INSTITUTO GLOBAL
DE ALTOS ESTUDIOS

B i\ CIENCIAS SOCIALES VNiVERSiDAD
P SALAMANCA

INSTITUTO GLOBAL DE ALTOS ESTUDIOS EN CIENCIAS SOCIALES (IGLOBAL)

UNIVERSIDAD DE SALAMANCA (USAL)

El ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administracion, prevista en el Sistema
Dominicano de Seguridad Social en virtud de la Constitucion y la Ley 107-13, Orgénica de
los Derechos de las personas en sus relaciones con la Administracion y Procedimiento
Administrativo, en ocasion del incumplimiento del empleador de la inscripcidn o cotizacion
de sus trabajadores en el Sistema Dominicano de Seguridad Social

Tesis para optar por el titulo de

MASTER EN DERECHO DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

Proponente

Fernando Alfonso Roedan Hernandez

Asesor

Dr. Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez

16 de junio de 2014
Santo Domingo, Republica Dominicana



CONTENIDO

(O(@ ]\l I =11 151 TSRO 1
(D]l D ] (O AN IO 12y NP 1
LI PETRRTT 1
DELIMITACION DEL TEMA ..o oottt ettt ettt et et et et et ettt et et et et et et et eteees et et et et et et et eeeeeeeeeeeeeens Vi
DELIMITACION TEMPORAL .. vvviiiittieeeitee e e stteeesetteeesetttsssbtesesssbesesaabessssasaasesssbesesabassesssaasesssbeesssastessssnbenessssbenean VI
DELIMITACION ESPACIAL ....cvviiiiittii ettt e ettt e ettt s bttt e s ettt e e s sabt e e s s ebbe e e s sabe e e s sabaesesbaaeesssbaeessastessssabenessrbeeean VI
DELIMITACION SUSTANTIVA ..oiiiittiie e ettt e sttee e s ettte e e sttt s s sebeesesssbaeesaabessesasbasesssbeeesabessesasaesssssbbeessastessssabenesssrbenean VI
JUSTIFTCACION . .ottt ettt et et et et et et et et e ettt et et et et et et et et e et et et et et et et eeeeee e e et et et et et e e eneeeeees VII
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA ... ottt ettt sttt s abe s VI
MARCO TEORICO ...ttt ettt ettt et ettt et et et et et ettt eee et et et et et et ee e s et et ettt eees et et et et e eeneeeeens I1X
REFERENCIAS A INVESTIGACIONES ANTERIORES RELATIVAS AL TEMA ...evetiiitiieeieteieeseteiessitieeessteesssresessinseees IX
DESARROLLO TEORICOS RELATIVOS A LA INVESTIGACION ...coiiiiiiiitiiiieie e e e ettt e e e e s esibaate e s e s s s sabbaaesssesssssssrenes IX
(@] ] = I YO 1S TP X1
(O] =N =3 B A0 X €] = N =12 ST Xl
OBUJIETIVOS ESPECIFICOS ....cciiiiitittiiee e e s setttt et e e e s ettt et e e e e s e ettt e e e e e s siab b b et e e eesssa bbb et eeeeesssasbbbbeeeeesssasbbbbeseeesssesanres Xl
IMETODOLOGIA .ottt e et e e et et et et e eee et eae et et et et et et et et et eeeee et et et et et et eeeeeaeeneene e et eeeeaeas XI1
TIPO DE INVESTIGACION L.utiiiiiiiiiiiittieiee e e e e iiibbtt e e e e s s siabbabte s s e e s saebbbbaesseeesaaabb b beeeeeesesbbbbeaeeesesssabbbabeeesesssbbbabaeeeesian Xl
Y/ 1= K] 510 1SR SPU Xl
INTRODUGCCION ...ttt ettt et et et et et et et ettt et et e e et etet et et e e ee e e et et et et et et et et eeeeee e e et et eteeeeeeeeeeneens 1
CAPTTULO L oottt ettt ettt et et et et et et e e e e e e e e ettt et et et et et et eeee e e et et et et et et et et eee et et et et et et aeeeeeeeees 3
EL MODELO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR PREVISTO EN LA CONSTITUCION Y EN LA
I K0 X TR 3
O R €= N[ =y Y I )Y ] =S 3
1.2 PRINCIPIOS DE QUE RIGEN LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION ......cccvvvieiivireeevieenn, 4
121 PriNCIPIOS SUSTANTIVOS ......veuvitiiiriitiitiiet stttk bbbttt 4
12001 LQAIIAAA. ...t b bt E bbb e et be e be st nre

1.21.2  IretrOaCtIVIAA ..o
1.2.1.3 Responsabilidad
1.2.1.4 Proporcionalidad

1.2.1.5  PrescripCion Y EXHINCION .......ccooiiiiiiiiieiieie ettt en e 14
1.21.8  NON BIS TN THEM .o b bbbt nn e 15
1.2.2  Derechos adjetivos. Debid0 PrOCESO. ......ccciviiiiiiiieciccte sttt 21
1.2.2.1 Derecho auna tutela EfECTIVA. .......coveiiiiiiieice e 21
1.2.2.2 Derecho a una Jurisdiccion Natural. Competencia, Objetividad y Constitucion previa. ..........c.cocoevvenne 22
1.2.2.3  Separacion de la fase inStructora y SANCIONAAONA .........cuiveuiriiiiniieiiiiicee e 23
1.2.2.4 Celeridad y Plazo RAZONADIE. ........c.oiiiiiiieeee e e 24
1.2.25  IMPUISION 08 OFICIO c.vevieieiieieieies et ettt sttt et et n e see s e e ene e eteneenenen 26
1.2.2.6  Derecho aun proceso publico Y CONTAdICIONIO .........vvueuiiueirieiiee e 27
1.2.2.7  Derecho d€ EFENSA. .....oiviuiieiiiiiii ettt 29
1.2.2.8 Derecho al estatuto 0 presuncion de INOCENCIA...........o.eirieririiiirinieieiteise e 30
1.2.2.9 Derecho alaigualdad PrOCESAL......... ..ottt 32
1.2.2.10 Derecho a una deCiSion MOLIVAOA ...........ceriieiiiiieiee e 33
CAPTTULO ettt ettt an et r s 35

EL MODELO ADMINISTRTATIVO SANCIONADOR QUE RIGE EL SISTEMA DOMINICANO DE
SEGURIDAD SOCIAL EN OCASION DEL INCUMPLIMIENTO DEL EMPLEADOR DE LA
INSCRIPCION O COTIZACION DE SUS TRABAJADORES EN EL SISTEMA DOMINICANO DE
SEGURIDAD SOCHAL ...t et sr e 35

