que este, se encuentra formado por un conjunto de leyes, y tratados,
que buscan por sobre todas las cosas, el bienestar de las personas o grupos de personas
gue son catalogadas como vulnerables o econémicamente débiles, brindandoles la
proteccion que necesitan garantizandoles adecuadamente el derecho de la libertad

individual, al trabajo, a la seguridad social y acceso a los servicios basicos.

Al analizar la evolucion en la positivizacion de los derechos sociales, a los cuales
en un inicio les fue negado su caracter de derecho, al ser considerados simplemente

como una mera aspiracion, segun la concepcion de (Arango, 2015) estos son el

Producto de revoluciones y luchas politicas, reconocidas a los grupos o colectividades,
como en el caso de la clase trabajadora, a la que se le ha reconocido los derechos

sociales fundamentales con caracter de derechos subjetivos, a través de los afios, entre
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ellos los derechos laborales y los derechos a la seguridad social; al igual que con que con
el objeto de prestacion factica por parte del Estado, también se ha reconocido el derecho
a la alimentacion, a la salud, a la educacion, a la vivienda, entre otros. (Arango, 2015,
pag. 1677)

El Derecho Social, cuna e inspiracion del Derecho Laboral y del Derecho a la
Seguridad Social, se encuentran regulados y equiparados en las relaciones econémicas
y empresariales. Segun la concepcién del tratadista (Santos, 1994, pag. 25) quien dijo
gue las relaciones entre particulares, “la vida juridica de los grupos humanos
homogéneos (clase campesina, clase trabajadora, econémicamente débiles, etc.), no
podia reglamentarse por los principios del derecho privado”, y que, tampoco se podria
“‘encuadrar dentro del esquema del derecho publico que regula las relaciones entre el
Estado y los subditos, sobre bases de supra y subordinacion.” (Santos, 1994, pag. 25);
De la concepcion citada con antelacion, se tiene que el derecho laboral posee cierta
naturaleza particular, al regular tanto los intereses econdémicos por un lado de la clase
obrera y trabajadora, y por otro lado de los empresarios que se apoyan en los

trabajadores para alcanzar la riqueza por la productividad brindada por los empleados.

1.2. El derecho laboral
Segun la concepcion del tratadista ecuatoriano (Vasquez, 2004, pag. 18) el
derecho laboral se define como un “conjunto de normas y principio que regulan las
relaciones entre trabajadores y empleadores, sus modalidades y condiciones del trabajo.
Ciencia que con criterio social, vela por la justicia en las relaciones de trabajo”. De igual

forma, (Cabanellas, 2006, pag. 121) define al derecho del trabajo, como

El conjunto de normas positivas y doctrinas referentes a las relaciones entre el capital y
la mano de obra, entre empresarios y trabajadores, (...) brindada en diversos aspectos
legales, contractuales y consuetudinarios de los dos elementos béasicos de la economia
(...) independientemente si el trabajador presta sus servicio intelectual, técnico, de
direccion, de fiscalizacion o manual, donde el Estado, como poder neutral y superior, ha
de marcar las lineas fundamentales de los derechos y deberes de ambas partes en el

proceso general de la produccion. (Cabanellas, 2006, pag. 121)
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Asi mismo, el Dr. Angel Arias Dominguez (2003), manifiesta que el trabajo, en su
sentido extenso, “es uno de los fendbmenos mas caracteristico del género humano”
(Arias, 2003). Puesto que el hombre siempre se ha visto encaminado en ejercer una
actividad fisica o intelectual, a la espera de un resultado productivo obteniendo como
resultado a su esfuerzo la consecucion de riqueza, o improductivo obteniendo como
resultado a su esfuerzo otro tipo de beneficios que suelen ser necesarios para los seres
humanos en su esfera individual y social. Siendo en definitiva el trabajo, “una categoria
antropoldgica, una invariante de la naturaleza humana cuyo rastro se encuentra en todo

tiempo y lugar”. (Arias, 2003, pag. 543)

En virtud de que el Derecho del Trabajo, se constrifie a la consecucion de dos objetivos

igualmente necesarios, por un lado:

La regulacion juridica del conflicto subsistente en el fendbmeno de la prestacién de la
fuerza productiva (...) y por otro lado “la proteccion de los derechos individuales de los
actores de la trama, como garantia de la trascendencia del trabajo en su aspecto
individual y social. (Arias, 2003, pag. 545)

Que, segun (Cevallos, 2007) vio sus inicios a partir de la Revolucion Juliana,
incluyendo en la normativa ecuatoriana, al contrato individual de trabajo, la duracién de
las horas de trabajo en sus jornadas maximas, al igual que el tiempo de descanso, la

proteccion a la mujer embarazada, la jubilacién por afios de trabajo, entre otras.

En el afio de 1929, se hablo por primera vez de los derechos sociales que tiene la
clase obrera por parte de la Asamblea Constituyente de ese entonces, no siendo hasta
el afio de 1937, donde se anuncié el Cédigo de Trabajo para su posterior expedicion por
parte de la Asamblea Nacional; el cual, a lo largo de la historia, ha mutado debido a los
diversos cambios y mejoras, tras las constantes luchas de la clase obrera y de los
trabajadores, generando con ello una serie de derechos y seguridades para el 6ptimo
desarrollo de la actividad laboral, aun que pese a ello, durante estos afios no se ha
abordado el tema de la contratacion laboral entre conyuges, ni la relacién laboral ente

cényuges que tengan una disolucion de la sociedad conyugal.
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Siendo el tema de la relacion laboral ente conyuges, de suma importancia, puesto
gue la gran mayoria de negocios se constituyen con la idea que los esposos laboren en
conjunto, apoyando la idea de matrimonio que es concebida como el auxilio mutuo entre
las partes, pudiendo las partes legalmente capaces contratar y ser contratadas; puesto
gue, el Derecho individual del trabajo, regula la relacion juridico laboral existente entre
las partes, lo cual es reconocido por la Constitucién, Convenios y Tratados
Internacionales que han sido debidamente ratificados por el Ecuador, y por la Leyes de
la republica que reconocen la amplia gama de derechos y obligaciones individuales.

Segun lo establecido en el articulo 8 del Codigo de Trabajo (2005) el Contrato
individual de trabajo es “el convenio en virtud del cual una persona se compromete para
con otra u otras a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por
una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre”.

(Ecuador, Congreso Nacional, 2005, pag. 4)

1.3. Laseguridad social

La seguridad social, concebida por (Pérez, 1956, pag. 35) como “parte de la
ciencia politica que, mediante adecuadas instituciones técnicas de ayuda, prevision y
asistencia, tiene por fin defender o propulsar la paz y la prosperidad general de la
sociedad a través del bienestar individual” (Pérez, 1956, pag. 35) Es parte de un Derecho
Social, en virtud que, es extensiva a toda la poblacién que vive dentro un territorio, sea
esta nacional o extranjera, a la cual se le garantiza el acceso a la salud, y a una vida
digna a cambio de un porcentaje de su remuneracion; al igual que es parte del Derecho
Positivo, en virtud de que se encuentra plasmada dentro de las diversas leyes que forman
parte del ordenamiento juridico, nacional e internacional, relaciona con las materias del

Derecho Constitucional, Laboral y Administrativo.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la seguridad social guarda una
estrecha relacion con el Derecho Constitucional, en virtud de que la Constitucion como
Norma Suprema, reconoce en su articulado, los derechos que tienen todos y cada uno
de los ciudadanos gue viven dentro del territorio ecuatoriano, de estar afiliados al seguro

social, a fin de recibir los mdultiples beneficios, por las prestaciones mensuales
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consignadas al mismo, asi como los deberes que tiene el Estado ecuatoriano para con

los afiliados de asegurar el acceso digno.

De la misma manera, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la seguridad
social, gurda relacién con el Derecho Administrativo, en virtud de la entidad denominada
“Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social” (IESS), adscrita al Estado que, en uso de
potestad determinadora, puede emitir Reglamentos Internos que regulen el buen uso de
las prestaciones de los afiliados. Al igual que gurda relacion con el Derecho Laboral, por
cuanto constituye una obligacion por parte del empleador el asegurar a sus trabajadores,

a fin de que estos perciban los derechos que le corresponden al estar afiliados.
La seguridad social es

La protecciébn que una sociedad proporciona a los individuos, (...) para, asegurar el
acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso
de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida

del sostén de familia. (Organizacion Internacional del Trabajo)

Lo cual coincide con lo sefalado por Yamin, quien citando a Alvarado, J. 2000,

define a la Seguridad Social, como un

Derecho humano fundamental, al igual que un instrumento de justicia social,
considerandola como un componente insoslayable del sistema de protecciéon social
integral de la persona, lo cual implica el asegurar los ingresos indispensables para que

las personas puedan vivir con dignidad y decoro (Yamin, 2006, pag. 255)

Por consecuencia, la seguridad social tiene como finalidad el proteger a los
habitantes ante posibles contingencias como en el caso de despidos o de jubilacién por
vejez, o eventualidades inesperadas que puedan ocurrir como en el caso de riesgos de
trabajo. Siendo este, un derecho que es garantizado a cada persona de manera
individual a cambio del pago de un porcentaje de la remuneracion mensual percibida,
independientemente si esta es consignada por un trabajador en relacién de dependencia

0 NO.
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1.3.1. Surgimiento de la seguridad social.

Segun lo sefialado por (de Buen Lozano & Morgado Valenzuela, 1997, pag. 603),
la seguridad social, es “el resultado de un largo proceso histérico derivado del estado de
inseguridad en que vive el hombre, desde los albores de la humanidad”, Debido a que el
hombre desde sus inicios, se vio enfrentado a “las vicisitudes propias de la vejez y la
imposibilidad de subsistir por sus propios medios”. (de Buen Lozano & Morgado
Valenzuela, 1997, pag. 603) la cual, conforme a la evolucion de los pueblos y
nacionalidades ha ido avanzando con el pasar el tiempo, conforme han aparecido
distintas manifestaciones de seguridad social en el mundo, que han sido adoptadas de

diversas formas por las culturas del mundo antiguo.

A manera de ejemplo: en Egipto, se cred “las instituciones de defensa y de ayuda
mutua, que prestaban auxilio en caso de enfermedad, como el servicio de salud publica,
financiado con un impuesto especial”’; o en Babilonia, se obligaba a “los duefios de los
esclavos al pago de los honorarios a los médicos que los atendian en casos de
enfermedad”; o en Roma, donde aparecié los “collegia corpora oficie”, que subsistieron
durante mucho tiempo hasta la invasion de los barbados, las siendo una especie de
asociacion de artesanos con “propdsitos mutuales, religiosos y de asistencia a los
colegiados y a sus familiares, que asumian la obligacion de atender a sus funerales”.
(Nugent, 1997, pag. 604)

De la misma manera, el tratadista Paul Durand, citado por (Rendon, 1992, pag. 17)
sefala que “la formacion histérica del sistema de seguridad social ha pasado por tres
etapas”, siendo estas: 1) la aparicion de un procedimiento indiferenciado de garantias
tales como “el ahorro individual, la mutualidad, el seguro privado, la asistencia publica y
la responsabilidad”; 2) la de los seguros sociales, y 3) la de la seguridad social. Lo cual
es admitido plenamente a su vez por los tratadistas Luis Enrique de la Villa y Aurelio
Desdentado Bonete. (Rendon, 1992, pag. 17)

Siendo, en resumen, la formacién de la seguridad social, el resultado de un
“prolongado proceso que se extiende desde los inicios del siglo pasado hasta la época

presente”; donde su aparicion como tal se da desde el preciso instante en que pequefos
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grupos de trabajadores se asocian en busqueda de una mutua proteccion, que
gradualmente se hace extensiva a todos los trabajadores, auxiliandolos contra “los
riesgos y contingencias, como la enfermedad, el accidente, la maternidad, la vejez y la
muerte”. (Nugent, 1997, pag. 614)

Por otro lado, conforme lo explica (Nugent, 1997, pag. 606) antes de la primera
revolucion industrial, el trabajador se encontraba totalmente desprotegido y desprovisto
de cualquier tipo de proteccion laboral y social, cualquier tipo de gasto a favor del
trabajador se consideraba como un incremento a los costos de produccion en lo referente
a la mano de obra. Sin embrago, los empleadores no estaban obligados a cubrir gastos
de enfermedad o de accidentes de sus trabajadores, ni muchos menos existia algun tipo
de contingencia enfocado a los riesgos laborales; debiendo ser cubiertos dichos gastos

por el trabajador.

La seguridad social, apareci6 de manera paulatina, como sistemas iniciales de
proteccion, segun lo sefialado por la (de Buen Lozano & Morgado Valenzuela, 1997),
guien divide a la misma en tres etapas fundamentales, que son el ahorro privado, la
mutualidad y el seguro privado, siendo etapas representativas para dar paso a lo que
hoy se conoce como seguridad social, por su evidente aporte, que ha sido muy

significativo, siendo el aporte de cada una de ellas a breves rasgos el siguiente:

1) EIl ahorro privado, surgié histéricamente gracias a que el hombre, desde sus
inicios, busco guardar parte de su produccién, que era obtenida del producto del
esfuerzo de su trabajo, a fin de prever los tiempos dificiles o algun tipo de
eventualidad futura; modelo que tomo fuerza, durante la era industrial, puesto que
el trabajador como tal, se vio obligado de manera personal a conservar parte de
sus ingresos, siendo esta medida con el pasar del tiempo adoptada por el Estado.

2) El mutualismo, en el que esta ausente el fin de lucro, fue creado a partir de la
asociacion de miembros de determinadas comunidades o colectivos a manera de
prevision social. Esta asociacion es inspirada en el principio de solidaridad y
funciond inicialmente de manera subrepticia en los albores del siglo XIX, aun

cuando se hallaba proscrito por la ley; prohibicion que desaparecio con el tiempo
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permitiendo que las asociaciones tengan existencia legal y personeria juridica, las
cuales a la actualidad aun perduran y agrupan a profesionales, comerciantes,
artesanos y profesores.

3) El seguro privado hizo su primera aparicion a finales del siglo XIX, debido a las
carencias de las asociaciones de socorro mutuo, que se encontraban
imposibilitadas de atender con la debida amplitud del caso los riesgos y
contingencias sociales. Que, a diferencia, del seguro privado, que tiene una
naturaleza eminentemente mercantil, permitio tras la suscripcién de un contrato
de derecho privado, al asegurado que se obligue al pago de una prima estimada
en funcion del riesgo asumido por la aseguradora, lo que posibilitaba el cumplir
con el objetivo primordial de las aseguradoras que era el brindar cobertura a

determinados riesgos y contingencias sociales.

Por otro lado, como era costumbre en la antigiedad, en caso de un infortunio el
empleador “se acogia a la teoria civilista de la culpa, exonerandose de la responsabilidad
en tanto la victima no acreditara que el evento dafioso se habia producido por culpa del
empresario”, por lo cual el trabajador a mas de verse impedido de probar la culpa de su
principal, se veia imposibilitado de seguir un proceso jurisdiccional ordinario. De igual
forma, se desarrollo la “teoria del riesgo, defendida en Francia por Salleilles y Josserand
(1897) lo cual significo un notable adelanto para el trabajador, debido a que el
empresario, que se beneficiaba con los resultados de la negociacion, “debia asumir el
riesgo del dafio que sufrian quienes estaban a su servicio, aun cuando no existiera culpa
del empresario”; esta teoria fue el puntal para la existencia de las leyes sobre accidentes
de trabajo. (Nugent, 1997, pags. 609-610)

Con respecto a otra de las teorias del riesgo laboral, fue concebida como un
sistema de proteccion, la llamada asistencia publica, que surgié con el nombre de
asistencia social, siendo concebida por la iglesia catdlica como un acto de caridad para
las personas mas necesitadas, concepcion que fue adoptada por instituciones privadas
y posteriormente por entidades estatales que comenzaron a brindar asistencia publica a

través de hospitales, hospicios y asilos.
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Sin embargo, estos sistemas iniciales de proteccion resultaron incapaces de dar
una solucion integral a los riesgos de trabajo y contingencias sociales. Por lo cual en
Alemania, pais pionero en la seguridad social, se presenta ante el Parlamento un
proyecto de seguro obligatorio contra accidentes y enfermedades concebido por
Bismark, que fue adoptado por prenombrado gobierno el 15 de julio de 1883, brindando

con ello la debida proteccion a los trabajadores industriales de forma obligatoria,

Contra el riesgo de enfermedad y la contingencia de la maternidad; con prestaciones por
un maximo de trece semanas, mediante el pago de cotizaciones abonadas en la
proporcién de dos terceras partes por los trabajadores y una tercera por los empresarios.
(Nugent, 1997, pag. 611)

La Seguridad Social, como se ha podido vislumbrar en lineas anteriores, ha ido
evolucionando constantemente, hasta ser considera un derecho humano fundamental,
siendo su punto mas algido, las multiples luchas sindicales de los trabajadores, y de
diversos organismos internacionales, que fueron tomando fuerza a nivel mundial, que a
partir de la Segunda Guerra Mundial, dieron paso al “Preambulo de la Constitucion de
la OIT (Parte lll del Tratado de Paz de Versalles, Art. 387 a 427 en 1919), donde se
plantea que la «Paz universal y permanente sélo puede basarse en la justicia social»”.
(Salcedo, 2006) Desencadenado en lo establecido en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, la cual reconoce a la Seguridad Social como un derecho

humano fundamental en el articulo 22, el cual establece que:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social y a
obtener mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, dada cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econémicos,
sociales, culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1948)

Motivo por el cual, varios paises, entre estos Ecuador, han incorporado en su Carta
Magna a la Seguridad Social como un derecho inalienable e irrenunciable de las
personas, garantizando con ello el acceso a la salud, al seguro de riesgos de trabajo, y
una digna jubilacion, figuras que hasta nuestros dias aun persisten, en virtud de que

garantizan el derecho que tiene cada una de las personas que viven dentro de un
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territorio independientemente si son nacionales o extranjeras, por cuanto garantiza el

acceso digno a la seguridad social, a la salud, y a la vida.

1.3.2. Surgimiento de la seguridad social en ecuador.

1.3.2.1. Periodo comprendido entre 1917 a 1928.

Inicialmente, segun la explicacion del autor Jorge Nufiez, hasta la primera década
del siglo XX, los servidores militares del Estado, debido a los riesgos que engloba dicha
profesion, eran los Unicos que se encontraban protegidos por un sistema legal proteccion
frente a los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cuyos costos de pensiones de retiro y
de montepio eran cubiertos por fondos del presupuesto general del Estado, al no existir

una Caja Militar. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 5)

En cuanto a los trabajadores en general, no existia proteccion social alguna contra
los riesgos laborales y mucho menos sobre sus derechos, por lo cual en el afio de 1917,
por parte del Congreso Nacional, se estable por Ley con caracter de irrenunciable las
primeras medidas de proteccion en pro de los trabajadores, siendo estas: jornada diaria
de ocho horas de trabajo, jornada semanal con cuarenta y ocho horas, dias domingos y
festivos son descansos reconocidos y remunerados, y las horas extraordinarias de
trabajo con el pago de tarifas especiales; ello significo la primera aproximacion a la

proteccion social. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 5)

Como dicen Paz y Mifio J. (2001), la idea de implementar un sistema de seguridad
social en Ecuador, surgio durante el gobierno de Alfredo Baquerizo Moreno, quien
conjuntamente con los legisladores de la Cadmara del Senado en 1917 plantearon la
creacion de la “Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones”, proyecto que no pudo ser
plasmado sino hasta el afio de 1928, durante el periodo presidencial de Isidro Ayora,
guien mediante Decreto niumero 18, promulgado en el Registro Oficial 590 del 13 de
marzo de 1928, crea la “Caja de Jubilaciones y Montepio Civil, Retiro y Montepio
Militares, Ahorro y Cooperativa” o “Caja de Pensiones”, institucion creada como resultado
de las multiples luchas obreras perpetradas durante la Revoluciéon Juliana de 1925, las
cuales permitieron que lo social sea considerado como politica de Estado. (Paz y Mifio,
2001, pags. 58-69)
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1.3.2.2. Periodo comprendido entre 1929 a 1940.

Con la creacion de la Caja de Pensiones, en el afio de 1929 se llevo a cabo una

importante reforma a la Constitucion de ese entonces; la cual incluyo, ciertas garantias

de proteccion a los derechos del trabajador, que fueron plasmadas en el numeral 18 del

articulo 151 de la Constitucion Politica, del cual se puede avizorar, que se garantiza de

manera ecuanime, la protecciéon de los derechos de los trabajadores, quienes debe estar

amparados bajo un contrato, en el que se establezcan jornadas laborales, salarios

minimos, seguridad social y demas garantias, asegurando con ello, el bienestar y

dignidad humana de los trabadores, al manifestar en el articulo 151 lo siguiente:

La Constituciéon garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente, los siguientes
derechos: (...).

18. La proteccion del trabajo y su libertad.

A nadie se le puede exigir servicios no impuestos por la Ley. Los artesanos y jornaleros
no seran obligados, en ningln caso, a trabajar sino en virtud de contrato.

El Estado protegera, especialmente, al obrero y al campesino, y legislara para que los
principios de justicia se realicen en el orden de la vida econdémica, asegurado a todos un
minimum de bienestar, compatible con la dignidad humana.

La ley fijara la jornada maxima de trabajo y la formal determinar los salarios minimos, en
relacion, especialmente, con el coste de las subsistencias y con las condiciones y
necesidades de las diversas regiones del pais. También fijar4 el descanso semanal
obligatorio y establecera seguros sociales.

La Ley reglamentara las condiciones de salubridad y seguridad que deben reunir los
establecimientos industriales.

Es obligatoria la indemnizacién de los accidentes del trabajo y se hara efectiva en la
forma que las leyes determinen.

El salario minimo quedara exceptuado de embargo, compensacion o descuento.

La Ley regulara, especialmente, todo lo relativo al trabajo de las mujeres y de los nifios.

(Ecuador, Asamblea Nacional, 1929, pags. 32-36)

Por otro lado, segun lo recalcan los autores Cecilia Mantilla y Enrique Abad, hasta

1935, afio en él se dicta
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La Ley del Seguro Social Obligatorio (...) existia en nuestro pais, y en general en toda
América Latina, muy poca experiencia en materia de seguros sociales”. Pese a que desde
el afo de 1928 comenzo existir la “Caja de Pensiones”, entidad que Unicamente ejercia
actividades mutuales y de cooperativismo mas que de seguro social. (Abad, Carrera, &
Colamarc, 1993, pag. 22)

Siendo por ello que, durante el periodo presidencial de Alberto Enriquez Gallo,
precisamente el 5 de diciembre de 1935, se expide por Decreto Supremo, la primera “Ley
de Seguro Social Obligatorio”, el cual dio paso a la creacion del “Instituto Nacional de
Previsién, como 6rgano superior del Seguro Social”’, con la finalidad de establecer la
practica del Seguro Social Obligatorio, fomentar el Seguro Voluntario y demas. (Ecuador,

Superintendencia de Bancos, 2019).

Entre sus disposiciones, la prenombrada ley, establecia la contribucion bipartita
(patronal y laboral) para la cobertura de los riesgos, consagrando la existencia de la Caja
de Pensiones, como una “entidad aseguradora con personeria juridica y patrimonio
propio diferenciado de los bienes del Estado”. De igual forma dicha Ley dispuso la
creacion del “Instituto Nacional de Prevision”, como entidad rectora del sistema nacional
de Seguros Sociales, el cual inicio su existencia legal el 1 de mayo de 1936, pasando la
“‘Caja de Pensiones” a ser una entidad eminentemente ejecutiva regida bajo la

dependencia y orientacion del Instituto. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 15)

Posterior a ello, en el afio de 1937, el “Instituto Nacional de Previsidn”, crea
mediante Decreto niumero 63 expedido el 31 de marzo, publicado en el Registro Oficial
namero 455 del 3 de abril, los estatutos de la “Caja del Seguro de Empleados Privados
y Obreros Industriales”. La cual, para el afio de 1938, ya prestaba multiples servicios
para sus afiliados, encontrdndose entre estos servicios, los de: “asistencia médica,
pensiones vitalicias por invalidez total, jubilaciones, devolucion de aportes, auxilios
mortuorios, pensiones de montepio para los deudos del afiliado”. (Abad, Carrera, &
Colamarc, 1993, pag. 43)

Los cuales, de acuerdo a datos informativos, enviados a la oficina Internacional
del Trabajo, que fueron publicados en el “Boletin de Informaciones y Estudios Sociales y
Econdmicos” de marzo de 1939, el numero de afiliados al 31 de diciembre de 1938
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ascendia a casi cien mil obreros (100.000), pese a que hasta ese momento no se
hallaban afiliados los empleados particulares, los obreros de fabricas y minas, los
trabajadores agricolas, las empleadas domésticas y demas trabajadores. Pese a que,
durante este periodo, existié una notable resistencia por parte de los obreros de afiliarse
a la “Caja del Seguro”, ya que estos creian que era un medio de exaccion. (Abad,

Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 44)

1.3.2.3. Periodo comprendido entre 1941 a 1952.

Durante el gobierno presidencial de Carlos Arroyo del Rio, el 14 de julio de 1942,
se cred una nueva ley del Seguro Social Obligatorio, la cual fue publicada en el Registro
Oficial 574 del 25 de julio de 1942, que establecio en su articulado, grandes logros a
favor de los trabajadores, entre los cuales podemos encontrar, a la obligatoriedad
patronal de inscribir a los trabajadores, al igual que las diferentes prestaciones que se
conceden, asi como también abordo lo referente a la estructura juridica y administrativa,

y los recursos econdmicos de las Cajas de Prevision. (Rocha, 1989, pag. 8)

Asi mismo, a partir del mes de enero de 1944, son promulgados los nuevos
estatutos de la Caja del Seguro, tras un arduo estudio realizado por el actuario
checoslovaco Emilio Schoenbaum, quien detallo “toda la jurisprudencia sobre el seguro
social existente en el pais, para poder sugerir, sobre la base de criterios y calculos
actuariales un conjunto de alternativas y de reformas juridicas”, los mismos que fueron
establecidos, mediante Decreto niumero 212 expedido el 27 de junio, que a su vez,
entraron en vigencia desde el 1 de enero de 1945. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993,

pag. 25)

Para el aflo de 1945 especificamente en marzo, durante el periodo presidencial
de José Maria Velasco Ibarra, entra en vigencia una nueva reforma Constitucional, la
cual apenas tuvo vigencia de un afio, siendo lo mas destacado en cuanto a la seguridad
social, lo comprendido en el articulo 149, referente a que la prevision y la asistencia social
catalogada como un servicio ineludible del Estado extensivo al mayor nimero de
habitantes del pais, en procura de proteger al “asegurado y a su familia en casos de
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, viudez, orfandad, desocupacion, y demas

contingencias de la vida”, (Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, 1945, pag. 103)



22

Considerando a su vez en dicho articulo ibidem, al seguro social como un derecho
irrenunciable de los trabajadores publicos y privados, reconociendo el caracter tripartito
de financiamiento indicando que se “sostendra con el aporte equitativo del Estado, los
patrones y de los mismos asegurados” (Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente,
1945, pag. 103). Por lo cual, para junio de 1945, la “Caja del Seguro” realiza un Censo
entre los afiliados, enviando una especie de “cédulas individuales de inscripcion de los
trabajadores a los patronos”, estableciendo con ello la obligatoriedad de registrar los
respectivos avisos de entrada y de salida de los trabajadores. (Abad, Carrera, &
Colamarc, 1993, pag. 51)

Siendo derrocado como presidente José Maria Velasco Ibarra mediante un golpe
de Estado, en 1946, se convoca a la Asamblea Nacional Constituyente a fin de que
elabore una nueva Carta Magna, la cual deroga todos los preceptos juridicos anteriores,
contenidos en el articulo 149 de la Constituciéon de 1945; siendo el Unico aporte de la
Constitucion de 1946 con respecto a la seguridad social, el hablar en su articulo 191,
sobre la “estabilidad y autonomia de las Cajas de Previsién”. Siendo mas adelante en el
afio de 1948, aprobada una ley de proteccion artesanal, la cual obligaba al “Instituto
Nacional de Previsiones” a incluir a los artesanos al seguro social, ley que fue objetada

en el mismo ano.