2.1 ELMODELO PREVISTO: VISION GENERAL ....uvvviiieeeiiiitteieeeeesseeitttesseesssssssssesseesssssssssesssessssssssresssesesssnns 35



2.1.1 La ley 87-01 que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social............cccovevevvriverercnicninseseenen, 35

2.1.2 Superintendencia de Pensiones (SIPEN) ......cccciviiiiieiiieie ettt a e sne e 36
O R [ 1 - Yoo [ L= OSSOSO US PRSP 37
2.1.2.2 SANCIONES ....teveeneeueeteete et et te s te et et e bt e ke s teste e ea e e s e emeebeebeebe e e e e e e em e aE e e Rt eE e eb e ke e enseEeeR e eE e eheebeeeent e st entereereeneerenben 42

2.1.3 Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL) .....c.ccovvveviiiieie e 44
P T I [ 1 Yoo [ L= OSSOSO 46
2.1.3.2 SANCIONES ...ttt ettt ettt ettt e ke s hesbe st ea e et e e meeE e e b e e be s e et e e em e eE e e Rt e b e eE e be s en b eR e e Rt eEeeheeReee et eneenteneereeteetenten 48

2.1.4 Tesoreria de 1a Seguridad SOCIAL...........cccceiiiiiiiiiccee e 49

2.1.5 La ley 177-09 de Amnistia de la Seguridad SoCial...........ccccccvviviviiiiiicic e 50

W LG = @t To 1o o T [= T I = o= [ PSP 52

2.2 CONCLUSIONES ... .cutittutettiteeetesteseetesteseeseasesseseasesseseasesseseasesseseasesseseasesseseabesbeseabenbeseabesbeseabesbeseabenbeseatenses 54
CAPTTULO L oottt sttt n st ne e 56

CONFLICTOS ENTRE LA CONSTITICION Y LA LEY 107-13 & EL MODELO
ADMINISTRTATIVO SANCIONADOR QUE RIGE EL SISTEMA DOMINICANO DE SEGURIDAD
SOCIAL EN OCASION DEL INCUMPLIMIENTO DEL EMPLEADOR DE LA INSCRIPCION O
COTIZACION DE SUS TRABAJADORES EN EL SISTEMA DOMINICANO DE SEGURIDAD

1@ 1O A IR 56
3.1 EL CONFLICTO CON EL ARTICULO 40.17 DE LA CONSTITUCION Y CON EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD,
ATENDIENDO A LAS DISPOSICIONES DE LA LEY 177-09. ..ouiiiiiiiiiiiiiiiiee ettt n e e ibbran e 56
3.2 EL CONFLICTO CON EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. ......ccititttieiieeiiiiiiirieeeeessssibisesessssssssssssesssessinnns 59
3.3 EL CONFLICTO CON EL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM. w.tvviiiiiiiiiiirrieeseesiisisinreeseessssissssesessssssssssssesssessnnnns 61

3.4 EL CONFLICTO DE LA RESOLUCION 61-03 DEL CNSS RELATIVA A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES DEL
REGIMEN DE PENSIONES CON LAS NORMAS DEL DEBIDO PROCESO Y EL CASO DE LA RESOLUCION 169-04 DEL

CNSS RELATIVA LAS INFRACCIONES Y SANCIONES DEL REGIMEN DE SALUD Y RIESGOS LABORALES. .............. 63

3.5 LAEFECTIVIDAD DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS PROTEGIDOS: EL MODELO ADMINISTRATIVO

SANCIONADOR VS. LA LEY 177709 ..ottt ettt e e ettt e s e e s s e e bbb e e s e e e s e s bbb et e e e e s s ssbbbateeesesssasns 65
CONCLUSION .ottt et et e ettt et et et et ettt e e e et et et ettt ae e ea et et et et ettt e ee et et et et et et aee e e s eneees et et seneeens 68
RECOMENDACIONES ... .ottt ettt ettt ettt e e ettt e e s ettt e s sttt e e s et teeesaabetessbeeeesssbeeessabeeeessbbesesstaeeeins 72
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS . ... oot ee e e e e e et et ee e e sesesesees et et es et aeeesesenneeees X1
ANEXOS ..ottt et ettt ettt e e e ettt e e ettt e e e —eeeeathteeea——tee i ——eeeabtte e i —teeai—eeeeabeteeaaateesireresairteeeias XV



DEDICATORIA

"A mi madre, de cuyos auténticos cabellos grises, yo [fui] una de sus principales causas"

Isaac Asimov



TEMA

El ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administracion, prevista en el Sistema
Dominicano de Seguridad Social en virtud de la Constitucion y la Ley 107-13, Organica de
los Derechos de las personas en sus relaciones con la Administracion y Procedimiento
Administrativo, en ocasion del incumplimiento del Empleador de la inscripcion o cotizacion
de sus trabajadores en el Sistema Dominicano de Seguridad Social



DELIMITACION DEL TEMA

Delimitacion Temporal

El presente estudio se limitard temporalmente al periodo comprendido entre el 9 de mayo de
2001 hasta la fecha, periodo que lleva vigente la ley 87-01 que crea el Sistema Dominicano
de Seguridad Social.

Delimitacion Espacial

El presente estudio se delimita geograficamente a la Republica Dominicana.

Delimitacion Sustantiva

Constitucion Dominicana Articulos 4, 7, 8, 39, 40, 43, 50, 51, 56, 57, 58, 60, 61, 68, 69, 74.
Convencion Interamericana de DDHH  Articulos 8, 21, 25.

Ley 107-13  Articulos 35-44

Ley 87-01  Articulos 1, 3, 21, 28, 62, 106-117, 144, 174-184.

Ley 177-09  Articulos 2-7.

Cadigo de Trabajo Articulos 439, 441, 715, 720-722.

Decreto 969-02 que contiene el Reglamento de Pensiones Articulos 144-146
Resolucion 61-03 del Consejo Nacional de Seguridad Social, sobre Sanciones del
Sistema de Pensiones

Resolucion 169-04 del Consejo Nacional de Seguridad Social que aprueba el
Reglamento sobre Infracciones y Sanciones al Seguro Familiar de Salud y al Seguro de

Riesgos Laborales

Vi



JUSTIFICACION

El Estado constitucional de Derecho, se justifica principalmente en su funcion de garantizar
"la proteccion efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencion
de los medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva,
dentro de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles con el orden

publico, el bienestar general y los derechos de todos y todas."

Para ello, el Estado -en sentido amplio- crea instituciones con estrictas y determinadas
competencias para poder, de manera organizada y coordinada, cumplir con la indicada
funcidn esencial de proteccion de los derechos de las personas y garantizar el interés general.
Asi se le atribuye al Estado un carécter instrumental, en la medida en que no es un fin en si

mismo, sino cuando a la consumacién de los derechos e intereses de las personas.

En tal orden de ideas, el Estado y las competencias de sus entes y érganos son la principal
garantia para la proteccion de los derechos de las personas y el interés general, pues en
principio, tal es el fundamento constitucional del Estado. Asi las cosas, para garantizar la
eficacia de la actuacion administrativa se justifica la atribucion de potestad sancionadora a la
administracion para responder la comision de conductas que lesionan injustificadamente

intereses individuales o colectivos.

Debido al propio caracter instrumental del Estado, el ejercicio de la potestad sancionadora de
la administracion debe estar sujeta a ciertos lineamientos y garantias, a los fines de asegurar
su validez constitucional, que a su vez se traduce en la concepcion de un modelo previsto
primero para proteger los derechos del individuo, y luego para garantizar la proteccion del

interés colectivo que pretende tutelar.
El examen constitucional de toda potestad sancionadora de la Administracion es una

exigencia de la propia Constitucion y cuyo ejercicio no hace mas que legitimar nuestro

Estado constitucional de Derecho.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La ley 87-01 que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social contempla un modelo
administrativo sancionador donde entran en juego una pluralidad de entidades administrativa
con distintas competencias y distinto marco regulador; asimismo, en ocasion de dicha
division de competencias, proliferan las normas complementarias para cada una de las
instituciones, ofreciendo un marco administrativo sancionador difuso y heterogéneo,
propenso a anomias, superposicion de sanciones, entre otras posibles irregularidades que

merecen estudio.

Por otra parte, en 2007 se modifico la ley 87-01 con la ley 177-09, que inicialmente pretendia
solamente ofrecer una amnistia a la Seguridad Social, sin embargo, incorporé disposiciones
penales en ocasion de la comision de las infracciones administrativas previstas en la ley, asi

como una aparente ampliacion de las infracciones determinadas en la ley 87-01.

En la préctica, es dificil prever las consecuencias juridicas por la posible comision de una

infraccion administrativa, asi como es dificil prever el proceso que iniciara en dicho caso.

Por otra parte, la ley 107-13 sobre derechos de las personas en sus relaciones con la
administracién y procedimiento administrativo, establece un conjunto de principios que
revisten el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, y que afectara toda
legislacion anterior que conciba dicha facultad, pues se trata de una ley posterior y especial

que modifica en tal sentido la legislacion anterior al respecto.

Debido a lo anterior, resulta una obligacién analizar la compatibilidad con dicha ley del
modelo administrativo sancionador previsto en la ley 87-01, a los fines de cumplir con la
voluntad del legislador con la vigencia de la indicada ley 107-13, que por demas, se
fundamenta en el respeto y garantia de los derechos individuales y colectivos previstos en la

Constitucion.
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MARCO TEORICO

Referencias a investigaciones anteriores relativas al tema

La doctrina dominicana no ha desarrollado investigaciones anteriores relativas al tema
especifico, sin embargo, algunos autores han analizado el derecho penal laboral por el
incumplimiento de obligaciones de Seguridad Social por parte de los empleadores, lo cual es
de sumo interés para el desarrollo del tema.
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OBJETIVOS

Objetivo General

EXAMINAR el marco administrativo sancionador previsto por el Sistema Dominicano de
Seguridad Social por el incumplimiento del empleador de inscribir y cotizar por sus
empleados, desde la perspectiva de la Constitucion y la ley 107-13

Objetivos Especificos

IDENTIFICAR los elementos dentro del marco administrativo sancionador previsto por el
Sistema Dominicano de Seguridad Social por el incumplimiento del empleador de inscribir y
cotizar por sus empleados que se encuentran 0 no acordes con los principios de la

Constitucion y la ley 107-13.
FORMULAR propuestas concretas y viables a partir de los resultados de la investigacion,

que permitan desarrollar y fortalecer nuestro Estado constitucional de Derecho, y el Sistema
Dominicano de Seguridad Social.
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METODOLOGIA

Tipo de investigacion

En esta investigacion se utilizard el método de investigacion cualitativo, pues se analizara la
compatibilidad del modelo administrativo sancionador previsto en la ley 87-01 para sancionar
al empleador que incumpla su deber de inscripcion y cotizacion de los trabajadores en el
Sistema Dominicano de Seguridad Social, desde la perspectiva de la Constitucion y la ley

107-3, sirviendo de base para esta investigacion cualitativa, la investigacion documental.

Métodos

e Se utilizard el método documental, ya que, la investigacion se basara en el estudio de
libros, leyes, resoluciones, sentencias, entre otros instrumentos documentales.

o Se utilizara el enfoque analitico, pues se estudiara profundamente la manera en que se
podrian afectar los derechos previstos en la constitucion en ocasion del indicado
modelo sancionador.

e Se utilizara el método sintético pues se estudiara el indicado modelo administrativo
sancionador, de una manera general; con el propdsito de observar la manera en que

afecta los intereses de la sociedad dominicana.
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INTRODUCCION

El anélisis del ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administracion, prevista en el
Sistema Dominicano de Seguridad Social en virtud de la Constituciéon y la Ley 107-13,
Orgénica de los Derechos de las personas en sus relaciones con la Administracion y
Procedimiento Administrativo, en ocasion del incumplimiento del Empleador de la
inscripcion o cotizacion de sus trabajadores en el Sistema Dominicano de Seguridad Social
no es mas que un examen desde la perspectiva de los elementos constitucionales del debido
proceso consagrados en el articulo 69 de la Constitucion dominicana y los demas derechos y
principios que ésta consagra, a fin de garantizar "la proteccion efectiva de los derechos de la
persona, el respeto de su dignidad y la obtencion de los medios que le permitan
perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro de un marco de libertad
individual y de justicia social, compatibles con el orden publico, el bienestar general y los
derechos de todos y todas", que es la finalidad esencial del Estado.

El andlisis resulta imperativo, tomando en cuenta que los elementos del debido proceso se
extienden a todo proceso administrativo en virtud del articulo 69.10 de nuestra Constitucion
Politica, ademas de gue el ejercicio de la potestad sancionadora debe respetar los derechos
sustantivos previstos en la Constitucion. Por otra parte, la promulgacién de la ley indicada
107-13 marca un antes y un después en el desarrollo de la actividad administrativa
dominicana, y al ser una ley posterior y especial en materia de procedimiento administrativo,
modifica las leyes anteriores que le sean contraria y hace aplicar sus principios a la actuacién

administrativa en general.

En tal sentido, es menester realizar un analisis determinado si las disposiciones
constitucionales se encuentran armonizadas en el derecho adjetivo y en la practica, pues de lo
contrario, el objeto de la Constitucion en cuanto a la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos no se estaria consumando, como tampoco tendria sentido la

finalidad esencial del Estado.