Para diciembre de 1949, por resolucion del Instituto Nacional de Prevision, se doté
de autonomia al Departamento Médico, pero manteniéndose bajo la direccion del
Consejo de Administracion de la Caja del Seguro, con financiamiento, contabilidad,
inversiones y gastos administrativos propios. Promulgandose para el afio de 1951,
especificamente el 20 de noviembre, la “Ley del Seguro de Cesantia del Magisterio”, en
el Registro Oficial nimero 968, existiendo a su vez, nuevas reformas a los estatutos de
la Caja del Seguro en lo principal a “los minimos de sueldos imponible, los nuevos
minimos de rentas a concederse y la cuantia basica de jubilacion”. (Cisneros, 2018, pag.
148)

Para el afio de 1952, el 2 de mayo, son aprobados por parte del “Instituto Nacional
de Prevision”, ciertos “elementos importantes en torno a jubilaciones”; siendo estos, “el

reglamento para el control de la supervivencia y del derecho de los pensionistas de la
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Caja del Seguro”, y “la reforma al reglamento sobre concesion de jubilaciones minimas
por vejez en la Caja del Seguro”. De igual forma, en el mismo afio, el 20 de noviembre
es promulgada en el Registro Oficial numero 68, la 8 “Extension de la Ley de Seguro de
Cesantia”. (Cisneros, 2018, p4g. 148)

1.3.2.4. Periodo comprendido entre 1953 a 1964.

Para el afo de 1956, entra a funcionar la denominada “Caja Militar”, la cual
pretendi6 aumentar la cobertura hacia grupos que no estaban protegidos ni
contemplados bajo el sistema de proteccién, hasta ese entonces. Siendo en el afio de
1958, la Ley del Seguro Social Obligatorio, objeto de amplias reformas, al dictarse el
“‘Decreto Ley de Emergencia” numero 27 del 16 de julio publicado en el Registro Oficial
namero 565, el cual “concede personeria juridica y nueva organizacion al Departamento
Médico del Seguro Social”. (Rocha, 1989, pag. 9)

En el afio de 1959, son aprobados en sesion de los miembros del “Directorio del
Instituto Nacional de Previsidon”, celebrada el 21 de mayo, los nuevos Estatutos para la
“Caja del Seguro”, y la “Caja de Pensiones”, en los que se destaca como principalmente
que “Las Cajas serian similares, tendrian un igual sistema de financiamiento, iguales
beneficios y requisitos” y la existencia de una “Mayor agilidad para el calculo de
prestaciones en dinero (pension de invalidez o vejez) «no habria mas que multiplicar el
coeficiente correspondiente a los tiempos de afiliacién por el promedio de los cinco afios
de mejor remuneracion del afiliado»” (Cisneros, 2018, pags. 150- 151)

En el afio de 1963, mediante Decreto Supremo numero 517 expedido el 19 de
septiembre, se decide la unificacion del Sistema de Seguridad Social en el Ecuador, que
fusiond a la denominada “Caja de Pensiones” con la “Caja del Seguro”, para conformar
la “Caja Nacional del Seguro Social” conforme consta en la Ley publicada en el Registro
Oficial nUmero 65 del 26 de septiembre de 1963. De igual forma en el mes de septiembre
de 1963, se cred por parte del Instituto Nacional de Previsién, una “Comision de
Reestructuracion del Servicio Médico del Seguro Social”’, mediante la presentacion de un
informe denominado, “La Seguridad Social en el Ecuador a través del Seguro de
Enfermedad y Maternidad”, dicho informe abarcé temas sobre el subsidio por

enfermedad, seguro para los riesgos y accidentes laborales, seguro del trabajador



24

agricola, seguro del trabajador doméstico, seguro del artesano. (Ecuador, Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social)

Por lo cual, en el afio de 1964, mediante Decreto Supremo numero 29, se
instituyen los Seguro de Riesgos del Trabajo, Artesanal, de Profesionales, de
trabajadores domésticos; y, de subsidios por enfermedad, Ley que fue publicada en el
Registro Oficial numero 239 del 4 de mayo de 1964. (Rocha, 1989, pag. 9)

1.3.2.5. Periodo comprendido entre 1965 a 1976.

Para el aflo de 1966, mediante Decreto Ley niumero 685, se dispuso la afiliacion
a la seguridad social del clero secular, bajo condiciones especiales, con la finalidad de
cubrir los riesgos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte. Posterior a ello, en el afio de
1967, especificamente el 19 de octubre, fue establecida la afiliacion voluntaria de las
personas consideradas como riesgos asegurables, para ello debia ser solicitado dicha
afiliacion realizandose un examen médico previo, para poder gozar de los seguros de
“‘invalidez, vejez y muerte, accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, asistencia

por enfermedad y maternidad”. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 38)

En el afio de 1968, especificamente el 28 de agosto, habiéndose reunido en
asamblea las comunidades campesinas de “Yanayacu”, “Guabug”, “Palmar” y “La Pila”;
es presentado a la Asamblea Nacional y al Presidente de ese entonces, un primer Plan
Piloto del Seguro Social Campesino, a fin de que se les permita a los miembros de las
comunidades rurales el afiliarse al seguro social, para gozar de los beneficios de salud,
y riegos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte, siendo denominado dicho plan como

Seguro Social Campesino.

El 29 de junio de 1970, durante el gobierno de Velasco Ibarra, se lleva a cabo una
inminente restructuracion administrativa suprimiéndose el “Instituto Nacional de
Previsiones” entidad que fue la encargada a lo largo de 35 afios de existencia de dirigir
y organizar el régimen del seguro social, mediante Decreto numero 9, disponiendo la
transferencia de todos los fondos del “Instituto Nacional de Previsiones” al

“‘Departamento Médico del Seguro Social”, como fondo inicial para la financiacion del
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Seguro Médico Familiar, siendo los muebles y pertenecias destinados a la “Caja Nacional

del Seguro Social’ (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 64)

Mediante Decreto numero 40 emitido el 25 de julio de 1970, se dispone la creacién
de lo que hoy conocemos como “Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social”, entidad que
asumio todos los activos y pasivos, al igual que todos los derechos y obligaciones
concernientes a la Seguridad Social Obligatoria; siendo segun el articulo 1 de dicho
decreto citado por (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993) una entidad auténoma “con
personeria juridica y fondos propios distintos de los del fisco, y se halla excento de todo
impuesto fiscal, provincial, municipal y especial, de conformidad con la vigente Ley del

Seguro Social Obligatorio” (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 64)

En el aflo de 1972, especificamente el 14 de enero se dicta el “Cddigo de
Seguridad Social”’, que tenia como obijetivo el “pasar del seguro social clasico, basado
en las cotizaciones, a un sistema de seguridad social que pusiera en practica los
principios de universalidad y solidaridad”; incluyendo a los trabajadores excluidos hasta
la época, ademas de extender los beneficios a familiares de los afiliados, buscando el
eliminar desigualdades encontradas al interior del grupo de afiliados, orientando las
inversiones a una capitalizacion con fines sociales. Dicho codigo, entré en estado de
suspension el 28 de marzo de 1972, tras ser derrocado como presidente Velasco Ibarra.
Posterior a ello, el 8 de enero de 1976, tres dias antes de que el General Guillermo
Rodriguez Lara deje el poder, se puso nuevamente en vigencia el citado cuerpo legal,
gue fue derogado en abril de 1972 por el triunvirato militar, ante maltiples presiones de

los grupos de interés. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 65)

Durante estos periodos, se busc6 consolidar varios objetivos de la Seguridad
Social tales como: “la extensién progresiva de la seguridad social hasta cubrir a toda la
poblacién activa, tanto en el area urbana como rural, la prestacion de servicios a la
familia” entre otros, a través de una distribuciébn unanime de los beneficios de la
seguridad social, que buscan elevar el nivel de vida. Segun un informe emitido por el
Gerente General del IESS, de ese entonces, Coronel Fernando Dobronski Ojeda, se dio
a conocer la desproporcionada desigualdad existente entre los afiliados y la poblacion

en general, encontrada en mdultiples “fallas del sistema legislativo, laboral y socio-
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econdémico del pais” en aferrarse a canones tradicionales, el cual, traducido a datos
estadisticos, muestra que, en 1971 el nimero de afiliados constituia tan solo el 15.7%
de la poblacién econémicamente activa (PEA) y el 5.3% de la poblacion total. (Abad,
Carrera, & Colamarc, 1993, pags. 67-69)

Durante toda esta época, la incorporacion de grupos ocupacionales al sistema de
seguridad social representado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, fue
relativamente deficiente; mas sin embargo en necesario hacer mencién que en afio de
1973 se incorpord a un nuevo grupo comprendido por la poblacion rural, apareciendo el
“Seguro Social Campesino” de acuerdo al Plan Piloto establecido mediante Decreto
Supremo numero 307, expedido el 27 de marzo de 1973, el cual autorizaba al IESS a
celebrar convenios con el Ministerio de Salud Publica y el Ministerio de Educacion, con
la finalidad de mejorar los servicios hacia las comunas campesinas que ya contaban con

el régimen de seguro social. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag. 72)

En el afio de 1974, mediante Decreto Supremo numero 1111, se llevé a cabo una
importante restructuracion del Departamento Médico pasando a formar parte del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, con el nombre de “Direccién Nacional Médico Social
del IESS” siendo transferidos todos los activos y pasivos al igual que los derechos y
obligaciones asumidas en periodos anteriores, por lo cual comienza a formar parte del
patrimonio del IESS. (Rocha, 1989, pag. 10)

1.3.2.6. Periodo comprendido entre 1977 a 1988.

En el afio de 1979, durante el gobierno constitucional de Jaime Roldos Aguilera,
se instaurd un nuevo proceso democréatico, luego de casi una década de dictadura; con
la entrada en vigencia de una nueva Constitucion Politica publicada en el Registro Oficial
namero 800 del 27 de marzo de 1979, que entrd en vigencia el 10 de agosto de 1979 y
plasmaba un notorio énfasis a la Seguridad Social, estableciendo en la seccion cuarta

“De la seguridad social y la promocion popular”, articulo 29 lo siguiente:

Todos los ecuatorianos tienen derecho a la previsién social, que comprende:
1. el seguro social, que tiene como objetivo proteger al asegurado y la de su familia en

caso de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, muerte y desocupacion. Se procura
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extenderlo a toda la poblacion. Se financia con el aporte equitativo del Estado, de los
empleadores y de los asegurados.

El seguro social es derecho irrenunciable de los trabajadores.

Se aplica mediante una institucion autbnoma; en sus organismos directivos tienen
representacion paritaria el Estado, los empleadores y los asegurados. Los fondos y
reservas del seguro social, que son propios y distintos de los del fisco, no se destinan
a otros fines que a los de su creacion y funciones.

Las prestaciones del seguro social en dinero no son susceptibles de cesion, embargo
0 retencion, salvo los casos de alimentos debidos por ley o de obligaciones contraidas
a favor de la institucion aseguradora, y estdn exentas de impuestos fiscales y
municipales.

El Estado y el seguro social adoptan las medidas para facilitar la afiliacion voluntaria,
y para poner en vigencia la afiliacion del trabajador agricola; (Ecuador, Primera

Comision de Reconstruccién, 1979, pag. 10)

De igual forma, en el Plan Nacional de Desarrollo, elaborado por el Gobierno para
el periodo (1979-1984), dio la debida importancia del caso a la Seguridad Social,
considerandola como “un derecho fundamental, que exige el reconocimiento y esfuerzo
nacional parara extenderlo a toda la poblacion”.; asi mismo se considero que el Sistema
de Seguridad Social, se fundamentaba en “la redistribucién equitativa del producto
nacional, al que tiene derecho el hombre en tanto creador de dicha riqueza”. (Abad,
Carrera, & Colamarc, 1993, pags. 78-79)

En marzo de 1980, fue presentado ante la Camara Nacional de Representantes
un nuevo proyecto al “Codigo de Seguridad Social”, el cual fue redactado por una
comision del propio “Instituto Nacional de Seguridad Social”, que, por primera vez en la
historia, fue estudiado con el debido detenimiento por parte de los legisladores y los
sectores involucrados; siendo el mismo tildado de complejo, pesado y poco operativo
puesto que el mismo contaba con 500 articulos. (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993, pag.
66)

A partir de 1981, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, “empieza a

hacer realidad la mayoria de las disposiciones y lineas de trabajo que se le habian
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disenado” (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993); en noviembre de 1981, se expide la Ley
de extension del Seguro Social Campesino, por Decreto Legislativo, plasmando con ello
la idea que dio sus primeros albores en el afio de 1968 con el pedido de incorporacién
de la poblacién rural para posteriormente en 1973 proceder a la incorporacién de un

nuevo grupo al IESS, formado por los asegurados al Seguro Social Campesino.

En el afio de 1983, el IESS se convierte en la pionera institucion en proveer
préstamos para vivienda- del pais segun lo sefiala (Rocha, 1989, pags. 28-29), puesto
que no era posible hablar de seguridad social si no se involucra dentro de ella la
satisfaccion del requerimiento de vivienda. Siendo en el afio de 1985, mediante Decreto
Ejecutivo nimero 482 emitido el 31 de enero de 1985 publicado el Registro Oficial
namero 120 del 6 de febrero de 1985; Decreto Ejecutivo numero 983 emitido el 9 de julio
de 1985, publicado en Registro Oficial nimero 243 del 6 de agosto de 1985, y Decreto
Ejecutivo nimero 2238 emito el 23 de septiembre de 1986, publicado en Registro Oficial
namero 529 del 24 de septiembre de 1986, reformados los “Estatutos del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social” en lo referente a su organizacion administrativa,
credndose nuevas Direcciones Regionales que contaban con jurisdiccion y competencia
claramente determinadas, con sede en las provincias de Quito, lbarra, Ambato,

Riobamba, Cuenca, Loja, Portoviejo, Machala y Guayaquil. (Rocha, 1989, pags. 28-29)

A partir de afio de 1986, durante el gobierno presidencial de Ledn Febres Cordero,
es enviado un nuevo proyecto de ley por parte del IESS, el cual el Congreso no alcanzé
a conocer, siendo aprobado quince dias después por el Ministerio de la Ley y se publicé
finalmente en el Registro Oficial No. 434, del 13 de mayo de 1986, como Decreto Ley
namero. 21. Por lo cual, para el afio de 1987, mediante el Decreto Legislativo nUmero 62
expedido el 15 de abril el Registro Oficial 666, se resalté el principio Constitucional de
autonomia institucional, propuesto en lo referente a la desconcentracion administrativa y
la regionalizacion, lo cual constituye el marco legal con el cual el IESS ejerce su actividad,
al igual que se corrigio lo referente a la cuantia de los prestamos emitidos por el IESS,

limitandolos a 10 salarios minimos vitales como maximo. (Rocha, 1989)
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1.3.2.7. Periodo comprendido entre 1989 a 2000.

En el afio de 1989, mediante la publicacion del Registro Oficial nUumero 445 del 3
de abril, nace la Caja del Seguro de Empleados Privados y Obreros, cuya creacion
amplia en forma notable el campo de proteccion de los trabajadores del pais, al igual que
a partir del 1 de julio se unifican los sistemas de cotizaciones y prestaciones de los
regimenes de afiliacion general y especial y se amplia el régimen de afiliacion voluntaria.
(Rocha, 1989, pag. 55)

En el Registro Oficial Suplemento nimero 21, de 8 de septiembre de 1988; se
publica una la Ley Reformatoria de la Ley del Seguro Social Obligatorio, posterior a ello,
en el Registro Oficial nimero 110 de 17 de enero de 1989; se publica una nueva Ley
Reformatoria a la Ley del Seguro Social Obligatorio; al igual que el 26 de diciembre de
1989; vy, el 29 de enero de 1990 se publican nuevas Leyes Reformatorias a la Ley del
Seguro Social Obligatorio. Durante estas multiples reformas conforme lo sefialan los
autores (Abad, Carrera, & Colamarc, 1993) el IESS crecié notablemente “no sélo en
extension geografica y en nimero de beneficiarios, sino sobre todo en la intensidad de
su compromiso con los trabajadores y con la sociedad en su conjunto”. (Abad, Carrera,
& Colamarc, 1993, pag. 107)

En el afio de 1993 durante el Gobierno del Arqg. Sixto Duran Ballén, Ecuador
ratifica la adhesidn al Protocolo de “San Salvador, adicional a la iniciativa de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales” en una ceremonia celebrada en la sede central de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), comprometiéndose en “observar, promover y aplicar los
derechos contenidos en este instrumento internacional”’, puesto que este convenio

faculta la concrecién material de los derechos por medio de acciones judiciales.

En el afio de 1998, es reformada la Constitucién Politica de la Republica, la cual
sefiala en su articulado, especificamente en los articulos 57 y 58, que el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), es una entidad autbnoma responsable de la
aplicacion del Seguro General Obligatorio, el cual es un “derecho irrenunciable e
imprescriptible de los trabajadores y sus familias”, que cubre “las contingencias de

enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, cesantia, vejez, invalidez, discapacidad y



30

muerte”. cuya proteccidon, es extensiva a toda la poblacién urbana y rural de manera
progresiva, ya sea que esta se encuentre bajo dependencia laboral o no. (Ecuador,

Asamblea Nacional Constituyente, 1998, pags. 19-20)

1.3.2.8. Periodo comprendido entre 2001 a 2012.

En el afio 2001, es reformada la Ley del Seguro Social Obligatorio de 1990, para
convertirse en lo que hoy conocemos como Ley de Seguridad Social, la cual fue
publicada en el Registro Oficial Suplemento nimero 465, del 30 de noviembre de 2001.
De manera ostensible, La Constitucion del Ecuador de 2008 vigente, publicada en el
Registro Oficial nUmero 449 del 20 de octubre, consagra a la Seguridad Social en su
articulo 3 numeral 1, la garantia de no discriminacion y el efectivo goce de los derechos,
entre estos la Seguridad Social; de igual forma, en el articulo 34, la sefiala como un
derecho irrenunciable de todos los habitantes, y como un deber y responsabilidad
primordial del Estado, regida bajo los principios de “solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia Yy

participacion”. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008, pags. 16-29)

La Ley de Seguridad Social vigente a la actualidad, que fue publicada en el
Registro Oficial Suplemento 465 del 30 de noviembre del 2001, cuya ultima reforma
parcial se expidio el 21 de agosto de 2018, sefiala que la afiliacion al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social (IESS), es obligatoria para todas aquellas personas que perciban
una remuneracion econémica a cambio de una actividad laborar, ya sea esta fisica o

intelectual, bajo relacién de dependencia o no. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001)

1.3.2.9. Periodo comprendido entre 2013 a la actualidad.

Segun lo sefalado por (Cisneros, 2018) desde el afio de 1968 al afio de 1983, se
ha dictado un total de 58 Decretos Reformatorios a la “Ley del Seguro Social Obligatorio”,
entre estos “algunas reformas a los Estatutos” y, un sinfin de “Resoluciones y reformas
reglamentarias para la aplicacion de determinadas prestaciones”. Al igual que se ha
realizado algunas reformas a la Norma Suprema, en lo relacionado al articulo 29
referente a la Seguridad Social, vislumbrando que el contenido del mismo no varia mas
que en la forma de redactarlo; puesto que ya no se empieza expresando que “todos los

ecuatorianos tienen derecho a previsidbn social’, sino mas bien que “todos los
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ecuatorianos tienen derecho a la seguridad social”, realizando algunas modificaciones

de forma de algunos parrafos, pero en contenido no varia. (Cisneros, 2018)

1.4. Afiliacion ala seguridad social.

La palabra afiliacion, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, proviene del latin “affiliatio”, siendo concebida como la accién y efecto de afiliar,
lo que significa el “inscribir a alguien en una organizacién o en un grupo”. (Real
Academia Espafola de la Lengua, s.f.). De lo cual, podemos entender dentro del contexto
ecuatoriano, y de los demas paises que gozan del servicio de Seguridad Social, como el
hecho de inscribir al trabajador por parte del empleador al seguro social, a fin de que este

pueda gozar de los beneficios que brinda dicha institucion.

1.4.1. Afiliacion ala seguridad social en Ecuador.

En Ecuador, segun lo sefialado por los articulos 16 y 18 de la Ley de Seguridad
Social, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, es una entidad publica que
goza de “autonomia normativa, técnica, administrativa, financiera y presupuestaria, con
personeria juridica y patrimonio propio”, cuyo objetivo es la prestacion del “Seguro
General Obligatorio en todo el territorio nacional”; esta entidad, se encuentra sujeta a “las
normas del derecho publico”, rigiéndose por los principios de “autonomia, division de
negocios, desconcentracion geografica, descentralizacion operativa, control interno
descentralizado y jerarquico, rendicion de cuentas por los actos y hechos de sus
autoridades, y garantia de buen gobierno, de conformidad con esta Ley y su Reglamento

General”. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 8)

Desde los albores de la Seguridad Social en Ecuador, cuyo origen institucional se
remonta al afio de 1928 en el cual se crea la “Caja de Jubilaciones y Montepio Civil,
Retiro y Montepio Militares, Ahorro y Cooperativa” o “Caja de Pensiones”, hasta nuestros
dias, tras las multiples reformas constitucionales y legales, realizadas a lo largo de los
afos, que han ido esbozando los derechos de las personas adscritas a lo que hoy se
conoce como “Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social”’, entidad autonoma creada con

personeria juridica en el afio de 1970.
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Siendo la Seguridad Social concebida por la Constitucion de 2008, como un
derecho irrenunciable de todos los habitantes del territorio ecuatoriano, permite por el
principio de universalidad que todos los habitantes se afilien, sean nacionales o
extranjeros, a fin obtener multiples beneficios tales como la jubilacion por vejez o
invalidez, y seguro de contingencia de salud por enfermedad, maternidad, riesgos del

trabajo, y muerte, he incluso percibir un seguro de contingencia por despido o cesantia.

Segun lo establece el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social vigente expedida
en el Registro Oficial Suplemento nimero 465 del 30 de noviembre del 2001 cuya Ultima
reforma se llevo a cabo el 21 de agosto del 2018, los habitantes que perciban un ingreso
por la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio sea este fisico o intelectual,
que trabajen baje relacion de dependencia o no, tienen el pleno derecho de solicitar la
proteccion del “Seguro General Obligatorio”, siendo sujetos de proteccion “el trabajador
en relacion de dependencia; el trabajador autbnomo; el profesional en libre ejercicio; el
administrador o patrono de un negocio; el duefio de una empresa unipersonal; el menor
trabajador independiente; las personas que realicen trabajo del hogar no remunerado; vy,
las demés personas obligadas a la afiliacién al régimen del Seguro General Obligatorio

en virtud de leyes o decretos especiales.” (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 2)

Segun lo sefala el articulo 73 de la Ley de Seguridad Social, el articulo 42 del
Cddigo del Trabajo y el articulo 367 de la Constitucién, para que una persona pueda
gozar de los beneficios del “Seguro General Obligatorio”, es necesaria que exista la
inscripcion del trabajador en calidad de afiliado al IESS, debiendo el empleador generar
un aviso de entrada, el cual se obliga en remitir al IESS en un tiempo no mayor a quince
(15) dias contados a partir del primer dia que el trabajador comienza a prestar sus
servicios licitos y personales para la empresa o persona natural; en el caso de que no
exista la inscripcion a la seguridad social por parte del empleador tal como lo estipula la
Ley, el empleado podra demandar su cumplimiento sin que existan perjuicios en contra
de este, y se podran imponer sanciones al empleador de conformidad con el Reglamento

General de Responsabilidad Patronal.

La inscripcion a la Seguridad Social del trabajador por parte del empleador, debe
ser pagada de manera mensual al IESS desde el primer dia que el trabajador comienza
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a prestar sus servicios licitos y personales, debiéndose tomar en cuenta para el calculo
del pago todos aquellos montos percibidos por sueldo, comisiones, horas extras y bonos
mensuales, debiendo la suma de dichos valores ser multiplicada por 9,45%, valor que
serd descontado del salario mensual al trabajador en concepto de aporte personal, y a
ello se le debe sumar el equivalente al 11,15% en concepto de aporte patronal, siendo el
monto que debe ser pagado al IESS de manera mensual el 20,60%, segun lo establece
el articulo 1 disposicién primera de la resoluciéon nimero C.D. 501 la cual fue emitida el
13 de noviembre del 2015.

En el caso de que la afiliacion al IESS sea de manera voluntaria, por parte de un
trabajador autonomo, profesional en libre ejercicio, duefio de empresa unipersonal u
alguna otra forma permitida por la Ley, se debera cancelar de manera mensual al IESS
el 20,60% del total de las remuneraciones percibidas de manera mensual, segun lo

establece el articulo 1 disposicion sexta de la resolucion nimero C.D. 501.

1.4.1.1. Estructura organicadel IESS.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, siendo la entidad encargada
de administrar la afiliacion, recaudacion de los aportes y contribuciones al Seguro
General Obligatorio; divide su administracion en unidades béasicas de negocios. Siendo
segun la Ley de Seguridad Social los responsables de la aplicacion del Seguro General
Obligatorio en el territorio nacional, Los 6rganos de Gobierno y direccion superior del
IESS, que son:

a) El Consejo Directivo (conformado por 3 miembros)
b) La Direccién General; y,

c) La Direccion Provincial. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 9)

Por otro lado, existen érganos especializados de gestion segun lo establece el
articulo 21 de la Ley de Seguridad Social, “especializados en el aseguramiento de las
contingencias y la calificacién del derecho a las prestaciones que otorga el Seguro

General Obligatorio, con los grados de autonomia operativa”, siendo estos los siguientes:

a) La Direccion del Seguro General de Salud Individual y Familiar;

b) La Direccién del Sistema de Pensiones;
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c) La Direccion del Seguro General de Riesgos del Trabajo; vy,
d) La Direccion del Seguro Social Campesino. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001,

pags. 9-10)

Asi mismo, como parte de los 6érganos especializados se encuentran los 6rganos
de reclamacion administrativa entre los que podemos encontrar a la “Comisién Nacional
de Apelaciones” y a la “Comision Provincial de Prestaciones y Controversias”
responsables de “la aprobacion o denegacion de los reclamos de prestaciones’
presentados por los asegurados; de igual, como parte de los 6rganos especializados
encontramos a los drganos técnicos auxiliares y el érgano de control interno. (Ecuador,

Congreso Nacional, 2001, pag. 10)

1.4.1.1.1. Organos de reclamacién administrativa.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, la palabra
reclamacion proviene del latin “reclamatio, -6nis”, siendo concebida como la accion y
efecto de reclamar, lo que significa la “oposicion o contradiccion que se hace a algo
considerado injusto, o que no se consiente”. (Real Academia Espafiola de la Lengua,
s.f.). Siendo en Ecuador, segun lo establecido en el articulo 22 de la Ley de Seguridad
Social, los 6rganos de reclamacion administrativa, la Comision Nacional de Apelaciones;
y, la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias, las comisiones responsables
de resolver las reclamaciones presentados por el afiliado, aprobando o denegando las

mismas.

Segun lo sefialado en el segundo inciso del articulo 134 del Cddigo Organico
Administrativo, los reclamos administrativos presentados ante el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social IESS, deben sustentarse mediante los procedimientos especificos de
dicha institucion, y solo en el caso de que no los hubiere, por los procedimientos
establecidos en el COA, en virtud de que el IESS segun lo establecido en el articulo 18
de la Ley de Seguridad Social, se rige por principio de “autonomia normativa, técnica,
administrativa, financiera y presupuestaria”, el cual es ejercido por el Consejo Directivo,
gue es el encargado de emitir las normas técnicas y los respectivos reglamentos y

resoluciones aplicables de manera obligatoria por los 6érganos y dependencias del IESS.
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A. Comision Nacional De Apelaciones.

La Comision Nacional de Apelaciones, es la responsable de conocer y resolver
todas aquellas apelaciones sobre las resoluciones administrativas relativas a los
derechos de las personas afiliadas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y sobre
aquellas obligaciones que tiene el empleador de cumplir con el pago de los aportes,
segun lo establece el articulo 40 de la Ley de Seguridad Social. En cuanto a las
atribuciones de dicha Comision, segun lo establecido en el articulo 41 de la Ley de
Seguridad Social, sera la responsable en segunda instancia de conocer y resolver de
manera definitiva las apelaciones de las resoluciones administrativas de la Comision
Provincial de Prestaciones y Controversias, en lo referente a los derechos de las
personas afiliadas al IESS y sobre las obligaciones que tienen los empleadores.

(Ecuador, Congreso Nacional, 2001)

Cualquier apelacion que sea presentada a dicha Comision, debera ser presentada
dentro del término de ocho dias contados a partir del siguiente dia habil en el que se dio
a conocer la notificaciéon de la resolucién. Cabe sefialar que, la resolucion que emite la
Comisién Nacional de Apelaciones, no es susceptible de ningun recurso adicional en via
administrativa, debiendo ser expedida de manera motivada dentro del plazo de noventa
dias contados desde la fecha en la que se presento el recurso, transcurrido dicho tiempo
y no habiendo emitido resolucién alguna del recurso presentado por el afiliado o el
empleador se entenderd como aceptado el reclamo, pudiendo el afiliado ante la Unidad
Judicial Contencioso Administrativa solicitar silencio administrativo siendo considerado
el acto administrativo resuelto por titulo de ejecucion; recayendo la responsabilidad

indemnizatoria sobre los miembros de la Comision Nacional de Apelaciones.

La Comision Nacional de Apelaciones, se encuentra conformada por tres
profesionales en derecho que seran nombrados de manera ecuanime por el Concejo
Directivo del IESS, debiendo acreditar para el cargo, quince afios de experiencia de
reconocida solvencia, que deben de manera obligatoria desempefias sus funciones a
tiempo completo en calidad de funcionarios del IESS, encontrandose prohibidos de
ejercer cualquier otro cargo sea este publico o privado, con la salvedad de la docencia

universitaria.
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B. Comisién Provincial De Prestaciones y Controversias.

La Comision Provincial de Prestaciones y Controversias, con sede en cada una de
las Direcciones Provinciales del IESS, es la responsable de conocer y resolver en
primera instancia todas aquellas reclamaciones y quejas presentadas por los afiliados o
sus derechohabientes en materia de denegacién de prestaciones de dinero, y todas
aguellas reclamaciones presentadas por el empleador en lo referente a las obligaciones

de este, segun lo establece el articulo 43 de la Ley de Seguridad Social.

La Comisién Provincial de Prestaciones y Controversias, se encuentra conformada
por tres profesionales en derecho que seran nombrados de manera ecuanime por el
Concejo Directivo del IESS, debiendo acreditar para el cargo, diez afios de experiencia
de reconocida solvencia, que deben de manera obligatoria desempefias sus funciones a
tiempo completo en calidad de funcionarios del IESS, encontrdndose prohibidos de
ejercer cualquier otro cargo sea este publico o privado, con la salvedad de la docencia

universitaria.

1.4.2. Afiliacion ala seguridad social en Colombia.

En Colombia, la seguridad social se encuentra concebida como un “servicio publico
de caracter obligatorio”, que se encuentra bajo la “direccién, coordinacion y control” del
Estado, regido por los principios de “eficiencia, universalidad y solidaridad”; Este servicio
es garantizado, de manera irrenunciable para todos los habitantes, pudiendo ser
prestado el mismo por “entidades publicas o privadas”, con sujecion a la Ley, segun lo
determina el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991. (Colombia,

Asamblea Nacional Constituyente, 1991, pag. 25)

Con respecto al Sistema de Seguridad Social en Salud, este se encuentra regulado
por la Ley 100 de 1993, la cual establece en concatenacion con lo establecido en la
Constitucion, que el derecho a la salud es obligatorio e irrenunciable, es decir, los
ciudadanos colombianos y extranjeros (debidamente registrados en las bases de datos
migratorias), tienen que estar afiliados a seguridad social en Salud, por el principio de

universalidad. (Colombia, Congreso de la Republica, 1993)
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De igual forma, la Ley 100 de 1993, sefiala que la prestacion del servicio de salud,
debe prestarse por Empresas Promotoras de Salud (E.P.S.). contemplando dos
regimenes de afiliacion por un lado el régimen contributivo y por otro lado el régimen
subsidiario, siendo este régimen creado con la finalidad de evitar que exista un
desmesurado monopolio en la prestacion de los servicios de Seguridad Social. Pudiendo
entender con respecto al régimen contributivo que, a este deben estar afiliadas todas
aquellas personas que generen un ingreso econdémico mensual, debiendo de mes a mes,
de forma obligatoria aportar las cotizaciones en salud, siendo estas descontadas de

acuerdo al sueldo que devengue el afiliado en la némina salarial.

Por otro lado, con respecto al régimen subsidiario, se puede sefialar que ha este
deben estar afiliadas aquellas personas en condicion de vulnerabilidad, y que no posean
un ingreso econdmico, siendo los servicios de salud subsidiados por el Estado. Para
acceder a este régimen especial, el Estado colombiano determinara mediante encuestas
la condicion socioeconOmica de la persona, permitiéndole pertenecer al Sistema de
Seleccién de Beneficiarios para Programas Sociales (SISBEN), el cual es una
herramienta, conformada por un conjunto de reglas, normas y procedimientos que sirve
para obtener la informacién socioecondmica confiable y actualizada de aquellas

personas vulnerables.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud, de acuerdo a lo establecido en
la Ley 1122 de 2007, busca el fortalecimiento de los programas publicos de salud, al
reformar varios aspectos relacionados a la “direccion, universalizacion, financiacion,
equilibrio entre los actores del sistema, racionalizacién, y mejoramiento en la prestacion

de servicios de salud”. (Colombia, Congreso de la Republica, 2007).