El objetivo del presente estudio es precisamente identificar los principios del ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion reconocidos en nuestro sistema juridico, describir
detalladamente el modelo administrativo sancionador vigente en ocasion del tema objeto de

estudio, y posteriormente verificar su concordancia.



Para la presente investigacion se utilizo esencialmente el método cualitativo para analizar la
indicada compatibilidad, auxilidndose ademas del método documental, analizando
obviamente las normas legales que la potestad sancionadora de la Administracion, partiendo

de un enfoque analitico y sintético de las mismas, al vislumbrarlas de manera integral.

La presente investigacion consta de tres capitulos, donde se dividen cada uno de los
elementos esenciales de la investigacion a fin de lograr una secuencia ldgica de féacil

comprension.

En el primero de los capitulos se trataran los principios del ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion reconocidos por nuestra Constitucion y la ley 107-13; el
segundo capitulo describira detalladamente el modelo administrativo sancionador vigente en
ocasion del tema objeto del presente estudio; por dltimo, y habiendo sentado las bases de la
investigacion, el tercer capitulo analiza la compatibilidad y concordancia entre los principios
concebidos en el capitulo primero y el modelo descrito en el segundo, desarrollando los

conflictos e incoherencias identificadas.



CAPITULO I:

EL MODELO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR PREVISTO EN LA
CONSTITUCION Y EN LA LEY 107-13

1.1 Generalidades

El primer punto a tener en cuenta cuando se trata de la potestad sancionadora de la
Administracion, es que ésta Ultima tiene un caracter instrumental. Es decir, la Administracion
no tiene un fin en si misma, sino que existe exclusivamente como medio de garantia de los
derechos constitucionales y adjetivos de la sociedad a que le sirve, asi como de los individuos

que la conforman.

Por ello la Constitucion dominicana, en su articulo 8 establece que la funcion esencial del
Estado es "la proteccidon efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la
obtencién de los medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y
progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles con el
orden publico, el bienestar social y los derechos de todos y todas". La Administracion es

Unica y exclusivamente un instrumento para garantizar lo anterior.

Como consecuencia de ello, la referida facultad sancionadora se encuentra sometida a una
serie de principios rectores que la limitan -tanto sustantiva, como procesalmente- a los fines
de garantizar la tutela de los derechos de los administrados, cuyo origen se remite a la

Constitucién.

Ahora bien, en virtud del propio caracter instrumental de la administracion, su facultad
sancionadora es tan importante como los derechos y el interés pablico que debe respetar, pues,
el ejercicio de la referida potestad atiende Unica y exclusivamente a la consumacién de los
derechos de la sociedad, y, si la administracion pablica no contase con prerrogativas
sancionadoras, seria inviable la culminacion de su funcion esencial, toda vez que las normas
sin sanciones ni consecuencias juridicas negativas para su infractor, terminan perdiendo

eficacia y convirtiéndose en una mera enunciacion retorica inaplicable.



El jurista Miguel Sanchez Mordn (2008) justifica acertadamente la potestad sancionadora
como un medio para garantizar el cumplimiento y observancia de las normas administrativas
asi como los deberes y obligaciones que éstas imponen, que quedan excluidas del alcance del
derecho penal; jurisdiccion que exige mayor rigurosidad, es menos expedita y se limita a
mucho menos situaciones de hecho; no seria alcanzable el Estado de Derecho con leyes cuyo
incumplimiento no represente consecuencias desfavorables para el infractor, pues en tales
condiciones, dichas normas acaban perdiendo su valor. Ensefia también Sanchez Mordn
(2008) que no toda medida o acto de gravamen que adopta la Administracion, lo hace
ejerciendo su potestad sancionadora, pues, en ocasiones se toman "medidas para restaurar la
legalidad infringidas o reponer las cosas al estado previo a la infraccion™, asi como medidas
que afectan la eficacia de titulos juridicos cuya vigencia esta sujeta al cumplimiento de ciertas
condiciones, entre otras como, actos de gravamen que deducen consecuencias econémicas 0
de otro tipo, legalmente previstas y de ejecucidn forzosa, como son las multas coercitivas o las
medidas cautelares. En consecuencia, cuando se habla de potestad sancionadora, se debe
referir a actos que pretenden sancionar o reprimir conductas ilicitas, en vez de reparar 0

garantizar la ejecucion de obligaciones preestablecidas.

Conforme lo anterior, la ley 107-13 de Derechos de las Personas en sus relaciones con la
Administracion y Procedimiento Administrativo distingue claramente en su articulo 37,
parrafo |, el ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion de la exigencia de
reposicion de la situacion alterada a su estado original y de la indemnizacion por dafios y

perjuicios causados por la infraccion.

1.2 Principios de que rigen la Potestad Sancionadora de la Administracion

A continuacion se describen brevemente algunos de los principios que rigen la Potestad

Sancionadora de la Administracion PUblica, reconocidos en nuestra Constitucion.

1.2.1 Principios sustantivos

Los principios sustantivos son aquellos que afectan la facultad sancionadora y la sancion
administrativa per se, al margen del proceso que se adopte para imponerla y los derechos que
corresponden a los presuntos infractores. En otras palabras, afectan el propio derecho de la
administracion a imponer sanciones, antes de inmiscuirse en el procedimiento que da lugar a

la determinacion de la infraccion y sancion.



1.2.1.1 Legalidad

El principio de legalidad es una consecuencia de la reserva de ley prevista en el articulo 74.2
de la Constitucion Politica Dominicana segun el cual solo por ley y en los casos que permite
la Constitucion, se puede regular el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales,
"respetando su contenido esencial y el principio de razonabilidad™; es por esta razén que el
articulo 40 de la Constitucion relativo a la libertad y seguridad personal, establece claramente
que "nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan infraccién penal o administrativa™; continGa en su ordinal 15
disponiendo que "a nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo

que la ley no prohibe"”, corolario necesario del principio de legalidad.

Esta restriccion a la libertad, que solo puede fundarse en la ley, aplica como una clausula
abierta para los particulares, pues al margen de la ley pueden actuar libremente toda vez que
esta no prohiba su actuacion. Sin embargo, en lo concerniente a la Administracion Publica,
debido a sus facultades excepcionales y su indicado carécter instrumental, el marco del
ejercicio de su derecho a libertad se encuentra taxativamente establecido por la ley, es decir,
los entes y drganos de la Administracion s6lo pueden actuar dentro de su competencia y

atribuciones legales.

Se trata del principio de vinculacion positiva de la administracion publica, que se deduce del
principio de legalidad y de reserva de Ley -es también un mandato constitucional directo,
pues el articulo 4 de la Constitucion Politica Dominicana sobre el gobierno y separacion de
poderes del Estado establece que las atribuciones de dichos poderes, “son unicamente las

determinadas por esta Constitucion y las Leyes "-.

Evidentemente, y con mayor razon debido a su caracter represivo, el principio de legalidad
condiciona completamente la potestad sancionadora de la Administracion Publica. Por dicha
razon, la ley 107-13, Organica de Derechos de las Personas en sus Relaciones con la
Administracion y de Procedimiento Administrativo, promulgada el 6 de agosto de 2013 -que
cuenta con una vacatio lege de 18 meses a partir de su promulgacién- prevé expresamente en
su articulo 35 que "la potestad sancionadora de la Administracion Publica solo podra

ejercerse en virtud de habilitacion legal expresa”.



Ahora bien, la reserva de ley en que se basa el principio de legalidad, no es de caracter
absoluto, y asi ha sido reconocido por parrafo | del articulo 36 de la indicada ley 107-13, que
habilita el caracter complementario de los reglamentos en ocasion del ejercicio de la potestad
sancionadora, cuando establece que "los reglamentos sélo podrén especificar o graduar las
infracciones o sanciones legalmente establecidas con la finalidad de una mas correcta y
adecuada identificacion de las conductas objeto de las infracciones o de una més precisa

determinacion de las sanciones a que haya lugar".

De modo que en nuestro derecho objetivo estd claro que el ejercicio de la potestad
sancionadora requiere una habilitacién legal expresa y precisa, no siendo admisible la
remision reglamentaria para la determinacion esencial del hecho ilicito ni de la sancion, sino
Unicamente a la concrecion o complementacién de las lagunas legislativas, o para la
reduccién de los margenes de discrecionalidad en la interpretacion y aplicacion, por razones

de seguridad juridica o exigencias técnicas (Sanchez Moroén, 2008).

El principio de reserva de ley absoluto que opera en materia penal se distingue de la adecuada
cobertura legal aplicable a las sanciones administrativas, pues, en este Gltimo caso es
admisible la intervencion reglamentaria para la mas adecuada identificacion o tipificacion de
las conductas y sanciones (Parada, 1998). De modo que la intervencion reglamentaria se
limita a la adecuacion de la tipicidad de la infraccion y sancién, conforme las condiciones

expresadas en el parrafo anterior.

Alejandro Nieto (2005) justifica dicha necesidad como un término medio entre los el respeto
de los derechos constitucionales y la necesidad de una eficaz actuacion administrativa

aludiendo que:

El principio de legalidad es la primera manifestacién que encontramos de una nota
general y caracteristica: el Derecho Administrativo Sancionador se mueve en dos
niveles, uno superior en el que habitan las teorias y los principios constitucionales
mas exquisitos; y otro inferior donde se desarrolla la practica cotidiana con sus
infinitos matices concretos. A primer vista parecen dos mundos distintos, no so6lo
separados sino contrapuestos. Porque las teorias y los principios del piso superior -
para no mancharse- rehyen el contacto con los sérdidos acontecimientos que tienen
lugar en el piso inferior; mientras que las practicas administrativas sancionadoras
operan de espaldas a los puros principios, entendiendo que su aplicacion estricta
paralizaria su funcionamiento. Asi las cosas, son los jueces a quien corresponde la
dificil tarea de armonizar las contradicciones forzando a la Administracion a respetar



en lo posible las instrucciones constitucionales y, correlativamente, flexibilizando los
principios para hacerlos eficaces a una realidad. Un ir y venir en la cuerda floja, que
tantos accidentes produce.

La doctrina espafiola (Sanchez Mor6n, 2008), asi como su jurisprudencia, admite una
excepcion al alcance del principio de reserva de ley en el ejercicio de la potestad
administrativa, permitiendo que la ley remita completamente al reglamento la especificacion
y graduacion de las infracciones, cuando se trata de la regulacion a relaciones de sujecion
especial, como los colegios profesionales. En nuestro sistema de derecho, dicha doctrina
parece ser completamente inviable en el derecho dominicano, en virtud del indicado parrafo

| del articulo 36 de la ley 107-13, que consagra una solucién distinta.

Esta necesidad de describir concretamente la conducta tipica que constituye una infraccion
administrativa y su sancion, emerge como consecuencia logica ineludible del principio de
legalidad, que la doctrina Ilama como principio de tipicidad (Parada, 1998). Como se ha
mencionado, la ley debe prever el contenido esencial de los hechos que constituyen
infracciones y sus sanciones, debe describirlos con certeza suficiente, sdlo pudiendo utilizar
la via reglamentaria para la especificacion o graduacion de infracciones y sanciones para una
adecuada identificacion de las conductas tipicas 0 una mas precisa determinacion de las

sanciones.

Esta habilitacion reglamentaria pretende cumplir con el principio de tipicidad, siempre que la
ley cubra el contenido esencial de la conducta ilicita, asi como naturaleza y limites de la
sancion, pero no la satisfaga completamente. Y es que la ley no puede prever especificamente
cada conducta ilicita, sin embargo, no puede tener una formula genérica, abierta o vaga, que
la determinacién dependa finalmente del intérprete; en tal caso, como no se cumple con la
tipicidad mediante interpretaciones ante textos vagos y abiertos, tampoco se admitiria su
formulacion por la via reglamentaria (Sanchez Moron, 2008). De modo que, la referida
colaboracion entre ley y reglamento sélo es procedente cuando la ley establezca el marco de
cobertura o referencia suficiente, siendo imposible tipificar infracciones y sancionar en virtud
de reglamentos, cuando el contenido de la ley no esté suficientemente delimitado o

predeterminado (Gonzélez Ibafez, 2008).

Cabe mencionar, que como ha sido reconocido por la jurisprudencia espafiola, la legitimidad

de la colaboracion reglamentaria exige: a. que la remisién de colaboracion se encuentre
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expresamente en la ley, b. que dicha remision se encuentre justificada en razon del bien
juridico protegido, es decir, que cumpla con una justificacion finalista razonable -como lo
seria en razon de sectores especializados, con un dinamismo y complejidad significativa-, y
c. que la ley contenga el nucleo esencial de la conducta antijuridica, asi como la naturaleza y
limites de la sancion (Daniel Sarmiento, 2008). Asimismo, dicho autor, refiriéndose a los
limites del soft law en ocasion de sus conflictos con el principio de legalidad, sefiala que se
encuentra vetado que el soft law -como es el caso de los reglamentos- "constituya un
gravamen para los particulares, o sirva como instrumento para agravar la situacion juridica de
éstos”, mas aun en materia administrativa sancionadora, donde se estd en el ejercicio de la

facultad mas lesiva para los intereses de los particulares.