Con respecto a las reclamaciones en materia de “pensiones, accidentes de trabajo
y salud ocupacional’, estas se tramitan de manera ordinaria ante la Jurisdiccion Laboral,
mientras que, con respecto a las reclamaciones derivadas de la insuficiencia en la
prestacion de servicios de salud, por parte de las entidades publicas de salud, las
demandas se tramitan en via contencioso administrativa, o de ser el caso, si la entidad
es privada en via ordinaria laboral. (Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social,
2012, pag. 53)
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Es menester sefialar dentro de la legislacion colombiana que, el servicio de la salud
no se encuentra garantizado dentro de la Constitucion como un derecho fundamental,
pero sin embargo al encontrase este intrinsecamente ligado con el derecho a la vida,
adquiere un caracter de derecho fundamental, motivo por el cual, en procura de brindar
una Optima asistencia en salud a los “usuarios del Sistema General de Seguridad Social”,
segun lo establecido en el articulo 116 de la Constituciéon Politica de Colombia, la
“Superintendencia Nacional de Salud”, es competente para “conocer y fallar en derecho,
con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en”, los temas
relacionados a: riesgos de salud por la negativa de atencion por parte de las entidades
promotoras de salud; conflictos por multi-afiliaciones; y conflictos generados por la libre
eleccion que puedan producirse entre los usuarios y las aseguradoras. (Organizacion

Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 54)

1.4.3. Afiliacion ala seguridad social en Peru.

En Perq, la seguridad social se encuentra consagrada en la Constitucion Politica
del Peru de 1993, como un “derecho universal y progresivo de toda persona” (Art. 10);
siendo garantizado por parte del Estado “el libre acceso a prestaciones de salud y
pensiones”, ya sea que este se preste a través de “entidades publicas, privadas o mixtas”;
encontrandose a cargo del Estado, los “regimenes de pensiones”, administrados por la
‘entidad del Gobierno Nacional” (Art. 11). Que son: “el Seguro Social de Salud y el

Sistema Nacional de Pensiones”. (Perl, Congreso Constituyente Democrético, 1993,

pag. 5)

Tal como se puede vislumbrar de la norma constitucional, citada con antelacion, el
sistema de seguridad social peruano responde a un modelo mixto puesto que el servicio
se puede prestar tanto por entidades “estatales, privadas o mixtas”; en materia de salud,
existen dos tipos de regimenes, siendo estos el régimen contributivo y el régimen estatal,
al igual que en materia de pensiones, existiendo por un lado el “régimen contributivo de

reparto”, y por el otro, el “régimen de capitalizacion individual”.

Dentro del régimen contributivo al sistema de seguridad social de salud, al igual que
en ecuador, existen dos tipos de afiliados, por un lado, los “afiliados regulares”,

comprendido por todos aquellos trabajadores bajo relacion de dependencia; y por otro
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lado los “afiliados potestativos” comprendido por los trabajadores independientes que no
cumplen los requisitos para afiliarse de manera regular. Con respecto al sistema de
pensiones, es facultativo para el trabajador el elegir a que sistema desea pertenecer,
pudiendo inscribirse ya sea dentro del “Sistema Nacional de Pensiones”, o dentro del
“Sistema Privado de Pensiones”, siendo el este ultimo, el preferido por parte de la
poblacién peruana que trabaja bajo relacién de dependencia o que trabaja de manera
independiente, segun cifras estadisticas emitidas por el “Instituto Nacional de Estadistica

e Informatica” (INEI).

La Seguridad Social en Salud, de acuerdo a lo establecido a la Ley No. 29344
aprobada en el afilo 2014, garantiza el libre acceso a prestaciones a cargo de
instituciones publicas, privadas o mixtas; a través de un marco de equidad, solidaridad,
eficiencia y facilidad de acceso a los servicios de salud, en concordancia con lo
establecido en la Constitucion peruana y con los principios universales de la seguridad
social. Bajo estos antecedentes, la Ley No. 29344, establece las reglas fundamentales
del Sistema de Aseguramiento en Salud de Perd, a fin de encontrar solucién a la
cobertura de la poblacion pobre y a la calidad de los servicios (Organizacion

Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 127).

El Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud, se financia mediante la
aportacion de los afiliados a la misma, debiendo el empleador aportar el 9% por concepto
de aporte patronal y el trabajador el 4% de la remuneracién percibida; por otro lado, en
el caso de un régimen especial, al cual se encuentre afilada una ama de casa, esta
deber& aportar el 5% de una remuneracién minima; y por ultimo el Seguro Integral de
Salud, dirigido a personas de escasos recursos econdmicos y que viven en condiciones
de pobreza extrema, se financia mediante, recursos ordinarios que provienen del
Presupuesto General de la Republica, entre los que se puede encontrar donaciones y
contribuciones no reembolsables. (Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social,
2012, pag. 130)

Con respecto a las reclamaciones dentro del “Sistema Nacional de Pensiones”,
estas son resultas en sede administrativa por la institucion de ESSALUD cuando el acto

administrativo se encuentre relacionado a la “recaudacién de ingresos no tributarios,
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otorgamiento y reconocimiento de prestaciones de seguridad social en salud”; o, por el
Tribunal Fiscal, cuando la reclamacion se encuentra relacionada con la determinacion de
los aportes a ESSALUD, pudiendo contra dichas resoluciones interponer una demanda
contencioso administrativa ante el Poder Judicial (Organizacion Iberoamericana de
Seguridad Social, 2012, pag. 134)

Mientas que las reclamaciones dentro del “Sistema Privado de Pensiones”, son
resueltas, en una primera instancia, por las Entidades Prestadoras de Salud (EPS),
pudiendo el afiliado regular o potestativo, en caso de encontrase inconforme con
determinada resolucion acudir ante el “Centro de Conciliacién, Arbitraje y Solucion de
Controversias de la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud”.

(Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 135)

1.4.4. Afiliacion ala seguridad social en Chile.

En Chile, al igual que en Ecuador, la Seguridad Social se encuentra consagrada
como un deber y un derecho; en vista que la Constitucion Politica de la Republica de
Chile de 2005, sefiala en su articulo numero 19, numeral 9, el “Derecho a la proteccion
de la salud”, cuyo acceso a esta prestacion es garantizado de manera libre y equitativa
por parte del Estado, siendo otorgado este tanto por entes publicos y privados, en la
forma y condiciones que determine la Ley; por otro lado el numeral 18 ibidem, garantiza
el “Derecho a la seguridad social”, el cual segun lo sefala la norma es supervigilado por
el Estado, con el fin de garantizar un adecuado ejercicio de dicho derecho, puesto que,
la “accidon del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al
goce de prestaciones basicas uniformes”, las cuales pueden otorgarse ya sea mediante
instituciones publicas o privadas, debiendo establecerse por la Ley, las cotizaciones

obligatorias. (Chile, Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, 1980, pag. 14)

El régimen de seguridad social, se fundamenta en el sistema contributivo de
trabajadores dependientes e independientes, siendo general para todos los afiliados
destacando que, junto a este sistema contributivo, existe el financiamiento solidario
enfocado a favor de aquellas personas que no poseen los recursos suficientes y que no
pueden acceder a las prestaciones del régimen previsional, por lo cual, en el sistema de

salud, todas las personas estan protegidas. Se garantiza el acceso a prestaciones a
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todos todas las personas estan protegidas, siendo garantizado el acceso a todos a las

prestaciones. (Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 39)

Con respecto al régimen de pensiones, es menester sefialar que este es
gestionado por dos tipos de Sociedades Andnimas, siendo estas las “Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP)” y “Companiias de Seguros de Vida”, a las cuales el afiliado
debe cotizar el 10% de la remuneracion mensual percibida, mas una cotizacién adicional
gue es destinada al financiamiento de la comisién de las AFP y a la prima del seguro.
Mientras que, en el ambito de la medicina preventiva y curativa, este servicio es
administrado de manera indistinta ya sea por Sociedades Anénimas o Corporaciones de
derecho privado sin fines de lucro, bajo la denominacion de “Instituciones de Salud
Previsional (ISAPRE)”; a las cuales el afiliado cotiza el 7% de su remuneracion o pension,
pudiendo el afiliado con total libertad, convenir un aporte superior al porcentaje indicado

como minimo, al ser dicho régimen de financiamiento de reparto simple.

Con respecto al sistema de capitalizacion individual como parte del sistema de
pensiones, obliga a los trabajadores dependientes, al ahorro de los aportes en una
cuenta personal abierta dentro de una Administradora de Fondos de Pensiones (AFP)
de su eleccion, todo ello con la finalidad de que puedan financiar sus pensiones de vejez
e invalidez, pudiendo los trabajadores independientes incorporarse a dicho sistema de

manera voluntaria. (Ciedess, 2000, pag. 14).

En lo referente a las reclamaciones administrativas, dicha competencia recae
sobre la Superintendencia de Administradora de Fondos de Pensiones en el caso de que
la controversia sea con entidades privadas, o0 sobre la Superintendencia de Seguros,
respecto de las compafilas de Seguros que suelen pagar pensiones vitalicias.

(Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 44)

En el caso de reclamaciones al antiguo sistema de pensiones que se encontraba
a cargo del Instituto de Normalizacion Previsional (INP), vigente Unicamente para las
personas incorporadas antes de 1983 que a la actualidad se encuentra en proceso de
extincion, la competencia para conocer y resolver los reclamos administrativos recae

sobre la “Superintendencia de Seguridad Social”, la cual tiene control juridico sobre la
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parte actuarial, médico y financiera del el Instituto de Normalizacion Previsional (INP) y
sobre las mutuales de empleadores, siendo esta Superintendencia la Ultima instancia de
reclamacion sobre lo ya indicado en el &mbito administrativo. (Organizacion

Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 144)

Por dltimo, en el ambito propiamente jurisdiccional, la competencia la tienen los
Tribunales de trabajo, los cuales son los encargados de conocer y de resolver todas
aquellas cuestiones relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones de Seguridad
Social y del otorgamiento de las prestaciones, indiferentemente de si el afiliado decidié

0 no acudir ante las instancias administrativas anteriormente sefialadas.

1.4.5. Afiliacién ala seguridad social en Venezuela.

En la Republica Bolivariana de Venezuela, la Seguridad Social conforme lo sefiala
la Constitucidn de 1999, se encuentra garantizada por el Estado, estableciéndose en el
articulo 86 que, todas las personas tienen derecho a la seguridad social como “servicio
publico de caracter no lucrativo”, garantizando de esta manera la salud y el
aseguramiento de proteccidn para contingencias de  “maternidad, paternidad,
enfermedad, invalidez, enfermedades catastrdficas, discapacidad, necesidades
especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad, orfandad,
vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de prevision
social’, a través del sistema de seguridad social “universal, integral, de financiamiento
solidario, unitario, eficiente y participativo”, sin ser un impedimento el que las personas
con falta de recursos econdmicos se puedan ver privadas de la proteccion. (Venezuela,

Asamblea Nacional Constituyente, 1999, pag. 17)

A parte de la Constitucion, la Seguridad Social en la Republica Bolivariana de
Venezuela, se encuentra regulada por la “Ley Organica del Sistema de Seguridad
Social”, la cual fue publicada en la Gaceta Oficial nUmero 39.912 del 30 de abril de 2012,
y tiene por objeto el controlar la “rectoria, organizacion funcionamiento y financiamiento”,
del Sistema de Seguridad Social, el cual garantiza a los afiliados al sistema sean estos
nacionales o extranjeros residenciados, una adecuada proteccion por cualquier tipo de
contingencia; en virtud que la seguridad social, es considerada un “derecho humano y

social fundamental e irrenunciable”. (Venezuela, Asamblea Nacional, 2012, pag. 3)
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Con respecto a su régimen, este es prestacional, siendo este un conjunto de
normas que regula los aportes con los cuales son atendidas las contingencias, por lo
cual las aportaciones realizadas por los afiliados al “Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales” (IVSS), constituyen la base fundamental de financiamiento al régimen general

de caracter obligatorio, conjuntamente con los aportes fiscales del Estado.

El trabajador bajo relacion de dependencia, debe aportar de manera obligatoria y
de forma mensual el 4% de su remuneracién, mientras que la empresa dependiendo de
la calificacion de riesgo aporta entre un 9% y un 11% (asi por ejemplo: si es una empresa
de riesgo minino el 9%, si es una empresa de riesgo medio el 10% o si es una empresa
de riesgo maximo el 11% segun lo establece el articulo 192 del Reglamento del Seguro
Social), en cambio si el trabajador es independiente deberd aportar de manera
facultativa y de forma mensual el 13% de la remuneracién o ingreso declarado por

concepto de cotizacion.

En Venezuela, la norma establece que de manera general existen tres Sistemas
Prestacionales que son (de Salud, de Prevision Social y de Vivienda y Habitat), siendo
estos, parte del componente del Sistema de Seguridad Social, que agrupa a su vez a,
seis diferentes tipos de regimenes entre los cuales podemos encontrar los siguientes
(Régimen Prestacional de Salud, de Servicios Sociales del Adulto Mayor y otras
categorias de personas, de Empleo, de Pensiones y otras Asignaciones Econdémicas, de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y de Vivienda y Habitat).

Este conjunto de normas que regulan las prestaciones con las cuales se atenderan
“las contingencias, caracter, cuantia, duracién y requisitos de acceso”. Cabe sefialar que,
los recursos con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social, son distribuidos
de manera directa entre los diferentes fondos que integran los regimenes prestacionales.

(Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 162)

Con respecto a los 6rganos de reclamacién administrativa, la competencia recae
sobre la “Superintendencia de Seguridad Social”, la cual es la encarga segun lo establece
el articulo 31 de la “Ley Organica del Sistema de Seguridad Social”’, de “establecer un

sistema de regulacion, inspeccion, vigilancia, supervision, control y fiscalizacion”, a fin de
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poder identificar de manera oportuna, los posibles problemas de “la recaudacion y la
gestion de los recursos financieros en cualesquiera de los érganos, entes y fondos
integrantes del Sistema de Seguridad Social, bajo los criterios de una supervision
preventiva”, debiendo para ello, “adoptar las medidas tendentes a corregir la situacion”.

(Venezuela, Asamblea Nacional, 2012, pag. 10)

Agotando la via administrativa de la “Superintendencia de Seguridad Social’, y
todos los recursos administrativos posibles, segin lo sefiala la “Ley Organica de
Procedimientos Administrativos”, se debe anteponer aun en via administrativa, ante el
“Ministerio del Poder Popular para la Proteccién del Proceso Social de Trabajo” el ultimo
recurso administrativo denominado “Recurso Jerarquico”, agotando con ello la via
administrativa pudiendo acudir en caso de que exista una vulneracion de derechos ante

los Tribunales de lo Contencioso Administrativo en la via judicial.

1.4.6. Afiliacion ala seguridad social en Espafia.

En Espafia, al igual que otros paises, histéricamente adopto el modelo conocido
como “continental o bismarckiano” de afiliacién, y a su vez se establecié un modelo de
prestaciones econdmicas de caracter contributivo condicionado a la condicion de trabajo
dependiente e incluso independiente con el pasar del tiempo; siendo esta afiliacion de
carécter contributivo, estrictamente ligada a los seguros obligatorios de vejez e invalidez,
que fueron implementados en la décadas pasadas, conjuntamente con el “Seguro
Obligatorio de Enfermedad”, y el “Seguro de Maternidad”, los cuales constituian el nucleo
esencial de cobertura social. (Organizacion lberoamericana de Seguridad Social, 2012,

péag. 87)

Modelo que ha sido cambiado a la actualidad, puesto que, el Sistema de
Seguridad Social responde hoy en la actualidad, a un modelo mixto, que junto al régimen
de proteccion contributiva se desarrolla un régimen de naturaleza universal y no
contributiva, siendo ello garantizado por la Constitucion de 1978 aln vigente, la cual en
su articulo 41 manifiesta con respecto a la seguridad social, que, “los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos”; el cual

ante situaciones de necesidad, tales como el caso de desempleo, avale las prestaciones
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sociales y la asistencia, siendo. “La asistencia y prestaciones complementarias” libres

(Espafia, Cortes Generales, 1978, pag. 10)

Asi mismo, es necesario destacar que el pais de Espafia, al pertenecer a la Unidn
Europea, son aplicables los distintos convenios y tratados suscritos tanto por la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT, asi como también, aquellos convenios que
provienen de compromisos bilaterales, y demas estatutos internos. Siendo preciso
destacar al respecto que, “la intima relacion entre concertacion politica y social y reforma
de la Seguridad Social” que se inicié en los afios ochenta, y que tuvo su algidez tras la
aprobacion del denominado “Pacto de Toledo” en 1995; el cual se instituyo como un
“‘compromiso parlamentario sobre el sistema de la Seguridad Social y su evolucion”.

(Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 87)

Hoy a la actualidad, la seguridad social espafola, se centra en dos tipos de
Régimen siendo estos el General y el Especial; dentro del Régimen General, se
encuentran afiliadas la mayoria de personas que de manera habitual trabajan en el
territorio espafiol por cuenta ajena que no se encuentren incluidos en ningun régimen

especial, independientemente si estos son de nacionalidad espafiola o extranjera.

Mientras que, dentro del Régimen Especial, se encuentran afiliadas las personas
gue trabajan por cuenta propia o de manera auténoma, o aquellas que se dediquen a
actividades del mar, de la mineria del carbén, y los trabajadores regulados por leyes
especificas tales como funcionarios publicos, civiles, militares y funcionarios encargos

de la Administracion de Justicia, e incluso estudiantes en una especie de seguro escolar.

De acuerdo con lo establecido en el texto refundido de la “Ley General de
Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre)” prevé distintas
modalidades de proteccién entre las cuales se puede avizorar a, la modalidad de
proteccion contributiva, no contributiva, de prestaciones universales y de protecciéon

complementaria, las cuales se procedera a explicar brevemente.

v Modalidad de Proteccién Contributiva. — Este tipo de modalidad posee un
caracter eminentemente profesional y proporcional, en virtud de que su

financiamiento se realiza del monto que aportan los trabajadores y empresarios,
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siendo las compensaciones percibidas ante las contingencias de “enfermedad,
accidente, desempleo, cargas familiares, incapacidad, vejez o muerte”, cuya
cuantia es calculada en funcion del tiempo y de los importes de las aportaciones
realizadas con antelacion a la contingencia; debiendo afiliarse a este tipo de
modalidad, los espafioles y extranjeros legalmente residentes, que realicen una

actividad profesional.

v' Modalidad de Proteccion No Contributiva. - Este tipo de modalidad, tiene por
objeto la cobertura de prestaciones econOmicas ante las contingencias de
“‘invalidez, vejez, desempleo o cargas familiares”, en las que, el importe de las
aportaciones fijo y no subordinado a aportaciones previas, siendo ello
condicionado a la falta de recursos de los beneficiarios. Por lo cual dichas

aportaciones, son financiadas por el Estado.

v Modalidad de Prestaciones Universales. - Este tipo de modalidad, tiene relacion
directa con la asistencia médica y con los servicios sociales, siendo su acceso
extensivo a toda la poblacion, en virtud de que su financiamiento procede de

impuestos del Estado.

v Modalidad de Proteccion Complementaria y Gestién Privada. - Este tipo de
modalidad, tiene relacion directa con las “Mutualidades de Previsién Social y los
Fondos y Planes de Pensiones”, la cual coexiste junto a las anteriores

modalidades de gestion publica.

Con respecto a las entidades gestoras, las cuales tienen como finalidad la
administracion y gestiéon de la Seguridad Social existen cuatro diferentes entidades con
distintas atribuciones cada una, siendo estas el “Instituto Nacional de la Seguridad
Social”, encargado de la gestion y administracién de las prestaciones econdmicas; el
“Instituto de Gestion Sanitaria”, encargado de asistencia médica cuya competencia recae
sobre el Estado; el “Instituto de Mayores y Servicios Sociales”, encargado de la gestion

de pensiones de invalidez y de jubilacion aportadas dentro de una modalidad
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contributiva; y el “Instituto Social de la Marina”, encargado de la gestion y administracion

de todas aquellas prestaciones provenientes de actividades maritimas y pesqueras.

La financiacién del Sistema de Seguridad Social, proviene de los ingresos
obtenidos de las aportaciones realizadas por los trabajadores, empresarios y el Estado;
a lo cual, cabe recalcar que, la Seguridad Social es responsabilidad del Estado quien
atribuye su competencia en lo referente a la capacidad normativa y de control al
“‘Ministerio de Empleo y Seguridad Social”; cuya determinacion de los recursos
disponibles, se puede encontrar entre las distintitas “Entidades Gestoras de la Seguridad

Social’, en calidad de entes publicos, con personalidad juridica.

Con respecto a la reclamacion administrativa, esta se puede presentar ante el
Organismo que emitio la resolucién en el caso de que no se esté de acurdo con dicha
decision, para ello el afiliado dispone de un plazo de 30 dias contados a partir de la
notificacién para impugnar dicha decision, pudiendo en el caso de la reclamacion sea
desestimada, acudir ante el Juzgado de lo Social, y como siguiente paso se puede acudir
ante el Tribunal Superior de Justicia de la comunidad autbnoma del que dependa el

Juzgado que dictd sentencia.

1.5. Afiliacion fraudulenta a la seguridad social.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, la palabra
fraudulento proviene del latin “fraudulnetus”, cuyo adjetivo se relaciona con lo “engafioso
o falaz”, siendo un acto “tendente a eludir una disposicién legal en perjuicio del Estado o
de terceros”, en virtud del cometimiento de una accion “contraria a la verdad y a la
rectitud, que perjudica a la persona contra quien se comete”. (Real Academia Espafiola

de la Lengua, s.f.).

En virtud de lo sefialado con antelacion, se puede establecer que la persona
inscrita en calidad de afiliado al Seguro Social, que mediante engafos pretenda
beneficiarse de los servicios brindados por este, eludiendo las disposiciones legales, y
ocultando la verdad, dicha afiliacion sera declara como fraudulenta. Siendo por ello que
se pretende elaborar un vademécum, el cual se pretende sirva de guia a los afiliados al

Seguro Social y en especial, en la relacion laboral entre conyuges, para que no se vean
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afectados por el hecho de que su inscripcion sea declarada como fraudulenta, perdiendo
con ello todas las aportaciones realizadas, viéndose inmersos en pagar engorrosas

multas.

1.5.1. Afiliacion fraudulenta en Ecuador.

En Ecuador, segun lo concebido por el articulo 80 de la Ley de Seguridad Social
con respecto de la afiliacion fraudulenta, Unicamente se sefiala las consecuencias que
ocurririan en el caso de que se detectare por parte del IESS, que la inscripcion del afiliado
es fraudulenta; més, sin embargo, no se establece lo que es si este tipo de afiliacion,
motivo por el cual se ha formulado este proyecto de titulacion a fin de que pueda ser
reformado el articulo 80 de la Ley de Seguridad Social, el cual es considerado poco
explicativo para el contribuyente. Puesto que, segun lo establecido dentro de la normativa
ecuatoriana el articulo 80 de la Ley de seguridad social, se sefiala con respecto a la

afiliacion fraudulenta que:

En caso de afiliacion fraudulenta, el Instituto retendra, en concepto de multa, los aportes
personales y patronales, asi como los fondos de reserva que se hubieren consignado. El
Instituto exigir4, ademas, el pago o reembolso de las prestaciones servidas y dara por
vencidas y declarara exigibles las obligaciones por préstamos concedidos, sin perjuicio
de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar.

De todas las cantidades que llegare a adeudar el que hubiere incurrido en afiliacion
fraudulenta, seran solidariamente responsables el falso afiliado y la persona que hubiere

figurado como patrono. (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 26)

Como se puede vislumbrar de dicho articulo, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, puede retener en concepto de multas, los aportes personales y patronales al igual
que los fondos de reserva pagados a este, pudiendo exigir a su vez el rembolso de los
servicios recibidos, declarando que sea pagado de ipso facto, los préstamos
guirografarios o hipotecarios recibidos a favor del trabajador, siendo responsable la
persona que de manera dolosa se hubiese afiliado al IESS, y la persona que se haya
prestado en calidad de patrono para que pueda existir la falsa afiliacion.

Subsiguientemente a este articulo, la Ley de Seguridad Social sefiala en su

articulo 81 con respecto a la declaracion de la afiliacion fraudulenta, se sefala que, esta
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sera declarada por la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias, con recurso
ante la Comisién Nacional de Apelaciones, siendo estos los 6rganos competentes de
reclamacion administrativa, estableciendo en dicho articulo lo siguiente: "Las afiliaciones
serdn declaradas fraudulentas por la Comision Provincial de Prestaciones vy
Controversias, con recurso para ante la Comisién Nacional de Apelaciones”. (Ecuador,
Congreso Nacional, 2001, pag. 26)

Por otra parte, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el reglamento
interno, denominado “Reglamento de aseguramiento, recaudacion y gestion de cartera”,
sefiala segun lo concebido en el articulo 30 del mismo que la afiliacion fraudulenta es la
gue no posee los debidos hechos probatorios, pretendiendo a través de ello, obtener de
manera personal por estar afiliado los beneficios de contingencia, vulnerando con ello la

buena fe del IESS, estableciendo en dicho articulo lo siguiente:

La afiliacién fraudulenta sera toda aquella que no cuente con los debidos justificativos
razonables y pretenda causar un beneficio al requirente que de otra manera no lo hubiese
obtenido, transgrediendo con ella la buena fe entre las partes. La sancion se efectuara de
conformidad con lo establecido en la Ley de Seguridad Social.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tiene la facultad de oficio o a peticiéon de
parte, de efectuar los procedimientos administrativos para determinar posibles casos
fraudulentos.

Para investigar si una afiliacion es fraudulenta las Direcciones Provinciales a través de la
Unidad o Grupo de Trabajo Provincial de Afiliacion y Cobertura, efectuaran el
procedimiento determinado por la Direccién Nacional de Afiliacién y Cobertura y aprobado
por la Direccion General. (Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 2016, pag.
13)

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en uso de su potestad determinadora,
puede solicitar toda aquella documentacion que considere pertinente, con la finalidad de
verificar si dicha afiliacion es o no fraudulenta, pudiéndose de oficio ser declarada por los
organos de reclamacion administrativa como tal, procediéndose de manera inmediata, a
la retencion de los fondos consignados por el patrono y le empleador por concepto de

multas, pudiendo a su vez exigir el IESS el pag6 o rembolso de las prestaciones servidas,
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siendo solidariamente responsable el falso afiliado y la persona que hubiere figurado

como patrono, por el hecho de detectarse dolo o mala fe.

A lo que cabe sefalar, que en caso de ser detecta una afiliacion fraudulenta,
existiran tanto responsabilidades civiles como penales, en concordancia con lo
establecido en la Constitucion, la cual en su articulo 327 establece que el
“‘incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién, y el enriquecimiento injusto en
materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley”. (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008, pag. 154)

La figura de la declaratoria de afiliacion fraudulenta aparece el 25 de julio 1970
con la reforma a la Ley de Seguridad Social mediante Decreto niumero 40, y desde la
fecha ha sufrido pocas o escasas modificaciones en su texto, siendo pertinente que se
dé una imperiosa reforma a la Ley por parte del Organo Legislativo. De igual forma, es
necesario que se emita por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, un
Reglamento o regulacién interna que regule los procedimientos seguidos por parte de la
Comision Provincial de Prestaciones y Controversias, al igual que los procedimientos
seguidos por la Comision Nacional de Apelaciones, a fin de que el contribuyente pueda
en via administrativa, hacer uso de su derecho a la defensa, consagrado el articulo 76

numeral séptimo literal a) de la Constitucion que establece:

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:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008, pag. 53)

Como se puede vislumbrar de dicho articulo, se garantiza con ello, la posibilidad
de presentar los elementos de descargo de manera informada que le ayuden al afiliado
a proteger su interés y poder obtener tras largos afios de aportacion, el descanso
merecido percibiendo de manera mensual el monto por jubilacién que le corresponda.
Siendo por ello, que con el fin de establecer los estamentos necesarios referentes a la
afiliacion fraudulenta como parte de los objetivos especificos de esta tesis de titulacion,
se ha considerado pertinente realizar un analisis de las legislaciones de seguridad social
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de los paises de Colombia, Peru, Chile, Venezuela y Espafia, con los cuales Ecuador ha
suscrito Convenios Internacionales de cooperacion, comparando las mismas respecto a
la regulacion para declarar una afiliacion como fraudulenta, en los sistemas de Seguridad

Social de dichas legislaciones, al igual que las medidas y el procedimiento a seguir.

1.5.2. Afiliacion fraudulenta en Colombia.
Como se tratd en lineas anteriores, en Colombia existen dos tipos de regimenes
de afiliacién, siendo uno de estos el Régimen Subsidiario dentro del cual se encuentran
afiliadas las personas de escasos recursos econdmicos y en condicién de vulnerabilidad,

cuyo principal beneficio entregado por parte del Estado es el subsidio de salud.

Mediante varios analisis realizados por parte del Estado colombiano, se ha podido
identificar que, gran parte de las personas afiliadas al Régimen Subsidiario, lo suelen
hacer de manera fraudulenta, mediante declaraciones falsas haciéndose pasar por
vulnerables, en la encuesta de condicion socioecondmica de la persona, del Sistema de
Seleccién de Beneficiarios para Programas Sociales (SISBEN), las cuales cuando son
descubiertos, por una parte son expulsados del SISBEN, y por parte se ven inmersos en
serias consecuencias penales, por el hecho de haber incurrido en el delito de “falsedad
en documento privado”, tipificado en el articulo 289 de la Ley 599 del 2000, siendo a su
vez responsable penalmente el funcionario del SISBEN que permitié dicha afiliacién por

el delito de “falsedad ideoldgica en documento publico”, tipificado en el articulo 286.

Por otro lado, en via administrativa, la afiliacion fraudulenta al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, se encuentra establecido en el Decreto nimero 1485 del 13
de junio de 1994, el cual regula la “organizacién y funcionamiento de las Entidades
Promotoras de Salud” E.P.S. y regula la proteccion al usuario en el Sistema Nacional de
Seguridad Social en Salud. Este Decreto vigente hasta la fecha, establece en su articulo

ndmero 14 lo siguiente con respecto a la afiliacion fraudulenta:

El régimen de la libre escogencia estara regido por las siguientes reglas: (...)

7. Précticas no autorizadas. Las Entidades Promotoras de Salud de conformidad con lo
que para el efecto sefiale el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, deberan
abstenerse de introducir practicas que afecten la libre escogencia del afiliado, tales

como las que a continuacion se enumeran: (...)
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3. Terminar en forma unilateral la relacién contractual con sus afiliados, o negar la
afiliacion a quien desee afiliarse, siempre que garantice el pago de la cotizacién o
subsidio correspondiente, salvo cuando exista prueba de que el usuario ha utilizado o
intentado utilizar los beneficios que le ofrece el Sistema General de Seguridad Social
en Salud en forma abusiva o de mala fe. Para estos efectos, se consideran conductas
abusivas o de mala fe del usuario entre otras, las siguientes:

c) utilizar mecanismos engafiosos o fraudulentos para obtener beneficios del Sistema
o tarifas mas bajas de las que le corresponderian y eludir o intentar eludir por
cualquier medio la aplicacibn de pagos compartidos, cuotas moderadoras y
deducibles. (...) Articulo 14. Régimen general de la libre escogencia. (Colombia,
Presidencia de la Republica, 1994, pags. 6-8).

De igual manera lo hace, el Acuerdo 244 del 31 de enero del 2003, por medio del
cual se definen las condiciones y la forma de operacion del “Régimen subsidiado del
Sistema General de Seguridad Social en Salud”, establece entre sus disposiciones, en

el articulo 26 lo siguiente:

Pérdida de la calidad de afiliado en el Régimen Subsidiado. La afiliacion al Régimen
Subsidiado sera indefinida mientras subsistan las condiciones previstas en el articulo 157
de la Ley 100 de 1993 y en el presente acuerdo para ser beneficiarios. Sin embargo, la
calidad de afiliado se perdera cuando: 1. Se cumplan las condiciones definidas por la Ley
100 de 1993 y sus decretos reglamentarios para pertenecer al Régimen Contributivo. 2.
Se compruebe por parte de la entidad territorial o la ARS, que el afiliado incurrié en actos
fraudulentos contra el Sistema o de incumplimiento de los deberes establecidos en la Ley
100 de 1993, sin perjuicio de las demas acciones a que haya lugar. (Colombia, Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, 2003, pag. 8)

Por ultimo, el Decreto 1804 del 14 de septiembre de 1999, en el cual se expidio las
normas sobre el régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
sefala en su articulo 12 con respecto a la “contratacién con terceros para las actividades

de afiliacidon y carnetizacion”, lo siguiente:

Los terceros con los cuales se contraten las actividades de afiliacion y carnetizacion
deberan acreditar ante la ARS [[Administracion del Régimen Subsidiario]]

correspondientes garantias suficientes, que permitan asegurar el reintegro de recursos
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en caso de afiliaciones fraudulentas o irregulares, como consecuencia de las cuales la
administradora deba reintegrar recursos a las entidades territoriales.

Los pagos por afiliaciones a los terceros Unicamente se podran realizar sobre aquellos
afiliados que no hubieran sido rechazados por los entes territoriales, sin perjuicio de la
irregularidad del pago en caso de que en fecha posterior se determine la afiliacion

fraudulenta o irregular. (Colombia, Presidencia de la Republica, 1999, pag. 8)

Con respecto a las reclamaciones en materia de “pensiones, accidentes de trabajo
y salud ocupacional”, estas se tramitan de manera ordinaria ante la Jurisdiccion Laboral,
mientras que, con respecto a las reclamaciones derivadas de la insuficiencia en la
prestacion de servicios de salud, por parte de las entidades publicas de salud, las
demandas se tramitan en via contencioso administrativa, o de ser el caso, si la entidad
es privada en via ordinaria laboral. (Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social,
2012, pag. 53)

Es menester sefialar dentro de la legislacién colombiana que, el servicio de la
salud no se encuentra garantizado dentro de la Constitucion como un derecho
fundamental, pero sin embargo al encontrase este intrinsecamente ligado con el derecho
a la vida, adquiere un caracter de derecho fundamental, motivo por el cual, en procura
de brindar una optima asistencia en salud a los “usuarios del Sistema General de
Seguridad Social”, segun lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion Politica de
Colombia, la “Superintendencia Nacional de Salud”, es competente para “conocer y fallar
en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en”, los temas
relacionados a: riesgos de salud por la negativa de atencién por parte de las entidades
promotoras de salud; conflictos por multi-afiliaciones; y conflictos generados por la libre
elecciéon que puedan producirse entre los usuarios y las aseguradoras. (Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social, 2012, pag. 54)

Maldonado (2017), en su ensayo “La Afiliacion Fraudulenta en el Sistema de
Seguridad Social Integral Colombiano”, realiza un exhaustivo analisis normativo y
jurisprudencial de la afiliacion fraudulenta al Sistema General de la Seguridad Social en
Salud colombiano, llegando a la conclusion de que este panorama impone el reto de

fortalecer el marco regulatorio de la afiliacién fraudulenta, precisando los efectos de esta
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practica al interior de sistema, sin perjuicio de la inspeccion, vigilancia y control que el
Estado debe realizar a los que sacan provecho del vacio inexistente. (Maldonado Sierra
, 2017, pag. 79)

1.5.3. Afiliacion fraudulenta en Peru.

En Peru, a través del “Reglamento de verificacién de la condicion del asegurado”,
el cual fue aprobado mediante Decreto Supremo nimero 002-2009-TR, se norma lo
establecido en la Ley nimero 29135 que sefala el porcentaje que debe ser pagado a
ESSALUD y a la oficina de Normalizacién Previsional, que establece en su articulo 1, las
facultades de ESSALUD, para de oficio ejercitar las actividades de verificacion de “la
condicion de asegurados del Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud y de
otros regimenes administrados por ESSALUD”, al igual que las condiciones que nacen
del vinculo existente entre las “entidades empleadoras” y los trabajadores bajo relacion

de dependencia.

En el “Reglamento de verificacion de la condicion del asegurado”, aprobado
mediante Decreto Supremo numero 002-2009-TR, el cual surgi6 a raiz de la imperiosa
necesidad de propiciar la articulacidn gubernamental necesaria, que aplique estrategias
encaminadas al fortalecimiento del sistema de control, por la necesidad de prevenir y
frenar el fraude en las afiliaciones a la seguridad social en salud; los conceptos de

prestacion indebida y afiliacién indebida, establecidos en el articulo 1 que sefiala:

Articulo 1.- Definiciones Para los efectos del presente Reglamento, los vocablos
siguientes tienen el alcance que se indica:

Prestacion indebida: Aquella que recibe un asegurado sin tener derecho de cobertura al
no cumplir los requisitos sefalados en las normas vigentes.

Afiliacion Indebida: A la relaciobn que ha generado una persona y/o una Entidad
Empleadora ante ESSALUD, incumpliendo con las condiciones establecidas en las

normas de Seguridad Social en Salud. (Peru, Congreso de la Republica, 2009, pag. 4)

De igual forma, dentro del articulo 2 numeral 3, entre las atribuciones de
ESSALUD, sefiala la facultad establecer “el procedimiento administrativo para la
imposicién de la sancion de inhabilitacién por el 6rgano a que se haya atribuido esta

potestad, por el incumplimiento de los requisitos determinantes para la inclusion de una
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persona en el Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud y de oros regimenes
que administra ESSALUD.” Al igual que en el numeral 4, “El procedimiento administrativo
para la imposicion de sanciones relacionadas con la obligacion de permitir el control y el
deber de informar ante ESSALUD.” (Peru, Congreso de la Republica, 2009, pag. 5)

(Barja 2020), sefala en su tesis de titulacion “Fortalecimiento del sistema de
control para evitar las afiliaciones indebidas al sistema de aseguramiento en ESSALUD,

Lima — Peru, 2018”, que la afiliacién indebida, también suele ser llamada como:

Fraudulenta, ilegal, irregular, siendo esta accién entendida como aquella que no guarda
correspondencia con la situacién real del asegurado y/o sus derechohabientes, los cuales
suelen utilizar distintas modalidades como, la simulacién de relaciones laborales, creacion
de empresas “fantasma”, el aprovechamiento de la necesidad de los ciudadanos que son
inducidos a ésta practica por intermediarios (personas naturales o juridicas), con la simple
y llana finalidad de adquirir la condicion de asegurados para acceder a las prestaciones
de salud, econdémicas o sociales que brinda el Seguro Social de Salud o que se otorgue
los beneficios a sus presuntos derechohabientes sumado a la vulneracién de normas, el
vacio legal, ausencia de tipificacion penal de conductas infractoras y sanciones efectivas

en materia de seguridad social en salud, entre otros. (Barja, 2020, pag. 2)
En ese sentido, la afiliacion indebida, considerada por (Barja, 2020) como

La vinculacién irregular o fraudulenta que efectla una persona natural o juridica para
declarar su condicion de entidad empleadora y a sus trabajadorescon el fin de obtener la
condicién de asegurados al Régimen Contributivo de la Seguridad Social administrado
por ESSALUD vy recibir las prestaciones asistenciales, econoOmicas o sociales, para
beneficio propio o de sus derechohabientes, incumplen al realizar dicha vinculacion, los
requisitos establecidos en las normas de seguridad social en salud; causando la
saturacion a nivel financiero del Régimen Contributivo de Seguridad Social en salud, por
el hecho de destinar recursos econdémicos en el tratamiento y rehabilitacion de
enfermedades, por lo general de muy alto costo, al igual que los pagos por prestaciones
econdmicas a asegurados que por conveniencia han simulado el establecimiento de
relaciones laborales con supuestos empleadores, causando un retraso en la atencién

asistencial de quienes realmente la merecen, por el hecho de encontrarse asegurados de
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legal y debida forma y ser merecedores de acceder a las prestaciones brindadas por
ESSALUD con la debida celeridad y calidad pertinente. (Barja, 2020, pag. 48)

El control de las personas que de manera fraudulenta hacen uso de los servicios
de Seguridad Social en Salud, esta a cargo de las “Oficinas de Seguros y Prestaciones
Econdmicas” y de las “Unidades de Control de Filtraciones”, entidades que dependen de
la “Gerencia Central de Seguros y Prestaciones Econdémicas de ESSALUD”, segun lo
establecido en el articulo 212-B del “Reglamento de Organizacion y Funciones de
ESSALUD”, de conformidad con las disposiciones del “Manual de Operaciones de las
Oficinas de Seguros y Prestaciones Econdémicas”, el cual fue aprobado mediante la
Resolucién de Gerencia General N° 815-GG-ESSALUD-2016, con fecha 20 de julio de
2016.

Dentro de la legislacién peruana de manera doctrinaria, se contempla diversas
modalidades de afiliacion indebida, entre las cuales se puede mencionar a las siguientes:
afiliacion indebida por vulneracion legal, y afiliacion indebida por simulacion de relacion
laboral en las cuales no existe la relacion juridica de seguridad social para tener la

condicion de asegurado.

El tipo de afiliacion indebida por vulneracion legal, incumple las condiciones
establecidas en las normas de Seguridad Social en Salud y dentro de las normas
especiales, por falta a la veracidad de los actos y declaraciones defraudando con ello, la
confianza depositada por el Estado; En caso de ser detectado este tipo de afiliacion
mediante control ex post por parte de la “Oficina de Seguros y Prestaciones
Econdmicas”, por encontrarse informacion errada en los registros se procede a emitir la
“Resolucién de Baja de oficio del Registro de Asegurados Titulares y Derechohabientes”,
de conformidad con lo establecido en el numeral 1.16 del articulo 1V del Titulo Preliminar
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, “Ley del Procedimiento Administrativo
General’”.

Dentro del acto administrativo, se determina de oficio la baja del asegurado, y se
establece como causal el hecho de no cumplir con los requisitos establecidos en las

normas especiales para tener la condicién de asegurado, y que por lo tanto no puede
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estar inscrito en el citado Registro ni acceder a las prestaciones de ESSALUD, durante
un periodo determinado; debiendo de conformidad con lo establecido en el articulo 15,
numeral 15.3 de la Ley 27056, “Ley de Creacidon del Seguro Social” y de conformidad
con el primer parrafo del articulo 31 del “Reglamento a la Ley 27056, aprobado por
Decreto Supremo N° 002-99-TR, “cumplir con reembolsar a ESSALUD, el costo de los
servicios recibidos sin perjuicio de las acciones civiles 0 penales a que hubiere lugar”.
(Peru, Congreso de la Republica, 2009) Por haber utilizado medios ilicitos para percibir

beneficios que no le correspondian.

Mientras que, en el tipo de afiliacién indebida por simulacion de relacion laboral,
se incumple en el hecho de materializar la declaracién de uno o mas trabajadores que
no pertenecen a una entidad empleadora, ya sea por motivos de amistad, familiaridad o
de condiciones de lucro, con la finalidad de que estos puedan acceder los falsos
trabajadores al uso de prestaciones de salud y econdmicas. ESSALUD, en uso de su
potestad sancionadora, de conformidad a lo establecido en el articulo 15, numerales 15.2
y 15.3 de la Ley N° 27056, “Ley de Creacion del Seguro Social de Salud (ESSALUD)”;
articulo 4 de la Ley N° 29135, y el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1172, que
incorpora el articulo 5-A ala Ley N° 26790, “Ley de Modernizacion de la Seguridad Social
de Salud”; es responsabilidad del empleador el pagar multa en caso de presente
declaraciones falsas, tendientes a que se otorguen prestaciones indebidas; al igual que
es responsabilidad del asegurado el pagar una multa cunado utilizo medios ilicitos para

obtener beneficios indebidos o cuando se afilian indebidamente.

Respecto a la sancion administrativa que debe pagar el empleador en concepto
de multa, esta se encuentra establecida en el articulo 30 del Reglamento de la Ley N°
27056, “Ley de Creacion del Seguro Social de Salud”, el cual sefala que “las infracciones
y sanciones aplicables a las entidades empleadoras mencionadas en el numeral 15.2 de
la Ley, se rigen por el Codigo Tributario y demas disposiciones vigentes”. (Perd,

Congreso de la Republica, 1999)

Por ello, entre las clausulas generales del Contrato de Afiliacion al Seguro
Complementario de Trabajo de Riesgo — Salud Independientes, se sefiala como causal
de perdida de cobertura que, el afiliado puede perder su derecho a la cobertura otorgada
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en el Contrato, si este “presenta informacion fraudulenta y engafiosa apoyada en
declaraciones falsas relacionadas con su tratamiento”, o; si “el afiliado o terceras
personas que obran por cuenta de éste o con su conocimiento, emplean medios o
documentos falsos para obtener beneficios del seguro otorgados por el presente

contrato”. (Peru, Seguro Social de Salud, 2020)

1.5.4. Afiliacion fraudulenta en Chile.

En Chile, el sistema de salud esta conformado, por una parte, por el sector publico,
el cual otorga prestaciones a la poblacion a través de un administrador financiero
denominado “Fondo Nacional de Salud (FONASA)’ y el sistema de prestaciones
publicas; y por otra parte por el sector de seguros de salud privado, el cual esta formado

por instituciones de salud previsional, conocidas como “ISAPRES”.

Estos dos sistemas de salud chilenos, se encuentran regulados por el Sistema de
Pensiones comprendido dentro del “Compendio de Normas del Sistema de Pensiones”,
el cual tiene como objetivo principal el “sistematizar en un cuerpo unico la normativa
dictada por la ex Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones y su
sucesora legal, la Superintendencia de Pensiones.”, estableciendo dentro de su primer
libro denominado “Afiliacion al Sistema de Pensiones del Decreto Ley numero 3500 de
1980”, Titulo Uno, “Afiliacion e Incorporacién a una Administradora de Fondos de
Pensiones”, apartado A. “Afiliacion e Incorporacién a una Administradora” que, La
Superintendencia de Pensiones como 6rgano rector, es la entidad encargada de impartir
las debidas instrucciones referidas a los procedimientos que por Ley deben cumplir las
Administradoras de Fondos de Pensiones en lo referente al “proceso de afiliacion al
Sistema e incorporacién a una Administradora, de los trabajadores dependientes,
independientes y los afiliados voluntarios, en especial en relacién a la obligaciéon de
afiliarse al Sistema de Pensiones de Capitalizacion Individual en la AFP”. (Chile,

Superintendencia de Pensiones, 1980, pag. 5).

El texto del Decreto Ley numero 3.500 del 13 de noviembre de 1980, que
establece “un sistema de pensiones de vejez, de invalidez y sobrevivencia derivado de

la capitalizacion individual obligatoria en una administradora de fondos de pensiones
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(AFP).” El cual se encuentra actualizado a diciembre de 2019, sefiala con respecto a la

afiliacion fraudulenta en su articulo 13 lo siguiente:

Los que, con el objeto de obtener o facilitar la obtencién indebida de los beneficios que

establece esta ley, para si o para terceros, ocultaren la identidad de todos o alguno de
sus beneficiarios; proporcionaren antecedentes falsos o dolosamente ocultaren
antecedentes fidedignos, en perjuicio de una Administradora, de una Compafiia de
Seguros o del Fisco, seran sancionados con las penas que establece el articulo 467 del
Cadigo Penal. (Chile, Junta de Gobierno de la Republica, 1980, pag. 11)

Como se puede apreciar de dicho articulo, el afiliado que dese pertenecer a una
Administradora de Fondos de Pensiones (AFP), con el objetivo de obtener de manera
indebida los beneficios de pensiones por vejez o por invalidez, para si 0 para terceras
personas, mediante el ocultamiento de informacion, propiciando en la declaracién
antecedentes falsos, o que con la intencion de dafar a la Administradora de Fondos,
alguna comparfia de Seguros o al Estado, ocultando antecedentes fidedignos, sera
sancionado penalmente con prision y multas segun lo establecido en el articulo 467 del

Cdédigo Penal, el cual textualmente sefala:

El que defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare

en virtud de un titulo obligatorio, sera penado:

1°.Con presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de once a quince unidades
tributarias mensuales, si la defraudacion excediera de cuarenta unidades tributarias
mensuales.

2°.Con presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales, si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y no pasare de
cuarenta unidades tributarias mensuales.

3°.Con presidio menor en su grado minimo y multa de cinco unidades tributarias
mensuales, si excediere de una unidad tributaria mensual y no pasare de cuatro
unidades tributarias mensuales. Si el valor de la cosa defraudada excediere de
cuatrocientas unidades tributarias mensuales, se aplicar la pena de presidio menor
en su grado maximo y multa de veintiuna a treinta unidades tributarias mensuales.

(Chile, Congreso Nacional, 1874, pag. 93)
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Siendo el hecho de defraudar a la Administradora de Fondos, alguna compafia
de Seguros o al Estado, como se puede apreciar de dicho articulo citado con antelacion
esto es penado con prision que puede ser desde 61 dias hasta 3 afios, y multas que van
desde 5 Unidades Tributarias Mensuales equivalentes pesos chilenos a 50.322,00 que
en délares equivalen a un promedio de USD 65,53 ddlares, hasta de 15 Unidades
Tributarias Mensuales las cuales son equivalentes en pesos chilenos a 754.830,00 que

en doélares equivalen a un promedio de USD 983,02 ddlares.

Por otro lado, el texto del Decreto Ley niumero 3.500 del 13 de noviembre de 1980,
sefala en su articulo 19, con respecto a la declaracion que debe efectuarse de manera
mensual tanto por empleador como por el trabajador, que si esta “fuere incompleta o
falsa y existiere un hecho que permita presumir que es maliciosa”, le corresponde al
“Director del Trabajo” o0 a su vez por delegacion de este a los “Directores Regionales”, el
realizar la respectiva denuncia ante el “Juez del crimen” que corresponda. (Chile, Junta
de Gobierno de la Republica, 1980)

Consiguientemente a ello, el “Compendio de Normas del Sistema de Pensiones”
sefala dentro del mismo Libro uno “Afiliacion al Sistema de Pensiones del Decreto Ley
numero 3500 de 19807, Titulo Siete, “Reclamos: Anomalias en Afiliacién, Cuentas
Personales, Cotizaciones y Traspasos”, apartado A “Procedimientos para el Proceso de
Gestion de Reclamos”, Capitulo Quinto “Procedimiento de solucion de materias
especiales”, que se debe considerar la existencia de falsificacion de firma o huella dactilar
del trabajador en documentos de incorporacion o creacion de cuentas personales,
estableciendo al respecto en el numeral treinta, literal a, que, para la solucion de
reclamos de este tipo se debe considerar que, “cuando el trabajador en su declaracién
confirma la falsificacion de la firma, se presumira la existencia de fraude y la AFP
regularizadora debe realizar un peritaje caligrafico o dactilar, para establecer

fehacientemente el fraude”. (Chile, Superintendencia de Pensiones, 1980)

1.5.5. Afiliacion fraudulenta en Venezuela.
En la Republica Bolivariana de Venezuela, se encuentra establecido dentro de la

‘Ley Organica del Sistema de Seguridad Social”’, especificamente en el articulo 31
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numeral 3 literal ¢, que es competencia de la “Superintendencia de Seguridad Social”, el

“dictar normas e instrucciones tendentes” a:

Ordenar la suspensién o revertir operaciones determinadas cuando fueren ilegales, se
hubieren ejecutado en fraude a la ley, no hubieren sido debidamente autorizadas, o
pudieren afectar el funcionamiento de los érganos y entes sujetos a esta Ley y las demas
leyes que regulan el Sistema de Seguridad Social. (Venezuela, Asamblea Nacional, 2012,
pag. 10)

Como se puede apreciar de dicho articulo, el organismo estatal responsable de
velar por la idoneidad de las afiliaciones a la seguridad social es la “Superintendencia de
Seguridad Social”, la cual tiene como funcion primordial el regular mediante normativas
institucionales el 6ptimo funcionamiento de los érganos y entes sujetos a la Ley Organica
del Sistema de Seguridad Social, pudiendo en caso de detectar cualquier tipo de fraude
en la afiliacion, ordenar la inmediata suspension de la afiliacion y la reversion de los
dineros entregados por concepto de prestaciones u otros beneficios percibidos cuando
se haya detectado la ilegalidad en su obtencién.

De igual forma, la “Ley Organica del Sistema de Seguridad Social”’, establece en
el articulo 41 numeral 14, que a su vez también es competencia de la “Tesoreria de
Seguridad Social”, el: “Inspeccionar y realizar las indagaciones que sean necesarias para
detectar cualquier evasion o falsedad en la declaracién del empleador o empleadora o
del trabajador o trabajadora, pudiendo examinar cualquier documento o archivo del
empleador o empleadora”. (Venezuela, Asamblea Nacional, 2012); garantizando con ello
gue no exista ningun tipo de adulteracién de documentos, ni falsedad en la declaracién

de pago de afiliacion al “Instituto Venezolano de los Seguros Sociales” (IVSS).

Por otro lado, la normativa penal venezolana, también establece serias sanciones
en casos de fraude a un “instituto de asistencia social” o de “una entidad autbnoma en
que tenga interés el Estado”, por el hecho de causar un quebranto a administracion
publica, pues segun lo estableciendo en el articulo 462, existe una pena privativa de la
libertad entre dos y seis afos por el uso de “artificios o0 medios capaces de engafiar o

sorprender la buena fe de otro, induciéndole en error, procure para si 0 para otro un
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provecho injusto con perjuicio ajeno”. (Venezuela, Asamblea Nacional , 2005, pags. 66-
67)

Con respecto a la sancion administrativa interpuesta al empleador o la
empleadora, por parte de la “Tesoreria de la Seguridad Social’,, en la “Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo”, se establece en el articulo 120
numeral 7 que el “empleador o empleadora”, debera por concepto de sancién, pagar
‘multas de setenta y seis (76) a cien (100) unidades tributarias (U.T.) por cada
trabajador”’, o segun lo establecido en el articulo 121 numeral 3 respecto a “las
Infracciones de las Empresas en el Area de Seguridad y Salud en el Trabajo”, “multas de
una (1) a cien (100) unidades tributarias (U.T.) por cada trabajador”, cuando, suministre
al Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridad Laborales o al Ministerio con
competencia en materia de trabajo, datos, informacion o medios de prueba falsos o

errados que éstos les hayan solicitado”. (Venezuela, Asamblea Nacional, 2005, pag. 17)

De igual forma, en caso de que se hubiere detectado una afiliacion fraudulenta,
conforme lo sefiala la “Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de
Trabajo”, en su capitulo tercero “De las Infracciones en Materia de Cotizaciones vy
Afiliacion” articulo 128, el “empleador o empleadora”, debera pagar “multas de hasta
cien unidades tributarias (100 U.T.)”, debiendo a su vez cancelar “las cotizaciones no
efectuadas y los intereses moratorios que correspondan, calculados éstos segun el
promedio de la tasa activa de los seis (6) principales bancos universales del pais”, por
haber “infringido las disposiciones contenidas en esta Ley y su Reglamento, en los
aspectos relativos a las cotizaciones, afiliacion, registro y todas aquellas vinculadas a las
prestaciones establecidas por el Régimen Prestacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo”. Debiendo dicha multa ser pagada por “cada trabajador o trabajadora no afiliado,
afiliado a destiempo, o declaracién inexacta de la informacién”, acareando a su vez tanto
responsabilidades civiles, administrativas y penales por los dafios causados a los

trabajadores. (Venezuela, Asamblea Nacional, 2005, pag. 18)

1.5.6. Afiliacion fraudulenta en Espafia.
En Espafia, a la afiliacion fraudulenta se la tipifica de forma autbnoma, puesto que
el fraude de prestaciones a la Seguridad Social, es considerado como un delito, desde
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el 27 de diciembre de 2012, tras ser reformado el Caodigo Penal Espafiol, en su articulo
307 ter, el cual sanciona de manera diferenciada “la obtencién fraudulenta de ayudas y
subvenciones” ofreciendo una “respuesta eficaz frente a los supuestos de fraude con
grave quebranto para el patrimonio de la Seguridad Social’, evitando con ello los riegos
de impunidad de aquellos “fraudes graves que no superaban el limite de 120.000 euros”.
(Barcelo, 2018, pag. 62)

Estableciendo en el articulo 307 ter del Cddigo Penal, al delito de fraude de
prestaciones de la Seguridad Social, como un castigo para aquellas personas que
“‘obtengan para si o para otro, el disfrute de prestaciones del Sistema de la Seguridad
Social”, mediante “la prolongacién indebida del mismo, o facilite a otros su obtencion, por
medio del error provocado mediante la simulacién o tergiversacion de hechos, o la
ocultacién consciente de hechos de los que tenia el deber de informar”, por el hecho de
causar “un perjuicio a la Administracion Publica”. (Espafia, Cortes Generales, 1995, pag.
117)

Tal como se puede apreciar en el articulo citado, el elemento tipico del delito de
fraude de prestaciones de la Seguridad Social, es: la obtencién, para si o para otra
persona del disfrute de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social o su
prolongacion indebida, constituyéndose como una especie de modalidad tipica el hecho
de provocar el error a través de la simulacion o tergiversacion de los hechos por el
ocultamiento consiente de la informacion subministrada a la Administracion Publica a

manera de perjuicio.

Con respecto a este delito, cabe hacer mencion que se admiten dos modalidades
tipicas, siendo estas, por un lado el hecho de que por una primera vez se obtenga el
disfrute de las prestaciones de la Seguridad Social de forma ilicita, ya sean estas por
desempleo o por incapacidad y, por otro lado, el hecho de prolongar de forma indebida
el disfrute de una prestacién de la Seguridad Social que haya sido obtenida de forma
licita, pudiendo ser el caso de la prolongacion de una pension de viudedad a pesar de

haber contraido un nuevo matrimonio.
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En este tipo de delito, a diferencia de los otros delitos contra la Hacienda Publica
o la Seguridad Social, no se requiere para la consumacion del mismo, de la existencia
de una minima cuantia, siendo la pena privativa de la libertad en caso de comprobarse
la concurrencia del delito de seis meses a tres afios. Proponiéndose a su vez como una
medida atenuante para los casos que no se revistan de especial gravedad una multa del
tanto al séxtuplo, monto que es fijado como una especie de compensacion punitiva frente
a la inexistencia de una condicidn objetiva de punibilidad, permitiéndose con ello la
diferenciacion del delito y de la infraccion administrativa. Pudiéndose citar a manera de
ejemplo a la “Sentencia de la Audiencia Provincial (“SAP”) de Asturias, Seccion 3.2, n.°
44/2015, de 30 de enero”, en la cual se fij6 de manera atenuada una multa, en virtud de
gue los autores habian defraudado cuantias muy reducidas sobre las prestaciones por

desempleo.

Es necesario considerarse que, dentro de los supuestos de obtencién o facilitacion
ilicita, el hecho de mayor frecuencia, constituyen los casos de fraude por prestaciones
de desempleo; o en un menor rango las prestaciones de incapacidad laboral o pensiones
de jubilacién, siendo lo habitual en este tipo de casos el provocar un error de manera
dolosa en la Administracion Publica, mediante la simulaciéon o tergiversaciéon de los
hechos. (Barceld, 2018, pag. 64)

De igual forma, segun lo establecido en el articulo 307 ter del Cdodigo Penal,
cuando el hecho se de en lo referente al fraude por prestaciones de desempleo, y sean
obtenidos dichos montos con la ayuda del empleador, debera responder por el
cometimiento del delito en calidad de coautores tanto el empleador como el empleado

que fue beneficiado.