Acertadamente, Parada (1998) sefiala que, como consecuencia del principio de legalidad y
tipicidad, se extrae la prohibicion de la analogia en el ejercicio de la potestad sancionadora de
la administracion. EI fundamento es el mismo que en el derecho penal, donde a necesidad de
una disposicion legal expresa que prevea la conducta factica tipica, asi como la sancién
imponible, no se podria aplicar dicha sancidon a una situacion féctica similar de manera
analogica en perjuicio del procesado, pues ello constituiria una burla del principio de
legalidad. En cambio, la analogia favorable al procesado si es admisible, como seria la
extension a toda la administracion, del principio de no confiscacion aplicable a las multas
tributarias.

Asimismo, dicho ultimo autor, haciendo referencia a una sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol, ensefia que en la medida en que la Constitucion regula la formacién
de leyes orgénicas que tutelen y limiten derechos fundamentales, dicha exigencia se extiende
al principio de legalidad y reserva de ley en materia administrativa sancionadora, pues, solo
una ley organica puede limitar derechos fundamentales en el ejercicio de la potestad

sancionadora de la administracion.

En consecuencia, el principio de legalidad, con su matriz de reserva de ley y su vertiente de
tipicidad, afecta la potestad sancionadora de la Administracion Pablica, en la medida que
constituye una garantia de los derechos fundamentales de las personas en sus relaciones con

la administracion, asi como un mandato constitucional expreso.



1.2.1.2 Irretroactividad

La Constitucion Politica dominicana prevé en su articulo 110 el principio de irretroactividad
de la ley. Dispone claramente que ésta "no tiene efecto retroactivo sino cuando sea favorable
al que esté subjadice o cumpliendo condena. En ningln caso los poderes publicos o la ley
podran afectar o alterar la seguridad juridica derivada de situaciones establecidas conforme a

una legislacion anterior".

Con ello se garantiza certeza y seguridad juridica con respecto a las normas y fomenta un
Estado de Derecho previsible, donde cada actor conoce las reglas de juego, que no deberan
afectarse de variaciones intempestivas, salvo cuando se determine la anulacién o

interpretacion de una norma constitucional.

La ley 107-13 reconoce la garantia de irretroactividad de las normas al establecer en el
parrafo 1l de su articulo 36 que las disposiciones legales sancionadoras produciran efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor, y seran de aplicacion a los hechos que

constituyan una infraccion en el momento de su vigencia.

Este principio no alcanza exclusivamente la tipicidad de las infracciones y sanciones, sino
que alcanza ademas el régimen de prescripcion, de las condiciones de responsabilidad
(Sanchez Moron, 2008).

1.2.1.3 Responsabilidad

El paralelismo entre los principios de derecho penal y del derecho administrativo sancionador
es inevitable, pues el segundo es una respuesta a los mismos problemas que pretende
enfrentar el derecho penal, pero que resulta insuficiente en castigar conductas que aunque
ilicitas, no son lo suficientemente graves ni lesionan de tal manera el interés puablico como
para conllevar una sancion penal, o en otros casos, la sancion penal es ineficiente, debido al
grado de especializacion necesario para examinar las conductas o la saturacion de los

tribunales represivos, entre otras muchas razones.

Por ello, como se ha desarrollado precedentemente, tanto la doctrina (Santamaria Pastor,
2009) como el derecho constitucional moderno, reconoce la aplicacion de la mayor parte de

las garantias del proceso penal al proceso administrativo sancionado, y al efecto, reconoce la
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vigencia del principio de responsabilidad, pero con diferentes matices, debido a las
diferencias entre el derecho penal y el administrativo sancionador, asi como las dificultades

practicas que dichas diferencias representan.

Nuestra Constitucion establece en su articulo 40, ordinal 14, que "nadie es penalmente
responsable por el hecho de otro™; articulo que se jacta en sus distintos ordinales de extender
al procedimiento administrativo sancionador, los principios relativos al derecho penal. En el
mismo orden de ideas se pronuncia el articulo 69 de la Carta Magna, relativo a la tutela
judicial efectiva y debido proceso, cuando en su ordinal 10, extiende su aplicacion a toda

clase de actuacion administrativa.

En cumplimiento del mencionado mandato constitucional, la ley 107-13 consagra en su
articulo 37 el principio de responsabilidad, en virtud del cual "s6lo podran ser sancionada por
hechos constitutivos de infracciones legalmente establecidas las personas fisicas o juridicas
que resulten responsables tras el pertinente procedimiento disefiado en el Reglamento
General de la potestad sancionadora de la Administracion Publica”, que al momento de la

presentacion del presente trabajo de investigacion no ha sido dictado.

Ahora bien, el reconocimiento de este principio no necesariamente implica la prevalencia del
criterio de responsabilidad subjetiva frente a la responsabilidad objetiva en materia
administrativa sancionadora, pues, con dicho texto, no necesariamente se debe configurar la
intencionalidad o culpabilidad del responsable de una infraccion administrativa para que ésta

sea reconocida y se aplique la subsecuente sancién.

Ausente el pendiente Reglamento General de la potestad sancionadora de la Administracion
Pablica que disefie el procedimiento necesario para determinar la responsabilidad de los
presuntos infractores, el propio articulo 37 de dicha ley, en su parrafo Il pareceria consagrar
la responsabilidad por omision, que reconoceria la responsabilidad objetiva del infractor en
ocasion del ejercicio de la potestad sancionadora de la administracién. Sin embargo, la
redaccion de dicho texto legal apunta lo contrario, pues, condiciona la responsabilidad del
presunto infractor al "incumplimiento de obligaciones legales consistentes en el deber de
prevenir la comision de infracciones administrativas”. De modo que para incurrir en dicho

tipo de responsabilidad, se debe tener la obligacién legal de prevenir, de modo que no

10



justificaria por si solo la adopcién de un criterio de responsabilidad objetiva en ocasion del

ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion.

La importancia practica de lo anterior no es desdefiable, debido a la dificultad probatoria de
la culpabilidad en muchos casos. Por ello, parte de la doctrina espafiola (Sanchez Morén,
2008), haciendo eco de la jurisprudencia de dicho pais, ensefia que en materia administrativa
sancionadora la exigencia de culpabilidad en el ilicito es mas flexible que en materia penal,
pues en la mayoria de los casos los sujetos que pueden ser objeto de sancidn tienen un deber
de diligencia que les impide excusar su culpa por ignorancia de las leyes aplicables y las
obligaciones que éstas imponen, bastando dicho incumplimiento -que podria equivaler a la
omisién del deber de prevencion-, sobre la base del deber de "acatar y cumplir la
Constitucion y las leyes, respetar y obedecer las autoridades establecidas por ella" a que se

refiere el articulo 75 de la Constitucién.