Como se puede vislumbrar en este tipo de delitos, es muy habitual que exista la
simulacién o la tergiversacién de los hechos, lo cual se ejecuta mediante conductas que
constituyen un delito de falsedad documental tipificado en el articulo 392; 0 a su vez el
supuesto ocultamiento de los hechos a la Administracion Publica como por ejemplo la

muerte de un familiar.
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Algunos autores como, (Alcale Sanchez, & Gonzalez Agudelo) consideran que el
delito se consuma cuando se obtiene la resolucion administrativa de concesion de la
prestacion, que es la que otorga el derecho a su disfrute, siendo ese el momento de
comienzo del cémputo del plazo de prescripcion. (Alcale & Gonzalez, 2010, pag. 258)

Asi mismo, el Real Decreto Legislativo num. 8, por el cual se aprueba el texto
refundido de la ley general de la seguridad social, que fue publicado en el Boletin Oficial
del Estado numero 261, del 31 de octubre de 2015, establece con respecto a la afiliacion
fraudulenta en su articulo 133 que es competencia de la “Inspeccion en materia de
Seguridad Social”, el vigilar el cumplimiento de “las obligaciones que derivan de la
presente Ley y, en especial, de los fraudes y morosidad en el ingreso y recaudacion de
cuotas de la Seguridad Social” (Espafa, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994,
pag. 74)

De igual forma, se explica en el articulo 175 que el derecho al subsidio se podra
perder o que este podra ser suspendido a favor del contribuyente cuando “el beneficiario
haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha prestacién”. A su vez, se
explica en el articulo 180 de adscrito cuerpo normativo que, el subsidio por nacimiento o
cuidado de menor, puede “ser denegado, anulado o suspendido, cuando el beneficiario
hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha prestacion”, (...)
“como cuando trabajara por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos
de descanso”, explicandose a su vez, en el articulo 297, que el control de las
prestaciones, le corresponde a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo,
con la colaboraciéon de la administracién tributaria. (Espafia, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1994, pags. 92-151)

Por otro lado, es necesario destacar que en Espafia, se autorizo a través de una
orden ministerial al Ministerio de Trabajo y Economia Social, para que a través de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITTS) proceda con la creacién de una Unidad
Especial de Coordinacion sobre Lucha contra el Fraude en el Trabajo Trasnacional;
encontrandose entre las atribuciones de la misma, la coordinacion de varias acciones
llevadas a cabo por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, relacionadas
con “la movilidad laboral, la lucha contra el fraude en el trabajo trasnacional y el trabajo
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no declarado en el ambito de la Unién Europea”. (Espafia, Secretaria de Estado de la
Seguridad Social, 2020)

Dicha unidad adscrita a la “Oficina Nacional de la Lucha contra el Fraude de la
ITSS”, la cual favorecera de forma significativa la coordinacién de la “lucha dirigida a que
los empleadores que desplacen temporalmente a Espafia sus trabajadores, en el marco
de una prestacién de servicios trasnacional, respeten y garanticen sus derechos
laborales, cualquiera que sea la legislacion aplicable a los contratos de trabajo”. Al igual
que, el respeto de “dichas condiciones minimas de trabajo a los trabajadores de
empresas espafiolas que se desplacen al exterior en el marco de una prestacion de

servicios trasnacional’. (Espafa, Secretaria de Estado de la Seguridad Social, 2020).

1.6. Elementos de la afiliacién fraudulenta a la seguridad social.

Segun lo sefialado por las diversas legislaciones, de los paises de Colombia, Perq,
Chile, Venezuela y Espafia, con los cuales Ecuador ha suscrito Convenios
Internacionales de cooperacion, luego de haber analizado las mismas respecto a lo que
es en si la afiliacion fraudulenta a la seguridad social, al igual que haber estudiado la
regulacion para declarar una afiliacion como fraudulenta, en los sistemas de Seguridad
Social, se puede vislumbrar que las diversas legislaciones y doctrina en general,
coinciden en sefialar como elementos tipos de la afiliacion fraudulenta al dolo, al engafio,

al perjuicio, y a la intencionalidad.

1.6.1. Dolo.

La palabra dolo, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
proviene del latin “dolus”, siendo este concebido como un acto de “engafio, fraude o
simulacién” el cual recae sobre la “voluntad deliberada de cometer un delito a sabiendas
de su ilicitud”, imperando en los actos juridicos, la “voluntad maliciosa de engafar a
alguien o de incumplir una obligacién contraida” (Real Academia Espariola de la Lengua,
s.f.). De lo cual, podemos entender dentro del contexto ecuatoriano con respecto a la
afiliacion fraudulenta a la seguridad social, como el acto malicioso de inscribir a un
trabajador mediante documentos falsos, o tergiversando la informacion al aseverar que
un trabajador realiza actividades labores para una determinada empresa, cuando en

verdad no lo hace.
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Al respecto, la normatividad y la jurisprudencia, atribuyen a la afiliacion fraudulenta
varias acepciones como: la de irregular, falsa, indebida, ilegal, ineficaz, incorrecta, etc.
(Maldonado Sierra , 2017), De igual manera, se menciona que se puede inferir como un
acto doloso y consiente el simular una afiliacion a la Seguridad Social, para obtener de
esta ultima los beneficios que conlleva el estar afiliado. (Ledesma, 2014, pag. 75)

Profundizando la definicion de dolo civil, segin la concepcion de (Fernandez,
2012), nos dice que este puede ser definido como la “accién u omisién que, mediando
conciencia y voluntad de producir un resultado antijuridico, impide el cumplimiento
normal de una obligacién”. Siendo en tal sentido, el dolo el acto que requiere para su
apreciacion de dos elementos, siendo estos, un elemento intelectual o cognoscitivo, que
hace referencia a la conciencia, en el supuesto del conocimiento real de la realizacion de
todos los elementos del tipo objetivo, y de otro elemento volitivo que hace referencia a la
voluntad, e implica el “querer” la realizacién del tipo y supone un plus en relacion con el
mero conocimiento, al requerir la direccion de la voluntad en la realizacion del tipo.
(Fernandez, 2012)

Asi mismo, segun la concepcion de (Palomo Balda , 2009, pag. 125), la locucién
de dolo, dentro de la normativa de seguridad social, es empleada en el sentido del acto
de voluntad dirigido a la produccién de un resultado, que mediante el empleo de medios
susceptibles para ocasionar el engafio. Pudiendo en tal sentido, dividirse el dolo en

diversas categorias, entre las que podemos encontrar a las siguientes:

e Dolo directo de primer grado: En el cual, son conocidas tanto por el empleador
como por el empleado, las consecuencias de la accion, siendo estas de manera
directa buscadas y queridas tanto por empleador como por el empleado, como
efecto exclusivo o principal de su conducta.

e Dolo directo de segundo grado: En el cual, las consecuencias de la accién, no
son queridas por el empleador o por empleado, pero se le presentan como un
efecto inevitable.

e Dolo eventual: En el cual, las consecuencias de la accion son altamente

probables, dada la potencialidad del comportamiento del empleador y del
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empleado, en orden al advenimiento del resultado dafioso, asumiéndose para el

caso en que sobrevengan. (Palomo Balda , 2009, pags. 125-126)

Estas diversas clases de dolo, se estructuran en funcion de la diferente intensidad
gue alcanza el elemento volitivo en cada una de ellas. Sin embargo, se hace dificil admitir
la existencia de aquella categoria de dolo eventual, que linda con la imprudencia
consciente, siendo este tipo de dolo, cualificado por varios autores como una forma de
imprudencia, al ser una forma de culpa con aplicacion de la atenuante de

preterintencionalidad.

Con respecto a la diferencia entre dolo e imprudencia, se plantea segun la
concepcion de (Diaz, 1993), en que esta solo puede operarse desde un punto de vista
normativo, y mas no ontoldgico, puesto que, si se relaciona el dolo a la imprudencia, se
encuentra una expresion en la incriminacibn mas agravada. Siendo la diferencia de
penalidad entre ambos tipos, segun esta autora, la decision del sujeto en contra del bien
juridico que, en la gran mayoria de casos, la mayor gravedad del dolo estriba no sélo en
la lesién del objeto de proteccién, sino también en la de la norma que obliga a respetarlo,
con lo que el peligro para el objeto de tutela es mayor. Encontrandose el elemento volitivo
del dolo, formado por la “decisidn” contraria al bien juridico, sin necesidad de que el sujeto

valore positivamente la lesion del objeto protegido. (Diaz, 1993, pag. 19)

En tal sentido, para que impere el dolo, debe existir la mala fe de las partes, que
mediante actos de engafio o de tergiversacion de la informacion, desean obtener
beneficios para si, siendo en el caso de la seguridad social, la obtencion deshonesta de
los servicios de contingencia brindados por el IESS, perjudicando con este acto los

bienes juridicos protegidos.

A titulo personal, considero que la existencia del dolo en una afiliacion a la
seguridad social, debe ser analizada con el debido detenimiento, en virtud de que, en el
caso de una relacion laboral entre conyuges, esta figura si podria celebrarse sin que sea
determinada como fraudulenta la afiliacion, puesto que el contrato de trabajo, es
considerado como un convenio entre las partes en el cual una persona se compromete

para con otra a prestar sus servicios licitos, bajo relacion de dependencia, a cambio de
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un sueldo, por lo cual no podria operar la figura establecida en el articulo 218 del Cédigo
Civil que considera que entre conyuges solo pueden existir dos tipos de contratos, en

virtud de que el derecho al trabajo debe prevalecer sobre los demas.

1.6.2. Engafo.

La palabra engafiar, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, proviene del latin vulgar “ingannare”, lo cual es concebido como el “hacer creer
a alguien que algo falso es verdadero”, o a su vez como el acto de “falta de verdad en lo
que se dice, hace, cree, piensa o discurre”. (Real Academia Espafola de la Lengua, s.f.)

De lo cual, se puede entender dentro del contexto ecuatoriano con respecto a la
afiliacion fraudulenta a la seguridad social, como el acto de adulterar informacion
fidedigna, faltando a la verdad al afiliar a una persona quien nunca ha trabajado para una
determinada empresa o persona.

Esta modalidad comisiva, de proceder fraudulento, se da bajo el supuesto de
defraudacion contributiva, puesto que se incardina en la elusion del pago de
prestaciones, a fin de obtener contingencias no debidas, perjudicando con ello el
patrimonio de la administracion publica, al hacerle creer al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, IESS, mediante la falsificacion de documentos o el falseamiento de
datos consignados en alguna solicitud presentada al mismo, e incluso pudiendo darse el

hecho de que exista un ocultamiento de datos relevantes.

Segun la concepcion del tratadista Garrido Mario (2002), el engafio, no es mas
gue la falta a la verdad, al expresar algo o ejecutarlo, a efectos de “presentar la realidad
con un aspecto diferenciado al que en verdad tiene o posee, consistiendo éste en una
magquinacién dirigida a aparentar la existencia de una cosa que no es real o hacerla
aparecer con caracteristicas o cualidades que no tiene u ocultando aquellas que

efectivamente posee”. (Garrido, 2002)

En tal virtud, el engafio como tal, constituye un elemento tipico del delito de estafa,
conjuntamente con el error, la disposicidn patrimonial y el perjuicio, en torno a la
idoneidad de la mentira como conducta tipica, a fin de obtener para si beneficios
personales que no debieron ser obtenidos, tras haber perjudicado a una persona o al

Estado. Este tipo penal de estafa, se realiza cuando, “en un determinado contrato, una
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de las partes -el sujeto delincuencial- disimula su verdadero proposito de no cumplir
aguellas prestaciones a que por el mismo se obliga, y como consecuencia de ello, la
parte contraria, que lo desconoce, cumple lo pactado realizando un acto de disposicién
del que se lucra el otro”. (Leyton, 2014, pag. 124)

De manera doctrinaria, los tratadistas Matus, Ramirez y Politoff, clasifican al
engano, en las posibles formas existentes, diferenciando al engafio entre: engafio
basado en una simulacion expresa, engafio basado en actos concluyentes, y engafio
basado en la omision, siendo este tipo de conductas evocadas a una subjetividad que, a
priori, puede ser considerada como mentirosa, salvo que se demuestre lo contrario en el

contexto del caso concreto.

e Engafio basado en una simulacion expresa: es decir, aparentando un hecho
respaldandolo con una afirmacién mendaz, “expresis verbis”.

e Engafo basado en actos concluyentes: esto es, aparentando un hecho y
respaldandolo no necesariamente en afirmaciones mendaces, sino aun
verdaderas, pero realizando conductas que lleven al engafiado a un error, y;

e Engafio basado en la omision: de quien esta en la obligacion de declarar la verdad,

ya que se mantiene a la victima en el error. (Politoff, Matus, & Ramirez, 2005)

1.6.3. Perjuicio.

La palabra perjuicio, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, proviene del latin “praeiudicium”, siendo concebido como el “efecto de
perjudicar”, o a su vez como el acto de causar un “detrimento personal o patrimonial”, o
el hecho de causar un dafio deliberado a lo ajeno. (Real Academia Espafiola de la
Lengua, s.f.). De lo cual, se puede entender dentro del contexto ecuatoriano con respecto
a la afiliacion fraudulenta a la seguridad social, que se causo dafo al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, por el hecho de obtener de forma indebida cierto tipo de

prestaciones que no se debieron obtener.

La Corte Suprema de Justicia colombiana, sefiala que “el dafo es ante todo un

perjuicio 0 menoscabo que sufre la victima”, que puede ser de caracter patrimonial o
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personal. De igual forma, sefala que, en este tipo de acto existe un “nexo causal entre
el hecho culposo y el dafio causado”, que debe ser probado por la victima que, en el
caso de no poder probarlo, no existiria tal nexo, debiendo el juez en esta condicién, negar
las pretensiones solicitadas, como consecuencia de una responsabilidad civil, bien sea
de caracter contractual o extracontractual. (Sarmiento, Medina, & Plazas, 2017, pag.
110).

En tal sentido, se sefiala que la persona que causa un dafo, por el hecho de existir
una afiliacion fraudulenta a la Seguridad Social, de manera inmediata contrae un deber,
en contraposicion a la victima, que en el contexto ecuatoriano seria el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, quien obtiene el derecho, de exigir una indemnizacion
en concepto de reparacion por haber obtenido de manera dolosa, el goce y disfrute de

las prestaciones de contingencia, que brinda dicha institucion.

Segun la concepcion de Escobar Rodrigo (1989) el dafo significa “todo
detrimento, menoscabo 0 perjuicio que a consecuencia de un acontecimiento
determinado experimenta una persona en sus bienes espirituales, corporales o
patrimoniales, sin importar que la causa sea un hecho humano, inferido por la propia
victima o por un tercero, o que la causa sea un hecho de la naturaleza”. (Escobar, 1989).
Asi mismo, segun la concepcion de Tamayo Javier (2007), se sefiala que el dafio civil
indemnizable es “el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar de un bien patrimonial o inmaterial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma

ilicita es causado por alguien diferente de la victima”. (Tamayo, 2007).

Cabe aclarar que esta distincion ya se venia advirtiendo en la antigua Roma,
donde al tratar de sustituir la nocion de “damnum” por la de perjuicio, comprendieron que
lo que importaba no era la comprobacion de un atentado material contra una cosa, sino
el perjuicio sufrido a causa de ese hecho por el propietario; por eso decidieron que el
simple “damnum” que no causaba perjuicio no daba lugar a reparacion. En tal contexto,
el dafio o lesion, a efectos de la responsabilidad civil, requiere de “un perjuicio
patrimonialmente evaluable”, y de la posibilidad de que se pueda imputar del mismo a

una tercera persona. (Sarmiento, Medina, & Plazas, 2017, pag. 112)
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1.6.4. Intencionalidad.

La palabra intencionalidad, segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico,
es concebida como un criterio general de graduacion de la sancién administrativa, que
es “recocido por la legislacion basica estatal y por numerosas leyes sectoriales y
autonémicas, y aplicado con frecuencia como criterio agravante o atenuante de la
responsabilidad en atencion a su grado de concurrencia”. (Real Academia Espafiola de

la Lengua)
Segun las afirmaciones de Aristoteles,

El elemento esencial que debe contener la descripcibn de una accion es la
intencionalidad. La intencionalidad, segun lo sefialado por Kindhauser Urs, (2012), debe
estar contenida de manera expresa o técita en la descripcion de la accion. Debiendo,
siempre estar dirigida a un objetivo que sobrepasa el mero movimiento, en el que, la
descripcién de una accioén interpreta una conducta en la medida en que la une con un
objeto que la sobrepasa y que funge como objetivo o finalidad. O a su vez, como la
conducta que obtiene su sentido como accién mediante la unién con un objetivo que es

perseguido por el actor. (Kindhauser, 2012, pag. 20).

Al respecto, el mismo autor afirma que, “si la intencionalidad es un elemento
esencial de las acciones”, pertenece a “las condiciones de verdad de la descripcion de
una accién que el actor mismo interprete su conducta de forma intencional, o que por lo
menos pueda hacer suya la interpretacion intencional de su conducta mediante un
tercero”. De igual forma, a manera de ejemplo sefiala con respecto a la descripcion de
una accién, que “‘como «A huye de la policia» seria incorrecta si A no sabe que es
perseguido por un policia y, en consecuencia, no entiende su conducta como huir de la
policia”. Siendo esta una interpretacion de la accién por un tercero, por esta razon,
necesariamente hipotética puede el actor, en principio, debilitar la imputacion. O, por el
contrario, “la posibilidad de interpretar conceptualmente su propia conducta en una forma
determinada es para el actor constitutivo de su propia intencionalidad y consciencia”.
(Kindhauser, 2012, pag. 23).

La ciencia del derecho, como la moderna psicologia, se refiere a acciones

humanas, en cuanto caracterizadas no por la causalidad sino por la "intencionalidad” o,
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como la "finalidad". Con ello viene a postular la ciencia del derecho penal la necesidad
de distinguir dos ordenes de lo real (no de la mente humana): el “orden del suceder” y el
“orden del pensar’. Siendo en efecto, “si el imperativo opera apelando a la motivacion
del sujeto, conminandole a decidir su voluntad en contra del delito, el hecho de que la
infraccion de la norma sea intencional o no, ha de influir en la gravedad de la

contradiccion del imperativo”. (Mir Puig, 2003)
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CAPITULO Il

2.  METODOLOGIA

La investigacion juridica, utiliza diversas técnicas de investigacion y de recoleccién
de datos, siendo una de ellas la entrevista, la cual es instrumento directo de recoleccién
de datos de manera similar a la encuesta, puesto que se puede formular preguntas que
pueden ser algunas generales y otras mas especificas, pero lo mas importante que
mediante esta técnica que se permite el plantear preguntas tedricas abstractas. (Stauss
& Corbin, 2002)

La entrevista, concebida por (Villabella, 2015, pag. 945) como un instrumento que
‘permite la recopilacion de informacién a partir de una conversacion planificada y
controlada con un interlocutor, que a efectos de la investigacién constituye un sujeto
clave por su experiencia, informacion que posee” (Villabella, 2015), se caracteriza por
ser flexible en virtud de que se puede adaptar “al entrevistado y al contexto en que se
realiza”, a su vez, que la aplicaciéon de la misma “requiere de condiciones propicias”, y se
fundamenta sobre la base de una “ordena el dialogo y prevé la forma en que se realizaran
las preguntas”, concentrandose en un tema o aspecto que explora o comprueba.
(Villabella, 2015)

La entrevista sirve para poder comprobar la hipotesis, cuando se realiza a
profundidad con ese objetivo, debiendo ser estructurada, estandarizada o por
cuestionario, en el cual se encuentran preguntas que previamente fueron delimitas,
pudiendo el entrevistador introducir aspectos adicionales o improvisar; siendo por ello
que la entrevista, ayuda al entrevistador a proporciénale informacion valiosa por su
profundidad y rigueza, con cierta desventaja que este caso seria el tiempo y las

condiciones que requiere para su aplicacion. por (Villabella, 2015, pag. 947)
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2.1. Entrevista a funcionario de la Comision Provincial de Prestaciones y

Controversias del IESS.

2.1.1. Entrevista al Dr. Victor Hugo Jara Toscano

El dia 28 de enero del 2021, en las oficinas del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, se procedi6 a entrevistar en persona, al Dr. Victor Hugo Jara Toscano, quien es
titulado en derecho por parte de la Universidad Central del Ecuador, en el afio de 1985,
posee una Maestria en la Universidad Andina Simén Bolivar, y lleva desempefiandose
por 14 afios como miembro de la Comisién Provincial de Prestaciones y Controversias
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, siendo por ello que se ha procedido a
formular las siguientes preguntas: (Jara, 2021)

A. Entrevistador: ¢(Qué podemos entender de acuerdo a su percepcion por
afiliacion fraudulenta?
Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que mas por su percepcion,
es necesario como profesional del derecho, sujetarse a la definicidn del articulo 80 y
81 de la Ley de Seguridad Social, que sefiala, que el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, podra retener en concepto de multas los aportes consignados, tras
poder identificar una relacién contractual ficticia entre un eventual trabajador y
empleador, entre los cuales no existid una verdadera prestacion de servicios.
De igual forma, manifiesta que dentro de la normativa secundaria que maneja el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se amplia la definicion de afiliacion
fraudulenta, sefaldndola como un acuerdo entre supuestos empleadores y
trabajadores para simular la existencia de prestacion de servicios con la finalidad de
obtener las prestaciones y beneficios brindados por parte del IESS, sin sujetarse al

principio de afiliacion obligatoria. (Jara, 2021)

B. Entrevistador: Cuando se identifica una afiliacion fraudulenta, ¢cual es el
procedimiento que sigue el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social?
Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que efectivamente cuando
el IESS, tiene indicios de una afiliacién fraudulenta, por intermedio de la Unidad de
Control Técnico y Afiliacion, se procede a realizar la investigacion correspondiente,

la cual puede ser in situ en referencia al lugar donde aparentemente existiria la
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prestacion de servicios fraudulenta, con la finalidad de determinar la forma ficticia de
dicha relacién contractual entre empleador y trabajador, que trataron de sorprender
al IESS.

Por otro lado, es posible identificar este tipo de afiliacion cuando ya iniciado un
proceso de inspeccién del IESS, a través de sus servidores institucionales, quienes
pueden requerir de oficio que los involucrados en la presunta afiliacion, presenten
los documentos de respaldo legales, que determinen la existencia de una prestacion
de servicios, siendo el caso de que no se presentaren dichos documentos, o0 se
verifigue que los mismos fueron forjados, ello da la pauta y los elementos para el
analisis y posterior declaracion de una afiliacion fraudulenta, puesto que la afiliacion
no reunio las condiciones que determinan los articulos 2 y 9 de la Ley de Seguridad
Social. (Jara, 2021)

. Entrevistador: ¢ Cudl considera que es la principal motivacion de las personas,
para perjudicar al IESS, con este tipo de afiliacion?

Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, las personas que no
han reunido los requisitos para la jubilacion tales como el tiempo de aportacion y el
pago de los mismos, con la posible expectativa de obtener una jubilacién, conforme
trascurre su edad cronoldgica, incurren en este tipo de afiliacion fraudulenta al
ponerse de acuerdo con una tercera persona para que lo afilie de manera ficticia, y
obtener de primera mano las contingencias de atencion de salud y posterior
jubilacién. Siendo en definitiva esta, la principal iniciativa que tienen las personas
para propender a una afiliacion fraudulenta.

Siendo ello considerado como una iniciativa equivocada de las personas, al no
concebir al Seguro Social Ecuatoriano, de manera idénea como un plan de cobertura
de contingencias. (Jara, 2021)

. Entrevistador: ¢Cuando es posible identificar que la afiliacion al IESS es
fraudulenta?
Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, justamente cuando se

aproxima la entrega de una prestacion, siendo el ejemplo mas entendible el beneficio
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de jubilacion, debiendo obviamente cumplir con los requisitos minimos de aportacion
siendo 60 afios de edad y 30 afios de aportaciones, el IESS previo a calificar el
derecho a la jubilacion, procede a verificar el historial laboral del afiliado, siendo ahi
cuando se detecta que existen desfases en su proceso secuencial de afiliacién, y se
determina que hay periodos y afios que no tienen el sustento correspondiente, con
lo cual, se identifica la posibilidad de que esa afiliacién haya sido forjada con animos
de beneficiarse, sin que exista la verdadera causa de afiliacion obligatoria que
establece la Ley de Seguridad Social. (Jara, 2021)

. Entrevistador: ¢Qué opinién tiene sobre la relacién laborar entre cényuges,
deberia ser permitida o no?

Entrevistado: EI Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, en estricto rigor
juridico, la relacion laboral entre conyuges no tiene asidero legal, puesto que el
articulo 218 del Cadigo Civil, determina los tipos de contratos que pueden existir
entre conyuges, sin contemplar entre ellos en contrato laboral, lo cual tiene su sentido
por obvias razones naturales, en virtud de que una institucion del matrimonio no
puede posibilitar que uno de los dos conyuges se convierta en empleador del otro, y
por consecuencia el otro en trabajador.

En tal virtud no seria viable que uno de los conyuges que se desempefia como
trabajador, responda por sus actos al otro conyuge considerado empleador, dentro
de la relacién contractual entre personas naturales, aun que, sin embargo podria
haber la remota posibilidad de que en un negocio que emprendié uno de los
coényuges conjuntamente con otras personas, se emplee al cényuge para la
prestacion de servicios de manera legal, puesto que no tendria que rendir cuentas

directamente al conyuge si, no mas bien al gerente de la empresa. (Jara, 2021)

Entrevistador: ¢En el caso que una persona afilie a su cényuge, quien
efectivamente trabaja para ella, seria este caso considerado de afiliacién
fraudulenta?

Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, se deberia analizar si

la filiacion laboral surgié de manera previa a la institucién del matrimonio o viceversa,
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y por otro lado seria necesario analizar si en vinculo laboral se encuentra avalado
por documentos expedidos por el Ministerio del Trabajo, en virtud de que dichos
documentos y elementos, podrian ser considerados como aceptables, debiendo ello
a su vez, ser analizado en el IESS por parte de la Unidad de Control Técnico, quien
determinaria si la relacion laboral de prestacion de servicios es fehaciente o no.
(Jara, 2021)

. Entrevistador: ¢En el caso que una persona afilie a su cényuge, existiendo una
disolucién conyugal, esta afiliacion seria considerada fraudulenta?
Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, esta figura es muy
discutible, por el repetido rigor juridico, puesto a que la disolucion conyugal no
cambia directamente a la institucion del matrimonio, las personas siguen estando
casadas entre si; a manera de ejemplo, en el caso de que se dé un despido
intempestivo, o visto bueno, de uno de los cényuges, ello podria afectar la relacion
del matrimonio, puesto que se veria absurdo que el conyuge empleador sea
demandado por el conyuge trabajador o viceversa.

O a su vez, podria darse una malversacion de informacion contractual, pudiendo en
cényuge empleador afiliar de manera fraudulenta, pese a que existe disolucién de
sociedad conyugal a la conyuge a fin de que esta obtenga beneficios de salud y

jubilacion, siendo ello super discutible debiendo ser analizado a rigor. (Jara, 2021)

. Entrevistador: ¢Considera usted adecuada la existencia de la afiliacion
indebida?

Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que mas que adecuada,
ello se da en la practica cuando idéneamente se ha mantenido llevando el mismo
ejemplo de relacion laboral, y un periodo idéneo de afiliacion el cual terminé en cierta
fechay que por eventuales circunstancias, no se realizo el aviso de salida en el IESS,
por parte del empleador, persistiendo la afiliacion posterior a la verdadera afiliacion,
se convierte esta afiliacion en indebida, en virtud de que ya no existe prestacion de
servicios después del finiquito. (Jara, 2021)
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Entrevistador: ¢En qué se diferencia la afiliacion indebida de la afiliacién
fraudulenta?

Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, la afiliacion indebida
se genera posterior a la prestacion de servicios, porque no se eliminé la afiliacién
mediante el aviso de salida, es decir si hubo vinculo contractual entre empleador y
trabajador, pero se mantuvo de manera incorrecta el registro de afiliacién, he incluso
el pago de aportes con posterioridad a la finalizacion de la prestacion de servicios
efectiva; mientras que la afiliacion fraudulenta es considerada como aquella en la
gue jamas existio la prestacion de servicios, siendo planteado un registro ficticio, sin
existencia de vinculo contractual eficazmente desarrollado o implementado. (Jara,
2021)

Entrevistador: ¢Considera factible la modificacion del articulo 80 de la Ley de
Seguridad Social, para que sea de conocimiento general, cuando las personas
estarian incurriendo en afiliacion indebida o fraudulenta?

Entrevistado: El Dr. Victor Hugo Jara Toscano, contesta que, si considera que entre
las reformas que se pueda plantear a la Ley de Seguridad Social, se concibe una
inminente reforma al articulo 80, que contemple las definiciones y diferencias entre
afiliacion fraudulenta y afiliacion indebida, a fin de que las personas, conozcan con

mejor precision el tema de no forjar una afiliacion. (Jara, 2021)

A manera de conclusién, el entrevistado Dr. Victor Hugo Jara Toscano, manifiesta
gue, mas alla del tema circunstancial, lo que importa es lo substancial y efectivo que
resulta el propender a que las personas, con relacion de dependencia o sin ella,
conciban la obligatoriedad de afiliarse al Seguro Social, por el plan de cobertura, que
no lo vean como una obligacion que conmina al cobro de aportes, sino mas bien que
se evidencie que el sistema de cobertura del Seguro Social, es de suma importancia
para la vida y para la contingencia de las personas.

Puesto que, a manera de paralelo guardando la respectiva distancia, en el sector
privado, las empresas aseguradoras que venden el seguro de salud, vende un plan

de cobertura, y la gente acude a afiliarse o a pagar una prima por un seguro privado
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de salud, en tanto que al IESS, como institucion u como seguro social, lo ven como
un seguro conminatorio, sin que se analice el plan de cobertura que el IESS brinda
a sus afiliados que es cobertura en accidentes de trabajo, invalidez, montepio, salud,
seguro mortuorio y demas, siendo este un cambio cultural que debe manejarse

dentro del @&mbito del Seguro Social Ecuatoriano. (Jara, 2021)

2.2. Entrevista a Juez del Tribunal Contencioso Administrativo.

2.2.1. Entrevista al Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas.
El dia 2 de febrero del 2021, mediante una llamada telefonica, se procedié a
entrevistar al Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, quien es titulado de Abogado
y Doctor en Jurisprudencia por parte de la Pontificia Universidad Catdélica del
Ecuador, en el afio 2002, posee una Maestria en Derecho Administrativo, otorgada
por la Universidad Técnica Particular del Loja, en el afio 2011, y se ha desempefiado
como Juez del Tribunal Contencioso Administrativo, ocupando actualmente la
vacante de Conjuez de la Sala Contencioso Administrativo y Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, siendo por ello que se ha procedido a formular las siguientes

preguntas:

A. Entrevistador: ¢Qué podemos entender de acuerdo a su percepcion por
afiliacion fraudulenta?
Entrevistado: El Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que, la afiliacion
fraudulenta consiste en el mecanismo por medio del cual las personas tratan de
adquirir de manera dolosa los derechos que otorga la Seguridad Social, en virtud de
gue la afiliacion no existe de manera real, debido a que se simula que una
determinada persona, labora para una determinada persona o empresa, cuando en

realidad no lo hace. (Ortega, 2021)

B. Entrevistador: ¢Considera usted que la mayoria de casos de afiliacién
fraudulenta se da entre conyuges y por qué?
Entrevistado: ElI Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que, no
necesariamente se podria dar solo entre conyuges, puesto que existen casos de

afiliacion fraudulenta a familiares, amistades o entre artesanos, siendo la principal
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motivacién para incurrir en este tipo de falsedad ideoldgica, la edad de las personas,
guienes incurren en la dolosa afiliacion cuando estan proximas a jubilarse del Seguro
Social.