En cambio, Ramén Parada (1998) entiende que la paridad entre el derecho penal y
administrativo sancionador y la interpretacion restrictiva que rige todo derecho punitivo,
obliga a entender que las normas penales deben ser aplicadas en beneficio del presunto
infractor, de modo que a falta de prevision expresa, sélo puede ser responsable el autor que
retina la configuracion de un hecho tipico y antijuridico, sea imputable en virtud de las leyes
penales, administrativas o la que le sea mas favorable, y sea finalmente culpable de manera
subjetiva, es decir, intencional. No obstante lo anterior, que constituye una garantia para las
personas fisicas, la ausencia del elemento de culpabilidad subjetiva constituye la admision de
la responsabilidad de las personas juridicas; precepto que se remonta hasta el Derecho

romano.

La ley 107-13 prevé la autoria multiple en el parrafo Il del indicado articulo 37, en cuyo caso,
las personas responsables de la infraccion administrativas responderan solidariamente de las
sanciones que se impongan. Ante este precepto legal, recobra mas importancia la discusion
sobre el criterio de responsabilidad subjetiva y objetiva para la determinacion de
responsabilidad de las personas fisicas y juridicas respectivamente. Suponiendo lo anterior, la
persona juridica seria responsable objetivamente y la fisica, s6lo en la medida en que se

pruebe su culpabilidad.
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Aunque razonamientos basados -entre otras razones- en la practicidad y en la efectividad de
las sanciones y funcion administrativa pueden justificar la adopcion del criterio de
responsabilidad objetiva a las personas juridicas, el articulo 74 de la Constitucién dominicana
consagra en su ordinal 4 el principio de favorabilidad, segun el cual, "los poderes publicos
interpretan y aplican las normas relativas a los derechos fundamentales y sus garantias en el
sentido mas favorable a la persona titular de los mismos™; de modo que se podria asumir el
criterio global de responsabilidad subjetiva, aunque una ponderacion de valores también
podria interpretar lo contrario.

Por otra parte, muy acertadamente, Sanchez Moron (2008) establece que existen
circunstancias que eximen la responsabilidad administrativa, como el caso fortuito o fuerza
mayor, como la confianza legitima derivada de una actuacion de la administracién que
permita generar en el sujeto la conviccion de estar obrando licitamente (Sarmiento, 2008), y
entre otras, la interpretacion razonable, aungque erronea, de la normativa infringida; otras
causas pueden erigirse dependiendo de las particularidades de cada caso, siempre tomando en
cuenta el principio de buena fe.

El principio de responsabilidad hace necesaria la vigencia del principio de proporcionalidad
del que se hablard enseguida, en la medida enque exige la determinacién del grado de
participacion de la persona en el hecho sancionable, y en consecuencia, la graduacion de la

sancion (Gonzalez-Varas, 2008).

1.2.1.4 Proporcionalidad

Como la mayoria de los principios que rigen el poder sancionador de la administracion, el
principio de proporcionalidad procede del derecho penal, en la medida en que el derecho
administrativo sancionador sustituye la penalizacion de las conductas no tan lesivas para el
interés publico, pero mantiene las garantias de respeto a los derechos sustantivos y adjetivos

que corresponden a cada procesado.
En tal sentido, el articulo 40 de la Constitucion, relativo a la libertad y seguridad personal,

prevé en su ordinal 9 el principio de proporcionalidad de la pena o sancion, que a su vez se

reconoce en el Codigo Procesal Penal. Si se admite la aplicacion de dicha prevision a la
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limitacion al derecho de libertad por parte de la jurisdiccion penal, con ain mas razon se debe
aplicar a las actuaciones administrativas. No en vano dicho articulo 40 reconoce la aplicacién
extensiva del principio de legalidad a la potestad sancionadora de la administracion e impide
la imposicion de sanciones administrativas que de forma directa o subsidiaria impliquen
privacion de la libertad, pues, pretende ofrecer las mismas garantias del proceso judicial al

proceso administrativo, de conformidad con su articulo 69.

Con maés detalle lo trata la ley 107-13, que lo contempla expresamente en su articulo 38,
parrafo Il, que consagra el deber de guardar la debida adecuacion entre el hecho constitutivo
de la infraccion y la sancion efectivamente aplicada que, en todo caso, debera determinarse,
en cuanto a su graduacion ciertos criterios, como la intencionalidad, reiteracion, reincidencia

y naturaleza de los dafios causados.

El principio de proporcionalidad es corolario directo de la funcién instrumental del Estado,
pues sin una relacion gradual y correlacionada entre la infraccion y la sancion, no se estaria
cumpliendo con la funcion esencial del Estado prevista en el articulo 8 de la Constitucion, al
constituir medidas irracionales, alejadas de la "proteccion efectiva de los derechos de las
personas, el respeto de su dignidad y la obtencién de los medios que le permitan

perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva (...)".

El principio de proporcionalidad, genera a su vez distintos efectos juridicos cuya vigencia ha
sido reconocida tanto por la doctrina como por la indicada ley 107-13. En efecto, en ocasion
del principio de proporcionalidad, conforme lo dispone el articulo 38 de la indicada norma
legal, "las sanciones pecuniarias aplicables a la comision de infracciones tipificadas no
podran ser mas beneficiosas para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas".
Resulta légico y racional que si el objeto de la sancién econdmica es reprimir una conducta
ilicita y disuadir su comision, entonces, ésta debe ser mas gravosa que el incumplimiento de
la norma. Lo contrario seria un incentivo econdmico o un obstaculo fantasma para la
comision de actuaciones sancionables. De manera opuesta, la sancion pecuniaria aplicadas
mediante el ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion, no pueden implicar en

ningun caso, directa o indirectamente, la privacion de la libertad (Parada, 1998).
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1.2.1.5 Prescripcion y Extincion

Como efecto de la necesaria Seguridad Juridica en que se fundamenta un Estado de Derecho
y la funcion esencial de la Administracion, resulta necesario, salvo casos excepcionales
donde se justifique por la gravedad del hecho o por el interés publico, evitar un estado de
incertidumbre permanente en que las personas no puedan desarrollarse ni consumar sus
derechos fundamentales plenamente, frente a la posible amenaza de un sometimiento de
cualquier tipo, por un hecho cierto en el tiempo. Tal es el fundamento del régimen de

prescripciones.

Como via paralela al derecho penal para sancionar y prevenir hechos antijuridicos, el derecho
administrativo sancionador también cuenta con la necesidad de establecer un régimen certero

de prescripciones, a fin de cumplir con el fin esencial e instrumental de la Administracion.