De hecho, es necesario establecer que, pese la absurda prohibicion del Cadigo Civil,
gue sefala que entre los conyuges solo puede existir los contratos de mandato y de
administracion de la sociedad conyugal; al respecto esta aseveracion se contradice
con la Ley de Fomento Artesanal, la cual sefiala en su articulo 22 que, la proteccién
del seguro social artesanal es extensiva al cényuge del trabajador del duefio del
taller, siempre y cuando contribuyan con su trabajo para el funcionamiento del taller.
(Ortega, 2021)

. Entrevistador: ¢En el caso que una persona afilie a su conyuge, quien
efectivamente trabaja para ella, seria este caso considerado de afiliacién
fraudulenta?

Entrevistado: El Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que, como lo
menciono anteriormente, no deberia existir necesariamente una evidente
fraudulencia en la afiliacion a la Seguridad Social, puesto que la Ley de Fomento
Artesanal permite que el conyuge que colabora en el negocio pueda ser afiliado al
IESS, mas bien la fraudulencia podria darse cuando se termine de prestar los
servicios licitos y personales de trabajo por cualquier altercado que se dé entre los
esposos, Yy pese a ello, no se realiza el respectivo aviso de salida, convirtiéndose la
misma en una afiliacion indebida en la no existe una verdadera contraprestacion de

trabajo a cambio de la afiliacion. (Ortega, 2021)

. Entrevistador: ¢En el caso de que entre los conyuges exista una disolucion de
sociedad conyugal, podria existir afiliacion fraudulenta?

Entrevistado: El Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que, este tema
es considerado de manera independiente al patrimonio de los cényuges, el cual
considera atitulo personal que no deberia influir, mas bien lo importante a ser tomado
en cuenta es la existencia verdadera de una relacién productiva entre los conyuges

quienes con su esfuerzo mancomunado, han sacado adelante un emprendimiento o
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negocio; en el caso de no existiere esa verdadera relacion productiva este caso, Si

seria considerado como uno de afiliacion fraudulenta. (Ortega, 2021)

. Entrevistador: ¢Considera usted adecuada la existencia de la afiliaciéon
indebida?

Entrevistado: El Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que si, puesto a
gue este es un tema procedimental que se encuentra sefialado en la reglamentacion
interna del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que es la entidad que en uno
de su potestad determinadora de manera individual, directa y de manera motivada,
emite el acto administrativo que sefala el tipo de error en el que incurrio6 el afiliado y
el falso empleador, quienes deberan pos sus actos de defraudacion dolosa, en virtud
de que pese a que en este caso de afiliacion indebida de haber existido una afiliacion
real, no se procedio al momento de la desvinculacién laboral a realizar el respectivo
aviso de salida. O en el caso de que un trabajador autbnomo haya suspendido su
Registro Unico de Contribuyentes RUC ya sea que por injerencia no se desvinculo
de la afiliacion en el IESS, siguiendo afiliado como patrono de manera falsa, a fin de

seguir sumando afios de aportaciones para la futura jubilacién. (Ortega, 2021)

Entrevistador: ¢En qué se diferencia la afiliacion indebida de la afiliacion
fraudulenta?

Entrevistado: El Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que la diferencia
de la afiliacion indebida con la afiliacién fraudulenta tiene que ver mas con el tema
de la intencionalidad, en virtud de que en el caso de la afiliacion fraudulenta existe la
intencion dolosa que puede perdurar en el tiempo, por parte del falso afiliado y del
falso empleador, quienes conjuntamente causan un dafo a la Seguridad Social, por
incurrir en una afiliacion dolosa para gozar de los beneficios que brinda el IESS;
mientras que el caso de la afiliacion indebida no existia la intencionalidad desde un
principio de causar un dafio al IESS, en virtud que de que si existio de manera real
una verdadera relacion de dependencia, la cual con el pasar del tiempo por errores
cometidos por el empleador, se le paso por alta generar el respectivo aviso de salida
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del IESS, dejando afilado por varios meses mas al desvinculado trabajador de la
empresa.

Ello, debe ser analizado de manera administrativa por el IESS, quien es la entidad
gue emite el acto administrativo sancionador tras haber realizado las investigaciones
respectivas, que dan de baja los afios 0 meses de relacion laboral, fijando a su vez,
una multa pecuniaria de acuerdo a la afectacion causada, pudiendo dicho acto
administrativo, ser discutido de manera judicial ante el Tribunal Contencioso
Administrativo y posteriormente de ser el caso ante la Sala Especializada de lo

Contencioso Administrativo como una ultima instancia. (Ortega, 2021)

. Entrevistador: ¢ En Espafa el fraude de prestaciones ala Seguridad Social, es
considerada como un delito, en virtud de que el Codigo Penal Espaiiol en el
articulo 307 ter, sanciona de manera diferenciada “la obtencién fraudulenta de
ayudas y subvenciones” ofreciendo una “respuesta eficaz frente a los
supuestos de fraude con grave quebranto para el patrimonio de la Seguridad
Social”, evitando con ello los riegos de impunidad de aquellos “fraudes graves
que no superaban el limite de 120.000 euros”, considera que ello deberia ser
replicado en Ecuador?.

Entrevistado: El Dr. Ramiro Fernando Ortega Cardenas, contesta que a nivel de
delito como tal, no lo consideraria, mas bien seria importante que se establezcan
multas pecuniarias drasticas que deberian ser fijadas, a parte de la retencion de los
fondos del afiliado que se realiza por Ley, en virtud de que cuando a una persona le
afecta al patrimonio propio o al bolsillo en general recibe un peor escarmiento que el
hecho de estar retenido en un centro de reclusion por un largo periodo de tiempo.
(Ortega, 2021)
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CAPITULO Il

3. PROPUESTA DE LEY

3.1. Antecedentes.

El presente Vademécum, referente a la afiliacion fraudulenta, brinda las
principales indicaciones y procedimientos a seguir, asi como las medidas a tomar tanto
por la parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, y por parte del afiliado,
ante este tipo de fendmeno, brindando las pautas que agilicen y faciliten la labor de
resarcimiento o indemnizacién de la parte afectada, asi como la agilizacion del proceso

legal, evitando por ende demoras y pérdidas materiales innecesarias.

Tal como se pudo concebir a lo largo de esta investigacion, la afiliacion
fraudulenta, forjada por varias legislaciones, y doctrina en general, como una falsa
afiliacion, la cual a través del engafio pretende causar un beneficio para el requirente o
para una tercera persona, mediante la manipulacion de la informacién proporcionada al
Seguro Social, ya sea por adulteracion de contratos, firmas o el ocultamiento doloso de
informacion veraz y verificable, a fin de perjudicar al Estado, o a la entidad promotora del
servicio de Seguridad Social, causando dafios econdémicos por la obtencién indebida de

los servicios de salud o de algun tipo de prestacion entregada por este.

Tal como se pudo apreciar, en las legislaciones de los paises como Perq, Chile,
Venezuela entre otros, se define de una manera mas amplia lo que se entiende por
afiliacion fraudulenta, y a su vez, se sefiala ampliamente sobre quien recae la

competencia en sede administrativa para sancionar dicho acto, asi, por ejemplo.

En la legislacion peruana, como vimos con antelacion, se sefiala en el Reglamento
de verificacion de la condicion del asegurado, de una manera mas amplia lo que se
entiende sobre afiliacion indebida, lo cual se lo hace con la finalidad de poder prevenir y
frenar el fraude en las afiliaciones a la seguridad social en salud; de igual forma, como
se pudo avizorar en lineas anteriores, en la legislacion de Chilena, especificamente en
el texto del Decreto Ley numero 3.500 del 13 de noviembre de 1980, se sefala con
respecto a la afiliacion fraudulenta que el afiliado que dese pertenecer a una
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Administradora de Fondos de Pensiones (AFP), con el objetivo de obtener de manera
indebida los beneficios de pensiones por vejez o por invalidez, para si o para terceras
personas, mediante el ocultamiento de informacién, propiciando en la declaracién
antecedentes falsos, 0 que con la intencidon de dafiar a la Administradora de Fondos,
alguna compafia de Seguros o al Estado, ocultando antecedentes fidedignos, sera

sancionado penalmente con prisién y multas.

O a su vez, la legislacién de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece
dentro de la Ley Orgéanica del Sistema de Seguridad Social, que la competencia para
sancionar a los falsos afiliados y velar por la idoneidad de la afiliacion, recae sobre la
Superintendencia de Seguridad Social, la cual debe regular mediante normativas
institucionales el 6ptimo funcionamiento de los érganos y entes sujetos a la Ley Organica
del Sistema de Seguridad Social, pudiendo en caso de detectar cualquier tipo de fraude
en la afiliacion, ordenar la inmediata suspension de la afiliacion y la reversion de los
dineros entregados por concepto de prestaciones u otros beneficios percibidos cuando
se haya detectado la ilegalidad en su obtencion, garantizando con ello que no exista
ningun tipo de adulteracion de documentos, ni falsedad en la declaracién de pago de

afiliacion al Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS).

De igual forma, la afiliacion fraudulenta, es castigada por muchas legislaciones
con penas privativas de la libertad, como por ejemplo, en los paises de Colombia, Chile,
Venezuela y Espafa, se incluye dentro de sus normativas penales, el tipo delictivo en el
gue incurren los sujetos que mediante engafios pretenden defraudar a la seguridad social
al pretender de manera falsa obtener los beneficios que esta presta por el hecho de estar
afiliado, siendo los sujetos que son sancionados penalmente por adscritas legislaciones
el falso afiliado que goza de los servicios de la seguridad, social, el falso empleador que
se prestan para el cometimiento de dicho acto, y en muchos casos el funcionario publico

gue facilito el hecho de que se obtengan prestaciones indebidas; como por ejemplo.

La legislacion penal colombiana tipifica dos tipos penales diferentes como es el
caso del delito de falsedad ideol6gica en documento publico (Art. 286) y falsedad en
documento privado (Art. 289); o como por ejemplo, la legislacion chilena tipifica el tipo
penal de obtencion indebida de beneficios de pensiones, estableciendo el (Art. 467) del
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Cddigo Penal Chileno, varias penas privativas segun la gravedad del perjuicio, he
inclusive diferentes montos por concepto de multas que deberan ser pagos por
reparacion integral al Estado; al igual lo que hace la legislacion espafiola al establecer
multas y penas privativas de la libertad en el (Art. 307 ter) del Cédigo Penal Espafiol, o
establecer las competencias en el Real Decreto Legislativo nam. 1, por el cual se aprueba

el texto refundido de la ley general de la seguridad social.

Motivo por el cual, bajo estos acépites prenombrados, se hace necesario una
restructuracién normativa de la Ley de Seguridad Social ecuatoriana, a fin de que esta
incluya en su articulo 80, las premisas basicas de lo que es si, la afiliacion indebida o
fraudulenta, y establezca a su vez una conexién sinalagmatica con el Cédigo Organico
Integral Penal, sobre las penas privativas de la libertad en las que se verian inmersas las
personas que incurran en una falsa afiliacién, pudiendo ser penados el afiliado, el
empleador he incluso el funcionario que facilito las cosas para la existencia de este tipo
de afiliacion; asi como debiendo pagarse diversos montos por concepto de multas que

deben ser cancelados al Estado.

De igual forma, es necesario que se establezca, en el Cdodigo Organico
Administrativo, la manera clara de motivar el acto administrativo que sanciona la afiliacion
fraudulenta, puesto que los funcionarios de la Comisién Provincial de Prestaciones y
Controversias del IESS, no suelen explicar de manera clara y concisa en el oficio emitido
la declaracién de voluntad de la funcién administrativa por la cual se sefiala que dicha
afiliacion es fraudulenta, sin dar cabida al afiliado de defenderse en sede administrativa,
debiendo el afiliado acudir a sedes judiciales, en las cuales la defensa de su caso en

especifico puede durar varios afios y retrasar la tan ansiada jubilacion.

Siendo imperativo que, la Asamblea Nacional reforme el texto de la Ley de la
Seguridad Social, y el texto del Codigo Organico Integral Penal, estableciendo por un
lado, de una manera mas clara lo que se entiende por afiliacién fraudulenta, y los casos
en los que pueda darse, al igual que tipificar un capitulo explicito para los delitos contra
el trabajo y la seguridad social, que hasta la presente fecha no existe o la normativa

hallada es insuficiente para un delito doloso de resultado y de dafio para el Estado.
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A su vez, es necesario, exista un manual de facil acceso que sirva de guia tanto
paro los funcionarios del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), como para la
poblacién en general a fin de que esta Ultima, al estar debidamente informada de las
consecuencias que puede tener por el hecho de afiliarse de manera irregular o ilegal al
IESS, mediante la utilizacion de diversas modalidades, tales como la falsificacion de

documentos publicos o privados, o de simulacién de relaciones laborales.

Mas sin embargo, precautelando el bienestar comin de las empresas, debe
permitirse la existencia de obligaciones laborales entre conyuges, independientemente
de si existe 0 no entre estos la disolucion de la sociedad conyugal, en virtud de lo que se
menciono a inicios de esta tesis, con respecto a que la gran mayoria de negocios se
constituyen con la idea que los esposos laboren en conjunto, apoyando la idea de
matrimonio que es concebida como el auxilio mutuo entre las partes, pudiendo las partes
legalmente capaces contratar y ser contratadas, basado en el precepto de que el derecho
individual del trabajo, regula la relacion juridico laboral existente entre las partes, lo cual
es reconocido por la Constitucion, Convenios y Tratados Internacionales que han sido
debidamente ratificados por el Ecuador, y por la Leyes de la republica que reconocen la

amplia gama de derechos y obligaciones individuales.

3.1.1. Reforma ala Ley de Seguridad Social.

La Ley de Seguridad Social, cuya publicacion se realiz6 en el Registro Oficial
Suplemento 465 del 30 de noviembre del 2001, y su ultima modificacién tuvo efectos el
21 de agosto de 2018, como se establecio en lineas anteriores, sefiala de manera vaga
y poco comprensible lo referente a la afiliacion fraudulenta en el articulo 80, de dicho

cuerpo legal, el cual textualmente sefiala:

En caso de afiliacion fraudulenta, el Instituto retendrd, en concepto de multa, los aportes
personales y patronales, asi como los fondos de reserva que se hubieren consignado. El
Instituto exigira, ademas, el pago o reembolso de las prestaciones servidas y dara por
vencidas y declarara exigibles las obligaciones por préstamos concedidos, sin perjuicio

de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar.
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De todas las cantidades que llegare a adeudar el que hubiere incurrido en afiliacion
fraudulenta, seran solidariamente responsables el falso afiliado y la persona que hubiere

figurado como patrono (Ecuador, Congreso Nacional, 2001, pag. 26)

Tal, como se puede observar en dicho articulo, vemos que se sefiala lo que podra
suceder en el caso de que sea detectada una afiliacion fraudulenta, pero sin embargo,
no se sefala lo que esta es, motivo por el cual es imperioso se de una reforma a la Ley,
en la que se establezca de una manera clara y precisa el significado de la afiliacion
fraudulenta, sobre quien recae la competencia de sancion en sede administrativa, y los
efectos y responsabilidades que conlleva el prestarse para que pueda darse este tipo de
afiliacion, al igual que es imperioso que exista una conexion sinalagmatica con los demas
cuerpos normativos, tales como el Cadigo Organico Integral Penal, y el Reglamento de

Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera.
Quedando la propuesta de ley restructurada de la siguiente manera:

Art. 80.- Afiliacion fraudulenta: La persona que de manera dolosa o engafiosa,
eludiendo las disposiciones legales en perjuicio el Estado o de terceros, ocultando la
verdad, pretenda beneficiarse de los servicios brindados por el hecho de estar afiliado a
la Seguridad Social, o aquellos que faciliten la obtencion indebida de los beneficios que
establece la ley, para si o para terceros, mediante la utilizacion de documentos falsos,
ocultando antecedentes fidedignos u otras artimafas, la afiliacion sera declarada como
fraudulenta, por lo cual se procedera a retener por concepto de multas, el valor total de

las aportaciones consignadas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Siendo responsables tanto la persona que se afilio a la Seguridad Social de manera
fraudulenta, como la persona que facilito la obtencién de dicha afiliacion al figurar como
patrono, de las acciones civiles y penales que hubiere lugar. Por lo cual, en caso de
detectarse oportunamente esta conducta, los responsables segun lo establecido en el
(Art. S/N) del Codigo Organico Integral Penal, deberan cumplir una pena privativa de la
libertad dependiendo de la afectacion causada que podria de ir de uno a siete afos, y
deberan a mas de rembolsar todas las prestaciones servidas, pagar una multa de uno a

veinte salarios basicos unificados del trabajador en general.
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3.1.2. Reforma al Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion

de Cartera.
El Reglamento de Aseguramiento, Recaudacién y Gestién de Cartera; emitido,
mediante resolucion 516 publicado en el Registro Oficial Edicion Especial 687 del 15 de
agosto de 2016, cuya ultima modificacion tuvo efecto el 18 de octubre de 2018, el articulo

30 define a la afiliacion fraudulenta como:

La afiliaciéon fraudulenta sera toda aquella que no cuente con los debidos justificativos
razonables y pretenda causar un beneficio al requirente que de otra manera no lo hubiese
obtenido, transgrediendo con ella la buena fe entre las partes. La sancion se efectuara
de conformidad con lo establecido en la Ley de Seguridad Social.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tiene la facultad de oficio o a peticion de
parte, de efectuar los procedimientos administrativos para determinar posibles casos
fraudulentos.

Para investigar si una afiliacion es fraudulenta las Direcciones Provinciales a través de la
Unidad o Grupo de Trabajo Provincial de Afiliacion y Cobertura, efectuaran el
procedimiento determinado por la Direccion Nacional de Afiliacion y Cobertura y
aprobado por la Direccion General. (Ecuador, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
2016, pag. 13)

Si bien es cierto, este articulo brinda una acepcién mas amplia de lo que es si la
afiliacion fraudulenta, pero mas sin embargo no establece los casos en los que puede
detectarse dicho tipo de afiliacion ni sefiala cual es el procedimiento que internamente
sigue el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, para expedir el acto administrativo
gue expresa la declaracién de voluntad de la funcién administrativa por la cual se sefiala

gue dicha afiliacién es fraudulenta.

Quedando en la propuesta de ley restructurado el articulo 30 del Reglamento de

Asequramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera de la de la siguiente manera:

En el primer péarrafo del articulo 30, se deber& incluir a partir de donde nos habla
sobre la buena fe entre las partes que, emitido el acto administrativo sancionador se
debera notificar a las partes quienes podran ejercitar su derecho a la defensa, debiendo

presentar los respecticos documentos de descargo que, en caso de no hacerlo, sera
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responsable por las acciones civiles y penales que la Institucion pueda ejercer. De igual
forma, considero que en el segundo parrafo, a partir de los posibles casos fraudulentos,
se debera incluir que, en los que se vea inmerso el falso afiliado y falso empleador que
mediante engafios y uso de documentos falsos, pretendieron obtener para si los
beneficios de la Seguridad Social, causando un dafio a la Administracién Publica y
consecuentemente al Estado; por ultimo en el tercer parrafo, se debe establecer que es
competencia de las Direcciones Provinciales a través de la Unidad o Grupo de Trabajo
Provincial de Afiliacion y Cobertura, el investigar de manera oportuna y agil, este tipo de
casos en los que pudiere existir afiliacion fraudulenta, debiendo emitir el informe de los
hechos administrativos encontrados, para que la Direccion Provincial de Prestaciones y
Controversias del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, pueda emitir el acto

administrativo sancionador.
Quedando dicho articulo de la siguiente manera:

Art. 30.- De las afiliaciones fraudulentas: “sera toda aquella que no cuente con los
debidos justificativos razonables y pretenda causar un beneficio al requirente que de otra
manera no lo hubiese obtenido, transgrediendo con ella la buena fe entre las partes”. Por
lo cual emitido el acto administrativo sancionador se debera notificar a las partes quienes
podran ejercitar su derecho a la defensa, debiendo presentar los respecticos documentos
de descargo que, en caso de no hacerlo, sera responsable por las acciones civiles y

penales que la Institucion pueda ejercer.

“El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tiene la facultad de oficio o a peticion
de parte, de efectuar los procedimientos administrativos para determinar posibles casos
fraudulentos”. En los que se vea inmerso el falso afiliado y falso empleador que mediante
engafnos y uso de documentos falsos, pretendieron obtener para si los beneficios de la
Seguridad Social, causando un dafio a la Administracion Publica y consecuentemente al
Estado.

Es competencia de las “Direcciones Provinciales a través de la Unidad o Grupo
de Trabajo Provincial de Afiliacion y Cobertura”, el investigar de manera oportuna y agil,

este tipo de casos en los que pudiere existir afiliacion fraudulenta, debiendo emitir el



91

informe de los hechos administrativos encontrados, para que la Direccion Provincial de
Prestaciones y Controversias del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, pueda emitir
el acto administrativo sancionador. (Texto en cursiva y comillas, tomado en original del
art. 30 del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestién de Cartera, IESS,
2016)

3.1.3. Reforma al Codigo Organico Integral Penal.

El Codigo Organico Integral Penal, promulgado el 22 de mayo del 2015, a través
de la publicacion en el Registro Oficial Suplemento 506, cuya ultima reforma tuvo efectos
el 20 de diciembre de 2019, no establece en su seccion sexta “delitos contra el derecho
al trabajo y a la seguridad social”’, un articulo que sancione el delito de afiliaciéon
fraudulenta a la seguridad social, siendo por lo tanto, necesario que se tipifique un

articulo que sancione este tipo de actos, que causan un dafio al Estado.

Debiendo establecer en dicho articulo, un castigo privativo de la libertad y a su vez
pecuniario, a quien 0 a quienes, pretendan beneficiarse de manera fraudulenta de los
servicios brindados por el hecho de estar afiliado a la Seguridad Social, accediendo a
préstamos quirografarios o hipotecarios, servicios médicos ambulatorios o generales, y
demas beneficios, por medio de la utilizacion de documentos falsos, u ocultamiento de
hechos que tergiversan la buena fe de la Administracion Publica, causandole un grave

dafio a la Administracion Publica y consecuentemente al Estado.

Siendo en este caso, los elementos tipicos de este delito que se pretende crear
los siguientes: (i) pretender beneficiarse de manera fraudulenta de los servicios
brindados por el hecho de estar afiliado a la Seguridad Social (accién tipica); (i)
accediendo a préstamos quirografarios o hipotecarios, servicios médicos ambulatorios o
generales, y demas beneficio (modalidades tipicas); (iii) s por medio de la utilizacion de
documentos falsos, u ocultamiento de hechos que tergiversan la buena fe de la
Administracién Publica (medios comisivos); y (iv) causandole un grave dafio a la

Administracion Publica y consecuentemente al Estado (resultado).

Entendiéndose a su vez, que para la comision del delito de afiliacion fraudulenta,

no deba exigirse una minima cuantia, puesto que el afiliado puede hacer uso de los
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beneficios que brinda la seguridad social desde el primer dia, por lo cual la pena prevista
para este delito dependiendo de la afectacion causada, podria de ser de uno a siete
afos, y a su vez, de la pena privativa de la libertad se deberia fijar una pena pecuniaria,
obligando al falso afiliado y al empleador a rembolsar todas las prestaciones servidas, y
al pago de una multa, que iria desde uno a veinte salarios basicos unificados del

trabajador en general.

Este tipo de delito, se encontraria catalogado, como delito contra el derecho al
trabajo y a la seguridad social, por que la persona pretende un beneficio personal, como
ya se lo describio con antelacion, poniendo en peligro al Sistema de Seguridad Social, al

Sistema de Salud Publica, y al sistema de Aseguramiento Universal.
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CONCLUSIONES.

v' Habiendo analizado la figura de la afiliacién fraudulenta en el sistema de la Seguridad
Social, se concluye que debe existir una optima y rapida reforma al articulo 80 de la
Ley de Seguridad Social, la cual sefiala de manera vaga y poco comprensible lo
referente a la afiliacion fraudulenta, en virtud de que Unicamente establece lo que
sucederia en el caso de que este tipo de afiliacion sea detectada.

Por ello, en procura que la poblacion tenga un mejor conocimiento de lo que es si la
afiliacion fraudulenta, se insta a la Asamblea Nacional, que incluya en la reforma del
articulo 80 de la Ley de Seguridad Social, un significado claro y comprensible de lo
que es la afiliacion fraudulenta en si, estableciendo a su vez conexiones
sinalagmaticas con los demas cuerpos normativos, tales como el Cédigo Organico
Integral Penal, y el Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestién de
Cartera. A fin de que los afiliados tengan conocimiento de lo que significa en si la
afiliacién fraudulenta y no incurran en la misma, puesto que, con ello aparte de
perjudicar su historial laboral, estdn perjudicando al Estado, quién a través del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, brinda diversos servicios de contingencia

en pro de sus afiliados.

v De la misma manera, se concluye una vez que se ha analizado, las diversas
legislaciones de seguridad social de los piases de Colombia, Peru, Chile, Venezuela
y Espafa que, estas legislaciones sefialan de una manera clara y concisa, lo que es
en si la afiliacion fraudulenta, como, por ejemplo, la legislacion peruana, sefiala en el
‘Reglamento de verificacion de la condicion del asegurado” breves y claras
definiciones de lo que se entiende por prestacion indebida, entendiéndose esta como
“la vinculacion irregular o fraudulenta que efectia una persona natural o juridica para
declarar su condicion de entidad empleadora y a sus trabajadores”; o por ejemplo la
legislacion chilena, que establece una pena privativa de la libertad, en su Decreto Ley
namero 3.500 del 13 de noviembre de 1980, a quienes que con el objetivo de obtener
de manera indebida los beneficios de pensiones por vejez o por invalidez, para si o
para terceras personas, mediante el ocultamiento de informacién, propiciando en la

declaracion antecedentes falsos, o que con la intencién de dafar a la Administradora
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de Fondos, alguna compafia de Seguros o al Estado, ocultando antecedentes

fidedignos, seran sancionados.

Por ultimo, al haber elaborado los instrumentos para implementar un procedimiento
que regule la afiliacion fraudulenta, teniendo como 6rgano de control la Comision
Provincial de Prestaciones y Controversias del IESS, se concluye que el vademécum
desarrollado en el que se propone la reforma del articulo 80 de la Ley de Seguridad
Social, y la reforma del articulo 30 del Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion
y Gestion de Cartera, deberan ser estas tomadas en cuenta tanto por la Asamblea
Nacional, asi como por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, para que tanto

como Ley y el Reglamento sean reformados.
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RECOMENDACIONES.

Se recomienda al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que en el caso de
gue se encuentre realizando una investigacidn sobre afiliacion fraudulenta entre
conyuges, sea consciente de que muy aparte del estricto rigor del articulo 218 del Codigo
Civil, pueden existir muchos negocios que han sido sacados a delante con el esfuerzo
mancomunado de los conyuges, quienes ya sea por condiciones de su profesion o por
condiciones de que uno de ellos constituyo una empresa y requiere de los servicios licitos
y personales de caracter laboral de su pareja, pueda contratarlo sin contratiempos y que
las prestaciones de este caso que sean pagadas de legal y debida forma sean

consideradas como tal y no dadas de baja.

Por otro lado, se recomienda a la poblacién en general, se instruya sobre lo que
es si la afiliacion fraudulenta y la afiliacion indebida, a fin que no sean sancionados por

el IESS, por actos dolosos, que perjudiquen a futuro su historial laboral.

Por ultimo, tomando las palabras del Dr. Victor Hugo Jara Toscano, miembro de
la Comisioén Provincial de Prestaciones y Controversias del IESS, se insta a las personas
a que conciban la obligatoriedad de afiliarse al Seguro Social, por el plan de cobertura,
gue no lo vean como una obligacidon que conmina al cobro de aportes, sino mas bien que
se evidencie que el sistema de cobertura del Seguro Social, es de suma importancia para
la vida y para la contingencia de las personas.
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ANEXQOS

1. Resolucién No. 149 - 2012, Corte Nacional De Justicia, Recurso De Casacion
53 - 2011.

1.1. Resumen metodoldgico de la sentencia.

La audiencia de casacion, se lleva a cabo el 25 de julio de 2012, una vez que fue
admitido el recurso de apelacion presentado por el Director General del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, contra la sentencia dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo, que concedié a la actora sefiora Hilda Maria Tello Gallegos,
la impugnacion contra la declaratoria de afiliacion fraudulenta, sefialandose en la
instancia inferior que, “no existiendo impedimento legal para que pueda laborar en el
taller de mecanica Victor de propiedad del sefior Segundo Gustavo Gutiérrez Ulloa,
coényuge de la actora, en el cual laboro en calidad de secretaria desde el mes de marzo
del 2004 hasta febrero del afio 2007”.

Habiéndose analizado la casacion presentada por parte del IESS, en base a las causales
primera, tercera y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion, se determina que en la
instancia inferior no se motivo de legal y debida forma, en virtud de que ente conyuges
no puede existir una relacién de caracter laboral que pueda dar lugar a una afiliacién
patronal al IESS, por la sencilla razon de que en el sistema legal que nos rige solo cabe
entre conyuges, principalmente, los contratos de mandato y de los de administracion de
la sociedad conyugal, especialmente el de capitulaciones matrimoniales, conforme el
articulo 218 del Cadigo Civil, motivo por el cual se acepta la apelacién presentada por el
Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS, con relacion a la
causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion; y, por tanto, se casa la sentencia

impugnada de 24 de noviembre de 2010.
1.2.sentencia.

Juez Ponente: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo. (Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Juez
Ponente Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, 2012)
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. Quito, 25 de julio de 2012, 10h30. VISTOS: En virtud de que la Jueza
y el Juez Nacionales que suscribimos esta sentencia hemos sido designados por el
Consejo de la Judicatura de Transicién, mediante Resolucién No. 4-2012 de 25 de enero
del 2012; y, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, mediante Resoluciones No. 1-2012
de 30 de enero del 2012 y No. 4-2012 de 28 de marzo de 2012 nos designo para integrar
esta Sala Especializada; y, conforme el acta de sorteo electrénico de 4 de abril de 2012
gue consta en el expediente de casacion somos competentes en la presente causa, en
razon de los articulos 183 y 185 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, y articulo 1
de la Ley de Casacion. Que el Conjuez Nacional que también suscribe esta sentencia,
asume la competencia conforme el articulo 174 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, mediante oficio No. 1058-SG-CNJ-LNC de 19 de julio de 2012 suscrito por el
Presidente de la Corte Nacional de Justicia. En la tramitacion de esta causa se han
observado todas las solemnidades inherentes, por lo que se declara la validez procesal.
Y estando la presente causa en estado de resolver, para hacerlo, se considera:
PRIMERQO.- El 24 de noviembre de 2010, 08h30, la Primera Sala del Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede en la ciudad de Quito, emitié sentencia y
resolvié aceptar la demanda presentada por la sefiora Hilda Maria Tello Gallegos, y por
ende declarar ilegal el acto administrativo impugnado, esto es el acuerdo No. 07 0623
C.N.A. dictado por los miembros de la Comision Nacional de Apelaciones del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), de 17 de diciembre de 2007, en el cual se
resolvio confirmar el acuerdo No. 32001700-1040-2007 de 15 de octubre de 2007, subido
en grado, que declar6 fraudulenta la afiliacion de la referida sefiora Tello, desde marzo
de 2004 hasta febrero del 2007, en la razdén social “Taller de Mecanica Victor” de
propiedad del sefior Segundo Gustavo Gutiérrez Ulloa, por ambos ser conyuges.
SEGUNDO.- Mediante auto de admisibilidad de 28 de junio de 2011, 16h25, esta Sala
acepté a tramite el recurso de casacion interpuesto por el Director General del IESS, por
las causales primera, tercera y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion. Este Tribunal
analizara primero la causal tercera, para posteriormente de ser el caso, la causal primera
en concurrencia con la cuarta. TERCERO.- 3.1.- Para analizar correctamente, de manera

sistematica y por tanto global, la argumentacién que da el IESS respecto a sus motivos
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para alegar la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion, esto es que la
sentencia de instancia ha incurrido en una falta de aplicacion de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracion de la prueba, lo cual ha conducido a la no aplicacion de normas
de derecho en la sentencia; este Tribunal de Casacion tiene claro que tal argumentacion
debe ser analizada no como se lo haria si éste fuese un recurso de tercera instancia,
sino que debe analizarse bajo los principios procesales de la casacion, donde en lo
fundamental no es posible introducir nuevos hechos en el debate, ni discutir los
problemas facticos de la instancia. En efecto, no cabe tratar en su totalidad las cuestiones
del pleito, pues la casacion recae sobre la legalidad de la sentencia de instancia, de tal
suerte que si la sentencia impugnada contiene infracciones legales se la casa y se dicta
una nueva, haciendo una correcta aplicacion de las disposiciones legales infringidas,
respetando en todo caso, los hechos que se establecieron en el fallo recurrido; en
definitiva se intenta restablecer el imperio de las normas de derecho y unificar la doctrina,
porque su concepcion revela el propdsito de conseguir, por una parte, que las normas
juridicas se apliqguen con oportunidad y se interpreten rectamente, y lograr, por otra,
mantener la unidad de las decisiones judiciales, como garantia de certidumbre e igualdad
para cuantos integran el cuerpo social. 3.2.- Respecto a la causal tercera mencionada,
la doctrina ha sefialado que: "2) Porque la apreciacion probatoria es materia que, por lo
general, no gusta a los jueces de la Casacion, que tienden al examen de las hipétesis en
gue se haya desconocido o vulnerado las normas juridicas sin abordar, en si mismo,
nada ajeno a la condicién de "normas" o principios de derecho.... si bien es cierto que la
Casacion debe ceiirse al control del derecho, tal premisa no ha de extremarse ante un
desafortunado juicio de hecho... Hemos buscado un adecuado punto de equilibrio, un
registro Intermedio: en general un no a los hechos, pero "si" a su examen y consideracion
cuando el desvio de lo juzgado, por caso, en el nicleo de la prueba, tiene gruesas fallas
l6gicas y la evaluacion de los medios ha llevado ha resultados insostenibles (absurdo y/o
arbitrariedad), desvirtuandose el sentido de la misma, supuestos en que la revision
deviene insoslayable para que la solucion juridica sea correcta y, a cabo, también justa.”
(Morello, Augusto M., La Casacion un modelo intermedio eficiente, Edit. Abeledo Perrot,
2da. ed., Buenos AiresArgentina, Pgs. 32-36.). 3.3.- Analizada la sentencia de instancia,

cuyo considerando octavo dice: "Del andlisis y estudio de los documentos, y escritos que
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constan de autos, asi como de las pruebas actuadas por las partes, se concluye que el
informe de labores de 11 de julio que consta en el expediente administrativo
realizado por el empleado, sefior Jorge Montalvo de Control Patronal del IESS, no
constituye una prueba determinante, para considerar que la afiliacion de la actora
es fraudulenta, toda vez que se ha demostrado que la misma presté sus servicios en el
taller de mecanica Victor de propiedad del sefior Segundo Gustavo Gutiérrez Ulloa desde
el mes de marzo del 2004 hasta febrero del afio 2007, a través de los documentos
mencionados en las clausulas anteriores, asi como las declaraciones testimoniales del
personal que ha manifestado conocer a la actora por algunos afios y dan razon de que
la misma realizaba labores de Secretaria en el mencionado taller, llevando a cabo
trabajos internos en el mismo y gestiones fuera del taller para adquisicion de materiales
y recaudacion de valores que debian pagar los clientes que ocupaban los servicios en el
taller de mecanica Victor. Ademas existen los roles de pago y contrato de trabajo que
avalizan la gestion laboral realizada por la actora, no existiendo impedimento legal
para que pueda laborar en el taller de propiedad de su conyuge, motivaciones por
las cuales se desestima el informe emitido por el funcionario del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social que sirvio de base para considerar que la
afiliacion de la actora era fraudulenta."(Las negrillas son nuestras). CUARTO.- Este
Tribunal de Casacién puede apreciar que del hecho cierto que consta en el expediente,
de que la sefiora Hilda Maria Tello Gallegos era conyuge del sefior Segundo Gustavo
Gutiérrez Ulloa, su empleador a través del Taller de Mecanica Victor, el Tribunal de
Instancia llega a la curiosa conclusion de que al no existir impedimento legal para que
alguien trabaje en el Taller de propiedad de su cényuge, entonces la afiliacion al IESS
gue un coOnyuge hace a otro seria valida. Efectivamente nadie niega que un conyuge
puede prestar su contingente y colaborar con su otro u otra conyuge en el lugar de trabajo
de éste o ésta, pero de tal circunstancia no se puede concluir que entre dichos conyuges
puede existir una relacion de caracter laboral que pueda dar lugar a una afiliacion
patronal al IESS, por la sencilla razén de que en el sistema legal que nos rige solo cabe
entre conyuges, principalmente, los contratos de mandato y de los de administracién de
la sociedad conyugal, especialmente el de capitulaciones matrimoniales, conforme el

articulo 218 del Cddigo Civil, pero en todo caso no un contrato de caracter laboral, en
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concordancia con el articulo 9 de la Ley de Seguridad Social; compartiendo este Tribunal
el criterio del IESS en el sentido de que "no se ha podido establecer relacion de
dependencia entre la sefiora Tello Gallegos Hilda Maria y su cényuge sefior Segundo
Gustavo Gutiérrez Ulloa, propietario de la razén social Taller de Mecanica Victor en los
términos de lo sefialado en la Ley de Seguridad Social y Estatuto Codificado del IESS..."
(Acuerdo No. 07 0623 C.N.A.). Lo cual lleva a que este Tribunal de Casacion acepte los
cargos realizados, ya que las consideraciones que anteceden llevan a concluir que
en la sentencia recurrida, efectivamente se ha incurrido en la causal tercera del
articulo 3 de la Ley de Casacidn. Por todo lo anterior, y sin que sea necesario ya mas
consideraciones, este Tribunal de Casacion, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA: 1) Acepta el recurso de casacion
interpuesto por el Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS,
con relacion a la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion; y, por tanto, se casa
la sentencia impugnada de 24 de noviembre de 2010, 08h30, de la Primera Sala del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede en la ciudad de Quito.
2) En consecuencia, y conforme el articulo 16 de la Ley de Casacion, se declara legal el
acto administrativo impugnado, esto es el Acuerdo No. 07 0623 C.N.A. dictado por la
Comision Nacional de Apelaciones del IESS el 17 de diciembre de 2007. Sin costas.
Notifiquese, devuélvase y publiquese.- ff) Drs. Alvaro Ojeda Hidalgo, Maritza Tatiana
Pérez Valencia, Juez y Jueza Nacionales, y Dr. Richard Villagbmez Cabezas, Conjuez
Nacional.- Certifico.- Dra. Yashira Naranjo Sanchez, Secretaria Relatora.- (Ecuador,

Corte Nacional de Justicia, Juez Ponente Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, 2012)

2. Proceso No. 17811-2018-00270 Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de

Pichincha.

2.1. Resumen metodoldgico de la sentencia.

La audiencia oral, publica y contradictoria, se lleva a cabo el 25 de noviembre del

2019, entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en calidad de demandado, y la
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sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade en calidad de actora, quien apela la decision
de la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias de Pichincha que resolvio,

declarar Fraudulenta la afiliacion, con recurso ante la Comisién Nacional de Apelaciones.

En la audiencia, la actora Maria de Lourdes Carrera Andrade, sefiala que ella tiene una
disolucion de la sociedad conyugal con el sefior Terence Nuttall Oates, esposo y
empleador de la actora, con quien mantiene independencia patrimonial, y que
especificamente presto sus servicios licitos y personales en relacion de dependencia,
en calidad de trabajadora, por lo cual la declaratoria de afiliacion fraudulenta por parte

del IESS, no tendria el respectivo asidero juridico, siendo _en tal sentido aceptada la

demanda planteada por la sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade dejando sin
efecto el Acuerdo No. 17-1611 CNA de 6 de octubre de 2017, restableciéndose con

ello los derechos de la afiliada en base a la motivacion del articulo 33 de la Constitucion

que establece que “El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico,
fuente de realizacion personal y base de la economia.” Indicando ademas que “El Estado
garantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeiio de un trabajo saludable
y libremente escogido o aceptado”, y que, si bien la relacion contractual laboral
inicialmente no es posible por el “consortium omnis vitae”, a criterio de este Tribunal la

referida contratacion es posible cuando se produce la disolucién de la sociedad

conyugal, pues el cdnyuge ya no presta servicios en comunidad de bienes, de manera
gue su prestacion de servicios ya no es posible considerarla una carga de la sociedad
conyugal tendiente a acrecentarla. Por lo expuesto, la division patrimonial producida por
la separacion de bienes, como ocurre en el caso subjudice, permite la subordinacion
juridica del empleador a la trabajadora cuando se realizan servicios de una relacion de
dependencia entre conyuges, pues el trabajo que realiza la trabajadora ya no se
confunde en una comunidad de bienes, sino que tiene independencia patrimonial lo cual
a su vez por la primacia de la realidad impone la obligacion de que tal trabajo realizado
sea reconocido con todos los beneficios que le corresponden, en la forma prevista por el
numeral 2 del Art. 326 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que impone que

“‘En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
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contractuales en materia laboral, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a las

personas trabajadoras”.

2.2. Sentencia.

No. proceso: 17811-2018-00270

No. de Ingreso: 1

Accioén/Infraccion: SUBJETIVO

Actor(es)/Ofendido(s): CARRERA ANDRADE MARIA DE LOURDES
Demandado(s)/Procesado(s): INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD
SOCIAL PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

SENTENCIA: Quito, lunes 25 de noviembre del 2019, las 14h29, VISTOS: PRIMERO:
DE LAS PARTES PROCESALES Y EL ACTO IMPUGNADO: Maria de Lourdes
Carrera Andrade propone accion contencioso administrativa de plena jurisdiccion o
subjetiva en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS y el
Procurador General del Estado impugnando el Acuerdo No. 17- 1611 de la Comision
Nacional de Apelaciones del IESS de 6 de octubre de 2017por el cual se declar
fraudulenta la afiliacion de la sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade por los
periodos comprendidos entre enero de 2011 a diciembre de 2012 y de enero a
diciembre de 2015. SEGUNDO: DE LOS ANTECEDENTES DE LA DEMANDA: La
accionante indica que a finales del afio 2015 y estando préxima a su jubilaciéon se
dirigio al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS para que realice el calculo
de su pension evidenciando que las planillas de enero de 2011 a diciembre de 2012
y de enero a diciembre de 2015 habian sido errébneamente calculadas para su
respectivo pago, por lo cual procedié a hacer el ajuste de método de “Planilla
Declarada” y se cancel6 al IESS los fondos necesarios para enmendar aquel error.
Que en momento alguno pidié exoneracion de intereses de naturaleza alguna. Que
pese a lo indicado no se calcularon intereses de ninguna naturaleza y que cuando
quiso reliquidar para pagar los intereses correspondiente generados por este gestion
el IESS habia pasado sus aportes a una categoria denominada PENVER que significa
pendiente de verificacion. Que durante los periodos enero de 2011 a diciembre de

2012 y enero a diciembre de 2015 su empleador fue su conyuge Terence Nutall
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Oates. Que mediante Acuerdo No. IESS-CPPCP-2016-1994-A, la Comision
Provincial de Prestaciones y Controversias resolvio declarar fraudulenta su afiliacion
por los periodos 2011, 2012, 2015 y enero 2016 por lo cual apel6 de tal decision fue
anulada en el acuerdo No. IESS-CPPCP-2016-1994 por atentar al debido proceso y
qgue en Acuerdo IESS-CPPCP-1156-A de 4 de abril de 2017 la Comision Provincial
de Prestaciones y Controversias de Pichincha resolvié “Declara Fraudulenta la
afiliacion de al sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade”, sobre el cual nuevamente
apel6 a la Comision Nacional de Apelaciones autoridad que decidi6: “Reformar el
Acuerdo No. IESS-CPPCP-2017-1156-A de 4 de abril de 2017, dictado por la
Comision Provincial de Prestaciones y Controversias de Pichincha IESS, en el sentido
de que se ratifica la declaracion de fraudulenta de la afiliacion y aportes realizados a
favor de la sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade, en el RUC 1705116745001,
asignado al recurrente Terence Nutall Oates, por los periodos comprendidos entre
enero de 2011 a diciembre de 2012 y enero a diciembre de 2015, y dejar sin efecto
lo resuelto en relacion a los periodos comprendidos entre enero de 2008 a diciembre
de 2010 y de enero de 2013 a diciembre de 2014, puesto que previo a resolver sobre
su procedencia debe ser objeto de la investigacion que observe y respete el debido
proceso y legitimo derecho a la defensa. En consecuencia la unidad respectiva de la
Direccion Provincial de Pichincha efectie la citada investigacion acorde a los
establecido en la Resolucion CD.516”. Que la Comision Nacional de Apelaciones del
IESS se ha fundado en que no se cuenta con elementos de conviccion que permitan
determinar que exista la prestacion de servicios y la obligacion de afiliacion al IESS y
que si bien menciona que existe la relacion de conyuges entre el empleador y la
afiliada aquello fue determinado para una investigacion de otros aportes realizados
en los afos 2008 a 2010 y 2013 a 2014. Que se vulner6 su derecho de defensa
consagrado en el Art. 76 numeral 7 letra I) de la Constitucion de la Republica del
Ecuador pues no fue notificada con el inicio del procedimiento sancionador, no se le
dio a conocer el estado o situacion del trdmite y que inicié un tramite de validacion de
los ajustes a los aportes, por lo cual jamas se defendié de una procedimiento
sancionatorio de declaracion fraudulenta de aportes. Que también existe falta de

motivacién por cuanto la resolucion debia decidir sobre la pertinencia y legalidad de
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los ajustes de aportes, pero se resolvio sobre la pertinencia y legalidad de la afiliacion,
que la falta de motivacion se evidencia en el hecho de que nunca se valoro las
pruebas que aport6 para establecer la legalidad de los aportes correspondientes. Que
su derecho a la Seguridad Social se halla consagrado en el Art. 34 de la Constitucion
de la Republica y superior a las limitaciones de caracter civil a los contratos entre
conyuges y mas cuando mantienen patrimonios separados por disolucion de la
sociedad conyugal. Que se ha aplicado incorrectamente los Arts. 2 y 9 literal a de la
actual Ley de Seguridad Social y falta de aplicacion del Art. 30 del Reglamento de
Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera del IESS CD 516 y del Art. 114
de ese mismo cuerpo normativo. Que se vulnero el debido proceso ya que no se inicié
el respectivo proceso de lesividad, por haberse generado un derecho subjetivo a favor
del administrado. Que ademas existe caducidad de la facultad del IESS para revisar
los aportes dado que el Art. 178 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva establece un plazo de 3 afios para que la institucion publica
pueda revisar sus actos. Con los antecedentes expuestos pide que en sentencia se
declare la nulidad e ilegalidad del acuerdo No. 17-1611-CNA de la Comision Nacional
de Apelaciones, expedido el 6 de octubre de 2017, notificado el 24 de octubre de
2017 por el cual se resolvié declarar fraudulenta la afiliacion de la sefiora Maria de
Lourdes Carrera Andrade por los periodos comprendidos entre enero de 2011 a
diciembre de 2012 y enero a diciembre de 2015. TERCERO: DE LAS
CONTESTACIONES A LA DEMANDA: Admitida la demanda a tramite las
demandadas contestaron en la forma que sigue: 3.1.- A fojas 301 el Director Nacional
de Patrocinio delegado del Procurador General del Estado sefalé domicilio para
futuras notificaciones. 3.2.- De fojas 318 a 326 el Procurador Judicial del Director
General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS contesta la demanda
indicando que el acto emitido por el IESS no se enmarca en ninguna de las causales
para declarar su nulidad, que para la expedicion del acto se respeto el procedimiento
establecido en la Ley de Seguridad Social, ya que el departamento pertinente
comunicé la novedad y remitié al érgano de reclamacion para que determine si se
halla enmarcado en las disposiciones legales para su reconocimiento. Que los

organos de reclamaciones son competentes para resolver las controversias sobre
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derechos de los asegurados. Que el acto emitido siguio el procedimiento establecido
pues la Unidad de Afiliacion y Cobertura al realizar la verificacion de los registros y
pagos extemporaneos remitié el caso al 6érgano de reclamacion por considerar que
existia una posible afiliacion fraudulenta conforme lo dispone el art. 18 de la
Resolucién No. CD 506, norma que determina: “Los registros y pagos extemporaneos
de aportes efectuados durante la vigencia de la Ley Orgéanica de Incentivos para
Asociaciones Publico Privadas y la Inversion Extranjera deberan ser verificados por
las Direcciones Provinciales a través de las Unidades o Grupos de Trabajo
Provinciales de Afiliacion y Cobertura a fin de que en los casos que exista una
presuncion de afiliacion fraudulenta, es decir aguellas que no cuenten con los debidos
sustentos, estos seran remitidos a los 6rganos de reclamacion pertinentes ...”. Que
los actos se han formado en base a los informes emitidos por las autoridades
competentes del IESS, esto es en base a los memorandos No. IESS-UPACP-2016-
14735-M de 3 de junio de 2016, IESS-UPACP2016-6339-M, de 6 de julio de 2016 y
IESS-UPACP-7489 de 8 de agosto de 2016, que tienen las presunciones de
legitimidad y ejecutoriedad. Que se verifico que los aportes realizados a favor de la
afiliada Carrera Andrade Maria de Lourdes por los periodos 01-2011 a 12-2012 y de
01-2015 a 12-2015 fueron fraudulentos ya que los conyuges no podian celebrar entre
ellos contrato de trabajo por lo dispuesto en el art. 218 del Codigo Civil que determina
“‘Los conyuges no podran celebrar entre si otros contratos que los de mandato,
administracion de la sociedad conyugal en los términos que consta en el Art. 142 de
este Cadigo, y capitulaciones matrimoniales, no obstante en caso de separacion de

bienes podran adquirirlos y mantenerlos en comunidad...”. Que no existe la
posibilidad legal de que la conyuge sea trabajadora de su cényuge en la modalidad
que fuere, como se ha pretendido en este caso, considerandose que asi se vulnera
el vinculo juridico que implica la institucion del matrimonio, por lo que no tiene asidero
legal la afirmacion de la parte actora respecto a este punto confirmandose la legalidad
del acto administrativo impugnado. Alega como excepcion previa la excepcion de
incompleta conformacion del litisconsorcio en virtud de que la declaracion de afiliacion
fraudulenta debia ser demandada también por su conyuge supuesto empleador sefior

Terrence Nutall Oates quien no ha comparecido a este proceso. Pide que se deseche



116

la demanda CUARTO DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR: En audiencia preliminar
desarrollada el 27 de junio de 2019 a partir de las 9h00 se desechd la excepcion de
indebida conformacién del litis consorcio necesario de deducida por el IESS, ya que
el derecho del afiliado y del empleador para impugnar el acto son independientes y
pueden ser realizados por separado, sin que el primero requiera de la participacion
del segundo para realizarlo, ni viceversa. Por otro lado al no existir omision de
solemnidad alguna que afecte el proceso se lo declara valido. Se establecié como
objeto de la controversia verificar si el Acuerdo 17-1611-CNA de 6 de octubre de 2017
es legal, ilegal o nulo y si como consecuencia de lo anterior corresponde se mantenga
0 no la decision de declarar fraudulenta la afiliacion de la sefiora Lourdes Carrera
Andrade por los periodos comprendidos entre enero de 2011 a diciembre de 2012 y
de enero a diciembre de 2015. Las pruebas aceptadas para ser actuadas en
audiencia de juicio constan del acta resumen de audiencia preliminar de fojas 359 a
360vta. QUINTO: DE LA AUDIENCIA DE JUICIO, LOS HECHOS PROBADOS, LA
MOTIVACION Y LA DECISION SOBRE LAS PRETENSIONES Y LAS
EXCEPCIONES DE FONDO.- En audiencia de juicio desarrollada el 24 de septiembre
de 2019, las partes actuaron la prueba y contradijeron la prueba contraria, asi como
argumentaron sobre sus derechos. Una vez que ha transcurrido el término previsto
en el Art. 93 del Cbdigo Organico General de Procesos, asi como superada la
conmocion interna existente en el pais en los primeros dias de octubre de este afo,
el Tribunal Distrital establece: 5.1.- Que es competente para conocer y resolver esta
causa de conformidad con el Art. 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
el Art. 217 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial y del Art. 299 del Codigo
Organico General de Procesos. 5.2.- Que no existe omision de solemnidad alguna de
las previstas en el Art. 107 del CAdigo Organico General de Procesos que afecte el
proceso, por lo cual se declara su validez. 5.3.- De conformidad con el Art. 313 del
Caddigo Organico General de Procesos, se consideran hechos probados y pertinentes
para la decision que este Tribunal Distrital adopta, los siguientes: A.- Que la
accionante Maria de Lourdes Carrera Andrade y su cényuge George Edward Nuttall
Oates contrajeron matrimonio el 30 de septiembre de 1983 (fojas 283 del proceso) y

disolvieron la sociedad conyugal contraida en dicho matrimonio en fecha 19 de marzo
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de 1996, conforme consta de la inscripcion respectiva en el Registro Civil de 24 de
abril de 2016, fecha desde la cual tal disolucion tiene efectos erga omnes (fojas
283vta del proceso). B.- Que la accionante suscribié con su conyuge dos contratos
de trabajo el primero con fecha 2 de enero de 2011 y un segundo con fecha 2 de
enero de 2015, en los cuales dejaron constancia escrita de una relacion de trabajo
por tiempo indefinido en la cual se le contraté a la actora como administradora con un
horario de lunes a viernes de 8 am a 4 pm, con una hora para para almuerzo,
remuneracion de USD. 1000 en las instalaciones del empleador ubicadas en
Bosmediano E16-19 de la ciudad de Quito (fojas 3 a 10 del expediente administrativo).
C.- Que en base a tales contratos, la accionante solicité el 01 de junio de 2016, la
verificacion de las imposiciones correspondientes al periodo 2011-01 a 2015-12 que
fueron canceladas al IESS pero no fueron consideradas en la Historia Laboral
adjuntando los referidos contratos de trabajo y documentacion adicional requerida
para aquel tramite (foja 1 del expediente administrativo). D.- Que el 3 de junio de
2016, el responsable del proceso de Control Patronal con el fin de verificar la legalidad
de los aportes requirio informacion adicional. E.- Que el 10 de junio el sefior Terrence
Nuttall remitié oficio de 10 de junio de 2016 adjuntando notas de pedidos de los afios
2011, 2012 y 2015, asi como declara que su negocio consiste en representar a
proveedores del exterior, como intermediario ente el importador local y el exportador
extranjero, ganando una comision sobre los pedidos efectuados localmente. Que no
vende directamente stock, por lo que no emite facturas, siendo las Notas de Pedido
los documentos que validan su gestion y que adjunta declaraciones de impuesto a la
Renta a de los afios 2011, 2012 y 2015. F.- Que en Memorando No. IESS-UPACP-
2016-6339-M de 6 de julio de 2016, se establecié que el RUC No. 1705116745001
se encontraba activo y abierto, con la categoria actividades comerciales a cargo de
comisionistas con domicilio en la calle José Bosmediano E16-19 y José Carbo. “Que
el sefior Nuttall Oates Terence realiz6 dos avisos de entrada, el primero, con fecha
de afectacion 01/03/2012, recha de registro 19/03/2012 12.00 AM y numero de
novedad 11672711, el segundo con fecha de afectacién 01/01/2016, fecha de registro
26/02/2016 y numero de novedad 1889750, avisos que fueron realizados por parte
del mencionado empleador, con nombre de sucursal NUTTALL OATES TERRENCE-
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0001. También se muestra dos avisos de salida con fecha de afectacion 31/21/2015
fecha de registro 05/02/2016 y numero de novedad 15024495; el segundo con fecha
de afectacion 31/01/2016, fecha de registro 16/03/2016 y numero de novedad
15149907. Las demas novedades solo corresponden ‘'avisos modificacion de
sueldos'. Incumpliendo el articulo 42 del Cdodigo de Trabajo, Obligaciones del
Empleador, numeral 31 dispone: 'Inscribir a los trabajadores en el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, desde el primer dia de labores, dando aviso de
entrada dentro de los primeros quince dias, y dar aviso de salida, de las
modificaciones de sueldos y salarios, de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, y cumplir con las demas obligaciones previstas en las leyes sobre
seguridad social; y," ...Revisado el sistema de Consulta de Empleadores en Mora, se
desprende que el sefior NUTTALL OATES TERRENCE, con RUC 1705116745001,
canceld las glosas Nos. 12837414, 13029966, 13164003,12539520, 126252237 y
42850356, glosas en la que el detalle de planilla contienen como registro a la sefiora
CARRERA ANDRADE MARIA DE LOURDES. Posteriormente el Proceso de Control
Patronal realizo6 el eoficio Nro. IESS-UPAPCP-2016-14735-0O de 03 de junio de 2016,
y se solicitd al sefior Nuttall Terence 'copias certificadas de las declaraciones de
Impuesto a la Renta, correspondiente a los periodos fiscales de los afios 2011, 2012,
2015, asi como 'facturas que justifiquen la Actividad Econémica y que haya realizado
en los periodos del 2011- 01 hasta 2012-12 y desde el 2015-01 hasta 2015-12
(minimas 3 de cada periodo). En respuesta al oficio mencionado en el parrafo anterior,
el sefior Nuttall Terence sefala: “debo anotar que la naturaleza de mi negocio
consiste en que yo represento a proveedores del Exterior, siendo mi trabajo hacer de
intermediario entre el importador local y el exportador extranjero, ganando una
comision sobre los pedidos efectuados localmente. No vendo directamente de stock,
por lo tanto no emito facturas, siendo las Notas de Pedido los documentos que validan
mi gestion” De las copias simples de la declaracion de Impuesto a la Renta se muestra
lo siguiente: RUC 17051167745001 RAZON SOCIAL: NUTTALL OATES TERENCE
IMPUESTO RENTA PERSONAS NATURALESPERIODO FISCALVALOR TOTAL
PAGADO 20110,00 20120,00 20130,00 En virtud de lo sefalado, esta Unidad

recomienda se declare no procedente los aportes por los periodos 2011-01 hasta
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2012-12 y de 2015-01 hasta 2015-12 en favor de la sefiora MARIA DE LOURDES
CARRERA ANDRADE con Cl 170707877-8, por no contar con los elementos
necesarios que lo justifiquen. Se remite el expediente en (73) fojas utiles.” G.- Que se
emitié el Acuerdo No. IESS-CPPCP-2016-1994-A, el 14 de julio de 2016, acto que
declaro fraudulenta la afiliacion de la actora, ante lo cual accionante Maria de Lourdes
Carrera Andrade presenté apelacion ante la Comisidn Nacional de Apelaciones
adjuntando nueva documentacién e impugnado dicho acto por cuanto “El sefor
TERENCE NUTTALL OATES, me afilia con fecha 01-03-2012, con el respectivo Aviso
de Entrada, que consta en mi expediente. Mediante la Novedad 20533161 (copia
adjunta); me afilia retrospectivamente desde Enero de 2010; por lo tanto, en Enero
de 2011, yo ya estaba afiliada como lo demuestra el resumen de aportaciones (copia
adjunta). Por esta razén no puede haber un AVISO DE ENTRADA a Enero de 2011.
Mis ingresos en los afios 2011, 2012 y 2015, de acuerdo con lo pactado con mi
empleador fueron de USD.1000,00 mensuales, desglosados de la siguiente manera:
Ao 2011 Sueldos US$ 294,63 Bonificaciones, comisiones promedio US$706.00 Afio
2012 Sueldo 294,63 Bonificaciones, comisiones promedio US$706,00, Afio 2015
Sueldo US$ Bonificaciones, comisiones promedio US$ 630,00. Las comisiones y
bonificaciones se calculan cuando estas han sido cobradas y canceladas en su
totalidad, ya que no se trata de un monto regular cada mes; y, por esta razon se saca
un promedio final de cada ejercicio anual. Al notar que las aportaciones sobre
bonificaciones, comisiones, etc., no estaban pagadas al IESS, se ha procedido a
enmendar el error, mediante Planilla Declarada y solicitud de aceptaciéon de la (sic)
Novedades 2361301 (afio 2011), 2361305 (afio 2012); y Novedad 2347877 (afo
2015). Novedades todas que fueron aceptadas por el IESS quien autorizé el pago de
las planillas respectivas. ....En estos afos por error del Contador, se habia pagado al
IESS aportaciones solo sobre el sueldo basico, posteriormente se procede a pagar la
diferencia que corresponde a la realidad de lo recibido por la afiliada, a través del
mecanismo de plantilla declarada y autorizaciéon de la Novedades(sic): 2361301
2011-01 a 2011-12 2361305 2012-01 a 2012-12 2347877 2015-01 2015-12 En la
pagina 4/7 del considerando se menciona una lista de comprobantes, que repito,

omitiendo las duplicaciones del original y cuyas copias adjunto (con los pagos
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respectivos al reverso)...De esta larga lista solo los comprobantes en rojo pertenecen
a PAGO DE PLANILLAS POR AJUSTES. Los demas son pagos de planillas normales
hechos a su debido tiempo y que por lo tanto no deberian causar ninguna
controversia. Ademas adjunto copias de los siguientes documentos: Declaraciones
del Impuesto a la Renta del sefior Terence Nuttall Oates de los afos: 2011 y Resumen
de Ret. Del impuesto bajo relacién de dependencia. 2012 y Formulario 107 2015 y
Formulario 107 Roles de Pago de los afios 2011, 2012, 2015. He sido notificado con
el Acuerdo Nro. IESSCPPCP-2016-1994-A, el dia viernes, 19 de agosto de 2016,
pero como no estoy conforme con lo resuelto en dicho Acuerdo, porque lesiona mis
intereses; y, encontrandome dentro del término de Ley, vengo ante usted sefior
Presidente, e interpongo Recurso de Apelacion del Acuerdo recaido en este tramite
administrativo.”, revisados los documentos adjuntos al referido recurso, se verifica
gue tanto las declaraciones sustitutivas de impuesto a la renta, cuanto los formularios
107 fueron emitidos y presentados al Servicio de Rentas Internas el 24 de agosto de
2016. presentados conjuntamente con dicho recurso fueron se verifica que las
mismas fueron realizadas en el mes de Agosto de 2016. H.- Que el Acuerdo No. 16-
2096 CNA de 24 de noviembre de 2016 decidié anular el Acuerdo IESS-CPPCP-
2016-1994-A de 16 de agosto de 2016 ordenando “remitir el expediente a dicha
comision, a efectos de que emita el respectivo fallo respecto de la impugnacion
presentada, observando y respetando el debido proceso.” I.- Que el 29 de marzo de
2017 la Jefe de la Unidad Provincial de Afiliacion y Cobertura, emitiéo el Memorando
No. IESS-UPACP2017-4249-M, e informd: “1.- La sefora registra aportaciones en el
RUC del sefior Terrence Nuttall Oates desde enero de 2008, sin embargo hay dos
contratos de trabajo que no se encuentran legalizados y que tienen fecha 2 de enero
de 2011 y 2 de enero de 2015. 2.-En los documentos anteriores consta que la
remuneracion sera de un mil dolares sin embargo la sefiora indica en su carga de 8
de junio de 2016, que gana una comision sobre pedidos efectuados localmente.
Anexan recibos de pago sin aval del empleador en donde consta un sueldo base mas
una comision, sin embargo en los formularios 102 del SRI que es la declaracion del
Impuesto a la Renta de personas naturales de los afios 2011, 2012 y 2015, en los

casilleros de: sueldos, salarios y demas remuneraciones que constituyen materia



121

gravada del IESS, asi como aporte a la seguridad social no registran valor alguno. 3
Los pagos efectuados dentro del periodo de remision de intereses corresponde a
ajustes de sueldo de 240% de lo inicialmente aportado y no a la totalidad de la
aportacion. Del andlisis efectuado por esta Unidad se desprende lo siguiente: 1.-
Respecto al primer punto analizado por la Jefa de Afiliacion y Cobertura Nacional, de
desprende dos contratos: -Primer Contrato: fecha de suscripcion 02/01/2015,
legalizado en el Ministerio de Relaciones Laborales con fecha 2016/01/27 Segundo
Contrato fecha de suscripcién 02/02/2011, legalizado en el Ministerio de Relaciones
Laborales con fecha 2016/03/16 2.- En lo relacionado con el segundo punto, los
contratos anteriormente analizados se constata un registro de remuneracion de USD.
1000 en los dos casos, cabe indicar que revisada la historia laboral la sefiora Carrera
Andrade Maria de Lourdes, consta con una remuneracion bajo el RUC de Nuttall
Oates Terence anterior al 18 de diciembre de 2015, con un sueldo que no
corresponde a los USD. 1000 que constan en los contratos de trabajo. Cabe aclarar
que la sefiora tenia registro de afiliacion por el periodo de 2016701 a 2015701 de
USD. 370,14 y de desde 2015 711 a 2016/01 de USD 370,14 y USD 366,00,
adicionalmente el periodo 2011/06 a 2012/12 tiene registro de afiliacion por USD
294,63 y finalmente en el periodo 2011/01 a 2011/06 por USD 294,63. Se confirma lo
analizado por la Jefe de Afiliacion y Cobertura Nacional de que en los formularios de
impuesta(sic) a la renta no se desprende sueldos o salarios como parte de la materia
gravada, rubro que debe constar en la declaracion de personas naturales. 3.
Respecto al ultimo punto revisada la historia laboral se desprende que el empleador
Nuttall Oates Terence efectud un ajuste de aportes en el sistema informatico por los
siguientes periodos: 2016/01 a 2015/01 2011/06 a 2012/12 2011/01 a 2011/05 Los
valores de ajustes son por USD 706, los periodos anteriormente indicados se
encuentran con BLOQUEO PENVER. Se desprende roles de pago donde se
desprende como rubor USD 706 como comisiones percibidas, de las cuales no se
encuentran desglosadas en las notas de pedido que remite el sefior Oates, donde no
se desprende calculo de la comision que percibio la sefiora Maria de Lourdes Carrera
Andrade. De la verificacion efectuado(sic) los sefiores inmersos en el presente caso,

las partes procesales son CONYUGES vy en la historia laboral se desprende otros
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periodos con registro de afiliacion que corresponde a los siguientes: 2014/12 a
2013/01 2010/12 a 2008/01 Los periodos anteriormente indicados no se encuentran
con blogueo Penver, porque fueron efectuado (sic) antes de la vigencia de la
Resolucion del Consejo Directivo Nro. 506, esto quiere decir que esos aportes se
pagaron normalmente en la planilla del mes, sin recargos o intereses adicionales, sino
que el valor que debe cancelar de acuerdo al sueldo percibido y sectorial. Base Legal
Art.218 del Cdédigo Civil “Los cényuges no podran celebrar entre si, otros contratos
que el de mandato...” Art. 81 de la Ley de Seguridad Social expone: “Las afiliaciones
seran declaradas fraudulentas por la Comisiéon Provincial de Prestaciones y
Controversias, con recurso para ante la Comision Nacional de Apelaciones.”
Recomendacion y Conclusion De lo expuesto esta Unidad recomienda se declara(sic)
fraudulentos los siguientes periodos de la sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade
en el RUC de Nuttall Oates Terense RUC 1705116745001 Periodos con periodo
Penver 2016/01 a 2015/01 2011/06 a 2012/12 2011/01 a 2011/05 Periodos sin
Blogueo pagado con planilla normal 2014/12 a 2013/01 2010/12 a 2008/01 Los
valores que fueron cancelados por ajustes y por planillas normales desde el 2008 no
se ajusta a lo establecido en el Art. 218 del Codigo Civil.” J.- Que el Acuerdo No.
IESS-CPPCP-2017-1156-A invocando lo informado en memorando IESS-UPACP-
2017-4249-M en lo principal establecio: “Que, tanto las afiliaciones que recibe el IESS
como las Prestaciones que otorga, estan supeditadas a su Revision, cuya facultad es
autbnoma del Instituto que la ejerce por intermedio de sus &reas correspondientes,
en este caso por medio de la Unidad referida en lineas anteriores, de conformidad
con la normativa interna que rige el Instituto, por lo que el conocimiento de este asunto
tanto como la competencia se encuentran con fundamento en las disposiciones
vigentes para el efecto; Que el registro de afiliacién para el pago de aportes en
aplicacion de la tantas veces referida Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones
Publico Privadas y la Inversion Extranjera y su Reglamento, debid preexistir y con ello
se habrian preestablecido las obligaciones en mora, es decir, debieron existir con
anterioridad a las fechas de la solicitud de pago o del reclamo. Las obligaciones en
mora debieron determinarse y registrarse en el Instituto antes del pago de aportes;

ya que el espiritu de las normas es condonar los intereses, multas y recargos de



123

obligaciones preexistentes, como se evidencia de sus considerandos previos y de las
respectivas normas sefialadas. Remision que no podria darse si no existiere con
anterioridad dicha determinacion y registro; tanto mas que las normas no admiten ni
regulan sobre nuevas obligaciones que con posterioridad a su vigencias se las
determine, si no que las nuevas, de detectarse, deberdan cumplir las normas y
procesos generales del Sistema, mas no beneficiarse de una Ley que no las protegia;
Que de la normativa sobre remisién de intereses, multas y recargos, debio aplicarse
Unicamente para los casos establecidos y registrados en el IESS de obligaciones en
mora a la fecha de su vigencia, es decir hasta antes de Diciembre de 2015; y NO para
obligaciones determinadas y pagos de esas obligaciones y ciertos ajustes se
realizaran los dias 26 de febrero y 17 de marzo del 2016 como obra de los
documentos incorporados en el Expediente. Que, por otro lado, el Art. 218 del Cédigo
Civil, expresamente sefiala: “Los conyuges no podran celebrar entre si, otros
contratos que los de mandato, de administracion de la sociedad conyugal en los
términos que consta en el Art. 142 de este Codigo y capitulaciones matrimoniales, no
obstante en caso de separacion de bienes podran adquirirlos y mantenerlos en
comunidad”; por tanto no existe la posibilidad legal que la conyuge , a la vez, sea
trabajadora de su conyuge en la modalidad que fuere como como se pretendido en
este caso, considerandose que asi se vulnera el vinculo juridico que implica la
institucion del matrimonio. Que en este caso especifico, durante los periodos de pago
de aportes registrados en el IESS, los supuestos patrono y trabajadora mantienen la
condicion de conyuges, situacion juridica expresamente prohibida por el Art. 218 del
Caodigo Civil, como se ha indicado en este Fallo.....Que por las consideraciones
expuestas... RESUELVE: DECLARAR FRAUDULENTA, la afiliacién de la sefora
Maria de Lourdes Carrera Andrade.....”. K.- Que ante tal decision el empleador
TERENCE NUTTALL OTATES apelé de la decisién ante la Comision Nacional
solicitando se deje sin efecto el Acuerdo No. IESS-CPPCP-2017-1156-A, arguyendo
la existencia de la relacion laboral y reconociendo que no puede acogerse a los
beneficios de la Ley de Remisién. L.- Que el Acuerdol17-1611 CNA, de 6 de octubre
de 2017, con fundamento en que “de la revisién de la documentacion contenida en el

expediente... se puede establecer que no se cuenta con elementos de conviccion que
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permitan determinar la existencia de la prestacion de un servicio y la obligacion de
afiliacion al IESS en el periodo que va de enero de 2011 a diciembre de 2012 y de
enero a diciembre de 2015 No se ha proporcionado los documentos como exige la
Institucidon para estos casos, segun el articulo 114 de la Resolucion CD 516....La
Comision Provincial de Prestaciones y Controversias de Pichincha ha considerado
fraudulento en su Acuerdo un periodo que no ha sido parte de la investigacién, ni de
la peticion que ha generado esta controversia, esto es verificar la legalidad de los
aportes realizados por los periodos 2011-01 hasta 2012-12 y 2015-01 hasta 2015-12
..... sobre este tema puntual no se ha hecho conocer a las partes involucradas para
gue ejerzan su derecho a la defensa en la parte de la investigacion de estos periodos.
....Por lo expuesto esta Comision, en ejercicio de las atribuciones constantes en la
Ley de Seguridad Social y la Resolucién No. CD 084 expedida por el Consejo
Directivo del IESS el 19 de diciembre de 2005. RESUELVE: Reformar el Acuerdo
IESS-CPPCP-2017-1156-A de 04 de abril de 2017 dictado por la Comision Provincial
de Prestaciones y Controversias de Pichincha del IESS, en el sentido de que se
ratifica la declaracion de fraudulenta la afiliacion y aportes realizados a favor de la
sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade, en el RUC 1705116745001 asignado al
recurrente sefior Terence Nuttall Oates, por los periodos comprendidos entre enero
del 2011 a diciembre de 2012 y enero a diciembre de 2015; y dejar sin efecto lo
resuelto en relacion a los periodos comprendidos de entre enero de 2008 a diciembre
de 2010y de3 enero de 2013 a diciembre de 2014, puesto que previo a resolver sobre
su procedencia deben ser objeto de una investigacién que observe y respete el debido
proceso Y legitimo derecho a la defensa. En consecuencia la Unidad respectiva de la
Direccion Provincial de Pichincha efectie la citada investigacion acorde a lo
establecido en la Resolucion CD 516. Notifiquese”. 5.4.- Con base a los hechos
probados antes indicados, este Tribunal Distrital establece que el objeto de la
controversia se suscita en verificar la sujecion a la Ley y a la Constitucion del Acuerdo
No. 17-1611-CNA de 6 de octubre de 2017, que decidié: “Reformar el Acuerdo No.
IESS-CPPCP-2017-1156-A, de 4 de abril de 2017, dictado por la Comision Provincial
de Prestaciones y Controversias de Pichincha IESS, en el sentido de que se ratifica
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Maria de Lourdes Carrera Andrade, en el RUC 1705116745001, asignado al
recurrente Terence Nutall Oates, por los periodos comprendidos entre de 2011
diciembre de 2012 y enero a diciembre de 2015, y dejar sin efecto lo resuelto en
relacion a los periodos comprendidos entre enero de 2008 a diciembre de 2010 y de
enero de 2013 a diciembre de 2014, puesto que previo a resolver sobre su
procedencia debe ser objeto de la investigacion que observe y respete el debido
proceso y legitimo derecho a la defensa...”. La decisién adoptada se fundé en los
Arts. 80 y 81 de la Ley de Seguridad Social que determinan: “Art. 80.- Afiliacién
fraudulenta.- En caso de afiliacion fraudulenta, el Instituto retendra, en concepto de
multa, los aportes personales y patronales, asi como los fondos de reserva que se
hubieren consignado. El Instituto exigira, ademas, el pago o reembolso de las
prestaciones servidas y dara por vencidas y declarara exigibles las obligaciones por
préstamos concedidos, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que hubiere
lugar. De todas las cantidades que llegare a adeudar el que hubiere incurrido en
afiliacion fraudulenta, seran solidariamente responsables el falso afiliado y la persona
que hubiere figurado como patrono.” “Art. 81.- Declaracion de afiliacion indebida o
fraudulenta.- Las afiliaciones seran declaradas fraudulentas por la Comision
Provincial de Prestaciones y Controversias, con recurso para ante la Comisién
Nacional de Apelaciones.” Como se evidencia de las normas invocadas, las mismas
no definen que es una afiliacion fraudulenta, por lo que este Tribunal Distrital
determina resulta fundamental definir dicha afiliacion, la cual resultaria del hecho de
gue con la finalidad de obtener indebidamente prestaciones o servicios del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, al margen de la Ley, las personas participantes de
tal acto fraudulento acuerdan dolosamente forjar una relacion inexistente en la cual
una persona finge ser empleador y la otra finge ser trabajador o busca bajo el fraude
hacerse acreedor del beneficio prestacional estando imposibilitado a acceder al
mismo por alguna prescripcion legal. Consta como hecho fundamental del conflicto a
ser resuelto el hecho reconocido por ambas partes que la accionante contrajo nupcias
con el ciudadano GEORGE EDWARD NUTTALL OATES, el 30 de septiembre de
1983, quien aparece como su empleador, situacion que ha motivado que la institucion

demandada considere fraudulenta la afiliacion de la actora, ya que la misma
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contravendria el tenor del Art. 218 del Codigo Civil que limita la capacidad contractual
de los conyuges, de lo cual se ha percatado la autoridad al realizar un tramite para
corregir las aportaciones en los periodos enero 2011 a diciembre de 2012 y enero a
diciembre de 2015, dado que de conformidad con el Art. 18 de la Resolucién No. CD
506 al evidenciarse una presuncion de afiliacion fraudulenta el érgano de
reclamaciones debe decidir sobre dicha afiliacion y que existi6 ademas la intencion
de acogerse a la remision de intereses, multas y recargos que no procedia pues las
obligaciones nunca estuvieron registradas en mora. También consta como un hecho
indudable demostrado en audiencia que los referidos conyuges decidieron
DISOLVER la sociedad conyugal que mantenian sin disolver el matrimonio, el 19 de
marzo de 1996. De lo indicado es claro que el matrimonio por regla general, conforme
se halla definido en el Art. 81 del Cédigo Civil “... es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente”, de manera que es un sistema de comunidad de bienes en el cual se
aportan bienes iniciales que se van acrecentando con todas las adquisiciones que se
realizan durante el matrimonio. Por lo expuesto, dados los efectos juridicos de esta
forma contractual, que por regla general genera una comunidad de bienes
denominada sociedad conyugal, impide que los contrayentes celebren otro tipo de
contrataciones de orden patrimonial. Por lo indicado, los conyuges que se mantienen
bajo un régimen de sociedad conyugal, no pueden ser participes de una contratacion
en materia laboral pese a que ayuden en una empresa o negocio familiar, pues
ninguno puede estar en subordinacion econdmica del otro, ni tienen independencia
econdmica, dado que los ingresos que genera cualquiera de ellos acrecenta el haber
de la sociedad conyugal en forma de ganancial, el mismo que se halla confundido en
la comunidad de bienes denominada sociedad conyugal, la cual se incrementa con
su gestidn conjunta, de manera que no puede existir diferenciacion entre el patrimonio
del “empleador” y del “trabajador”. Por esa misma razon, no se podria configurar lo
previsto en el Art. 9 de la Ley de Seguridad Social que determina: “Art. 9.-
DEFINICIONES.- Para los efectos de la proteccion del Seguro General Obligatorio:
..a. Es trabajador en relacién de dependencia el empleado, obrero, servidor publico,
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trabajo o un poder especial o en virtud de un nombramiento extendido legalmente, y
percibe un sueldo o salario, cualquiera sea la naturaleza del servicio o la obra, el lugar
de trabajo, la duracién de la jornada laboral y el plazo del contrato o poder especial o
nombramiento;...”. Razon por la cual en los casos de matrimonio con sociedad
conyugal la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, dentro del juicio No.
2011-0053, mediante resolucion pronunciada con fecha 25 de julio del 2013, en la
sustanciacion de un recurso de casacion interpuesto respecto a la impugnacion de un
acto administrativo por el cual se ha declarado una afiliacion indebida o fraudulenta,
se ha pronunciado sefialando: “(...) Efectivamente, nadie niega que un conyuge
puede prestar su contingente y colaborar con su otro y otra conyuge en el lugar de
trabajo de éste o ésta, pero de tal circunstancia no se puede concluir que entre dichos
conyuges puede existir una relacion de caracter laboral que pueda dar lugar a una
afiliacion patronal al IESS (...) por la sencilla razén de que en el sistema legal que
nos rige solo cabe entre conyuges, principalmente, los contratos de mandato y los de
administracion de la sociedad conyugal, especialmente el de capitulaciones
matrimoniales, conforme el articulo 218 del Cdédigo Civil, pero en todo caso no un
contrato de carécter laboral, en concordancia con el articulo 9 de la Ley de Seguridad
Social...”.- Por lo indicado, por regla general, la limitacion del Art. 218 del Codigo Civil
impide la posibilidad de una contratacion laboral entre cényuges, por lo que como
consecuencia de lo anterior, no es posible la afiliacion al Seguro Social bajo la
modalidad de relacion de dependencia entre dos personas. Por lo que esa forma de
afiliaciéon o aseguramiento al Seguro Social, entre conyuges que tienen un régimen
de sociedad conyugal -en caso de haberse dado- hace presumir un evidente hecho
irregular cuya sancion es la declaracion de fraudulencia. ¢Pero ocurre 1o mismo
cuando se ha disuelto la sociedad conyugal? Cuando se ha disuelto la sociedad
conyugal, si bien subsiste el vinculo matrimonial y por lo tanto apareceria que también
la limitacion del Art. 218 del Cddigo Civil, el matrimonio sufre una modificacion
econdmica trascendental, ya que la disolucion de la sociedad conyugal general que
cada uno de los cényuges tenga autonomia econémica. De manera que ya no existe
la posibilidad de confusién patrimonial antes explicada, ya que la disolucion de la
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independencia econdmica de manera que las actividades econdmicas del primero, ya
no pueden confundirse econémicamente y beneficiar al segundo. De lo indicado si un
conyuge es propietario de una empresa 0 negocio, lo que realice en dicho negocio el
otro conyuge ya no puede reportarle gananciales, ni puede generarle rédito alguno,
pues el dinero de salarios, utilidades, jornada nocturna, horas suplementarias y
extraordinarias que llegase a tener el conyuge, ya no pueden trascender
econdmicamente en un beneficio mutuo que si se daba en un régimen de sociedad
conyugal. Como consecuencia de lo indicado, es claro que si bien por regla general
el Art.218 del Cadigo Civil establecié que los conyuges no pueden celebrar otros
contratos que los de mandato, administracion de la sociedad conyugal y
capitulaciones matrimoniales, aquella limitacion no es taxativa, ni limita de forma
absoluta se celebren otros contratos que muy bien son validos por expresa
autorizacién de la ley o por efecto de la modificacion del régimen de sociedad
conyugal al de bienes separados entre conyuges. Asi, debe recordarse que existen
otras convenciones que se pueden celebrar validamente entre los conyuges pese a
existir sociedad conyugal, como es el caso de la donacion entre vivos, ya que el Art.
1165 del Cddigo Civil determina expresamente “Sin embargo, las donaciones entre
conyuges valen como donaciones revocables”, y como consecuencia de lo anterior,
también se halla viabilidad para la cesion a titulo gratuito de acciones y
participaciones, ya que si bien existe prohibicién expresa para constituir sociedades
entre cényuges, no existe prohibicion para que los conyuges sean SoOCi0OS 0
accionistas en las mismas. Ahora bien, a nivel doctrinario, también se ha establecido
gue cuando existe disolucion de sociedad conyugal otros contratos se adicionarian al
acervo de contrataciones permitidas por la propia naturaleza de auxilio que el
matrimonio implica. Asi resulta claro que, al existir patrimonios separados, bien cabe
el contrato de fianza entre cényuges, por el cual uno de los conyuges contaria con la
garantia solidaria de la totalidad o parte de los bienes del otro cényuge frente a
determinados acreedores, pues al existir patrimonios separados por efecto de los
Arts. 198 y 215 numeral 2 del Codigo Civil no por ello se elimind la obligacion de
auxilio entre los cényuges establecida en el Art. 138 del Cdadigo Civil. Igualmente

como consecuencia de las normas antes indicadas y bajo mismo criterio del “auxilio
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conyugal”, es claro que también cabe el contrato de mutuo entre conyuges con bienes
separados, pues éstos se hallan en libertad de disponer de los mismos al tener
independencia econdémica. Por ultimo, como se ha indicado, si bien la relacion
contractual laboral inicialmente no es posible por el “consortium omnis vitae”, a criterio
de este Tribunal la referida contratacién es posible cuando se produce la disolucion
de la sociedad conyugal, pues el conyuge ya no presta servicios en comunidad de
bienes, de manera que su prestacion de servicios ya no es posible considerarla una
carga de la sociedad conyugal tendiente a acrecentarla. Por lo expuesto, la division
patrimonial producida por la separacion de bienes, como ocurre en el caso subjudice,
permite la subordinacién juridica del empleador a la trabajadora cuando se realizan
servicios de una relacion de dependencia entre conyuges, pues el trabajo que realiza
la trabajadora ya no se confunde en una comunidad de bienes, sino que tiene
independencia patrimonial lo cual a su vez por la primacia de la realidad impone la
obligacion de que tal trabajo realizado sea reconocido con todos los beneficios que le
corresponden, en la forma prevista por el numeral 2 del Art. 326 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, que impone que “En caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, éstas se
aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras”. Como se
desprende de la referida prescripcién legal y de lo dispuesto por los Arts. 33 y 34 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador es claro que se superado ampliamente
las limitaciones del derecho civil para el reconocimiento del trabajo y la proteccion de
la seguridad social que merecen todos los ciudadanos. Especificamente el Art. 33 de
la Constitucion establece que “El trabajo es un derecho y un deber social, y un
derecho econémico, fuente de realizacion personal y base de la economia.” Indicando
ademas que “El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su
dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeio
de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado” En similares condiciones
el Art. 34 de la Constitucion de la Republica garantiza a los ciudadanos “El derecho a
la seguridad social” como un “derecho irrenunciable de todas las personas y sera
deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por los

principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
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subsidiariedad, suficiencia, transparencia y participacion para la atencién de las
necesidades individuales y colectivas. El Estado garantizara y hara efectivo el
ejercicio del pleno derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en
el campo, toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de
desempleo.” Por lo indicado si se reconoce a las personas el derecho a la Seguridad
Social inclusive en el caso en el cual realizan TRABAJO NO REMUNERADO, es claro
que tiene que reconocerse el derecho a quien lo realiza remuneradamente cuando se
ha justificado claramente que existe dicha relacion de dependencia. No se evidencia
gue exista un comportamiento doloso del patrono y el afiliado en los términos de una
afiliacion fraudulenta, pues es claro que la disolucion de la sociedad conyugal entre
el empleador y la afiliada actora ocurrié en el afio 1996, es decir, no fue de reciente
data como para presumir una intencion de defraudar la ley o al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, muy al contrario se evidencia que es una realidad econ6mica
adoptada por los contrayentes quienes desde aquella época mantuvieron
independencia patrimonial, manteniendo el resto de obligaciones conyugales
derivadas del matrimonio, las mismas que incluyen el deber de auxiliar en todos los
ambitos incluido el financiero a su cényuge, por lo cual para este Tribunal Distrital la
prohibicion generalizada del Art. 218 del Cédigo Civil solo es atribuible a matrimonios
gue mantienen el régimen de sociedad conyugal, en los cuales por lo explicado
anteriormente no es posible se configure la relacion de subordinacién que impone el
ordenamiento legal para que se configure una relacion laboral, la cual si se produce
cuando se verifica la existencia de patrimonios separados, pues es plenamente
viable, como lo ha establecido la doctrina, e inclusive jurisprudencia comparada de
Argentina la cual en el caso 728. XXXVII (2002), ha indicado: “1°) Que la Sala | de la
Céamara Federal de la Seguridad Social revoco el fallo de la instancia anterior que
habia reconocido el derecho de la actora a obtener la jubilacion ordinaria bajo el
régimen de la ley 18.037 y sefald que los servicios que aquélla habia prestado entre
el 1°de marzo de 1986 y el 20 de agosto de 1991 en la metallrgica "Franco Rizzato"
no podian considerarse como trabajados en relacion de dependencia por haber sido

conyuge del duefio. Sin perjuicio de ello, el tribunal ordend al organismo previsional
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que en un plazo de treinta dias dictara una nueva resolucion sobre la prestacion
solicitada, a cuyos efectos debia computar el periodo cuestionado como trabajado
por cuenta propia. Contra este pronunciamiento, la parte actora y la ANSeS dedujeron
sendos recursos ordinarios, que fueron concedidos y son, en principio, admisibles
(art. 19 de la ley 24.463)...... 3°) Que esta Corte, en su actual composicion, no
comparte la doctrina sentada en los precedentes de Fallos: 266:202; 276:383;
278:207; 288:375, 292:400, entre otros, segun la cual no existiria posibilidad de
relacion laboral entre conyuges. En efecto, por una parte en la legislacion vigente no
existe prohibicion genérica de contratar entre conyuges, ni especifica de celebrar
contrato de trabajo; por la otra, la independencia de los patrimonios -aun gananciales-
de los conyuges que establecio en primer término la ley 11.357 y perfeccionod la ley
17.711 (arts. 1276 y 1277 del Cdadigo Civil) permite perfectamente conciliar sus
derechos y deberes en la Orbita matrimonial con la relacién de dependencia propia
del mencionado contrato, que se limita a las actividades de la empresa. Por tanto, si
-como en el caso- se acredita la efectiva realizacion de las tareas y la realizacion de
los correspondientes aportes impuestos por la legislacion previsional, no existen
motivos para negar la prestacion solicitada..” De manera que tampoco se evidencia
gue se haya infringido flagrantemente la ley, pues como se ha explicado es razonable
que se puedan celebrar otros contratos de los expresamente autorizados por el Art.
218 cuando los cényuges han disuelto la sociedad conyugal, entre ellos el de trabajo.
Como se ha indicado, en este caso particular una vez que se ha configurado la
separacion patrimonial de los conyuges, se reunen las condiciones para que dicho
contrato exista legalmente, ya que el Art. 8 del Cdodigo de Trabajo determina:
“Contrato individual de trabajo es el convenio en virtud del cual una persona se
compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su
dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo
o la costumbre.” Como se ha verificado de los contratos y de los testimonios rendidos
en juicio, existe la relacion laboral entre los conyuges Terence Nuttall Oates
(empleador) y la trabajadora (Maria de Lourdes Carrera Andrade), no solo
verificAndose que se presto servicios en relacion de dependencia en los periodos

observados, sino inclusive desde el afio 2008, aspecto que determina que mas alla
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de que pudiese existir errores contables u omisiones en la declaraciones impositivas
del sefior Terence Nuttall Oates, que se han rectificado posteriormente, la primacia
de la realidad prevalece, ya que se ha demostrado que dicho empleador realiza
actividades econdmicas, ademas los contratos celebrados e inscritos, no han sido
declarados nulos por autoridad judicial alguna y en los mismos se ha establecido una
remuneracion, subordinacién y horario en el que la afiliada realiz6 actividades
personales, en el establecimiento ubicado en la ciudad de Quito Bosmediano E16-19,
que es un lugar determinado. De todo lo indicado es claro que la conyuge Maria de
Lourdes Carrera Andrade prestd sus servicios personales en un lugar determinado
bajo una remuneracién econémica y perdié su autonomia acatando las érdenes de
su patrono el sefior Terence Nuttall Oates quien si bien es su conyuge mantiene
independencia patrimonial con respecto a su trabajadora. También es claro que, la
accionante reconoce que no debia beneficiarse con exoneracién de multas, ni
intereses por las planillas mal calculadas que pretendio rectificar en los periodos
enero 2011 a diciembre de 2012, asi como de enero a diciembre de 2015, periodos
en los cuales el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS aceptdo con
anterioridad las afiliaciones con planillas mal declaradas. Por todo lo anteriormente
expuesto, evidenciandose que la afiliacion de la accionante no es fraudulenta en los
términos exigidos por el Art. 80 de la Ley de Seguridad Social, como se ha expresado
a lo largo de lo expuesto en esta sentencia este Tribunal Distrital desecha las
excepciones de fondo de los demandados y ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA se acepta la demanda
planteada por la sefiora Maria de Lourdes Carrera Andrade dejando sin efecto el
Acuerdo No. 17-1611 CNA de 6 de octubre de 2017 y reestableciendo los derechos
de la afiliada se dispone que Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS cobre
los aportes consignados con los intereses y multas respectivos. Sin costas, ni
honorarios. Notifiqguese.- (Accion Subjetiva, impugnacion a la declaratoria de afiliacion
fraudulenta, 2018)
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