Asi las cosas, el articulo 39 de la ley 107-13 regula el régimen de prescripcion de las
infracciones administrativas, estableciendo que a falta de disposicion expresa de la ley que
las contemple, las sanciones a las infracciones muy graves prescriben a los cinco afios de su
ejecucidn, las graves a los tres afios, y las leves al afio. La prescripcion de las sanciones las
remite a la ley que las establezcan, sin disponer una solucion para caso de que no se prevea,
sin embargo, el principio de favorabilidad previsto en el articulo 74 de la Constitucion y la
admision de la analogia favorable al presunto infractor, admitiria que se aplique la
prescripcion general de las infracciones, en la medida en que la sancion es una consecuencia

directa de ésta y ambas tutelan los mismos derechos.

También especifica dicha ley 107-13, el momento a partir del cual inicia a correr la
prescripcion de las infracciones y sanciones administrativas, que consiste en el dia en que la
infraccion se hubiere cometido y el dia siguiente a aquel en que la resolucion sancionadora

adquiera firmeza, respectivamente.

Santiago Gonzalez (2008), haciendo referencia a la jurisprudencia espafiola, plantea un
asunto de sumo interés practico, pues, dicha jurisprudencia ha admitido la posibilidad de
perseguir una indemnizacion por dafios y perjuicios, a pesar de la prescripcion de la sancién
administrativa, sobre la base de que se trata de acciones que se rigen por principios juridico-

materiales distintos.
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Tanto para la infraccion como para la sancion, el plazo de prescripcion admite interrupcion.
La prescripcion de las infracciones se interrumpe con la notificacion al interesado del inicio
del procedimiento sancionador, sin embargo, se reanudara si el proceso de paraliza por mas
de un mes, por causa inimputable al presunto infractor. En el caso de las sanciones, se
interrumpe con la notificacion al interesado del inicio del procedimiento de ejecucion,
reanudandose asimismo si dicho procedimiento se paraliza por mas de un mes por causa

inimputable al infractor.

Al estar prohibida en materia administrativa sancionadora la analogia desfavorable al
presunto infractor, no parece admisible el reconocimiento de otras causas de interrupcion de
la prescripcion, como las previstas en el Derecho Civil. Ahora bien, cualquier ley especial

administrativa puede variar el régimen anterior.

Por el contrario, algunas de las causas de extincion de responsabilidad previstas en el articulo
44 del Codigo Procesal penal, como la muerte del infractor o la amnistia podrian ser
admitidas en el proceso administrativo sancionador. En caso de disolucion de personas
juridicas, lo logico y justo es que el capital social se encuentre afectado de la sancion

administrativa y dicho crédito goce de cierto privilegio (Parada,1998).

La conciliacion, la reduccion de la sancién por el pago voluntario, asi como el indulto,
presentes en materia penal, sin regulacion legal precisa, no parecen ser compatibles con los
demas principios de derecho administrativo sancionador, méas ain desde la optica del derecho
a la igualdad, pues admitir su vigencia sin regulacion expresa que condicione su aplicacion y
sancione su uso inapropiado, daria lugar a tratos preferentes, favoreceria la corrupcién y, en

consecuencia, restaria eficacia al sistema administrativo sancionador mismo.

1.2.1.6 Non Bis In Idem

La Constitucion dominicana, consagra como una garantia tutelar de los derechos
fundamentales, el derecho al non bis in idem, al consagrar en su articulo 69, numeral 7, que
"ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una misma causa”, evitando asi que una
persona, por una misma causa, sea sometida o pretenda ser sancionada de manera indefinida,

negandole con ello el Estado -en sentido lato- su perfeccionamiento igualitario, equitativo y

15



progresivo, en un marco de libertad individual y justicia social, contrario a su funcién
esencial. Por disposicion del ordinal 10 del mismo articulo, dicha prevision se extiende a toda

actuacion administrativa.

El indicado principio, presupone la conjuncion necesaria de: 1. El agotamiento, por cualquier
causa juridicamente admisible, de un proceso determinado contra una persona determinada;
y, 2. Que exista identidad de sujeto, hecho u objeto, y causa o fundamento entre las dos

acciones.

Siguiendo el dogma constitucional, la ley 107-13 prevé en su articulo 40 que "no podran ser
objeto de sancion los hechos que hayan merecido sancion penal o administrativa en aquellos
casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento™. Sin embargo, la ley 107-13
parece limitar el principio non bis in idem, al caso en que se haya dictado una sancion previa,
no asi si se ha iniciado un proceso y ha culminado sin sancion. Tal redaccion se aleja de la
concepciodn del principio prevista en la Constitucion y en virtud del articulo 74, literal 4 de la

misma, deberd ser interpretado en el sentido mas favorable al presunto infractor.

Por otra parte, la redaccion del articulo 40 de la ley 107-13, admite la posibilidad de que el
ordenamiento juridico -independientemente de la causa de ello- contemple sanciones penales
y administrativas con identidad de sujeto, hecho y fundamento, en cuyo caso, no procede
sancion si se ha impuesto ya una. Ahora bien, si no se ha impuesto sancion alguna, existiria
una concurrencia de posibles sanciones por un mismo hecho, con identidad de sujeto y
fundamento, que en virtud del texto constitucional, s6lo prevaleceria una. De modo que
habria que analizar cudl seria la sancion procedente, o en otras palabras, si el procedimiento

penal prevalece sobre el administrativo sancionador o viceversa.

Como justificacion de la causa de la anterior antinomia, Ramon Parada (2008), sefiala el
retraso historico de la elaboracion técnica y dogmaética del derecho administrativo
sancionador. Por otra parte, el jurista Luigi Ferrajoli (2008) describe la crisis del principio de
legalidad como causa de una serie de problemas que no sélo hace ineficientes los derechos,

sino que propicia un ambiente de corrupcién y arbitrio. Textualmente reflexiona que:

Tal crisis se manifiesta la inflacion legislativa provocada por la presion de intereses
sectoriales y corporativos, la pérdida de la generalidad y abstraccion de las leyes, la
creciente produccién de leyes-acto, el proceso de descodificacion y el desarrollo de
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una legislacién fragmentaria (...). Precisamente, el deterioro de la forma de la ley, la
falta de certeza generalizada a causa de la incoherencia y la inflacion normativa vy,
sobre todo, la falta de elaboracion de un sistema de garantias de los derechos sociales
equiparable, por su capacidad de regulacion y de control, al sistema de garantias
tradicionalmente predispuestas para la propiedad y la libertad, representan, en efecto,
no solo un factor de ineficacia de los derechos, sino el terreno mas fecundo para la
corrupcion y el arbitrio.

Evidentemente, se trata de un problema juridico que exige una solucion, pues, se trata del
ejercicio del ius puniendi del Estado -de la injerencia mas grave en los derechos
fundamentales del individuo- con consecuencias paralelas sobre infracciones con el mismo
hecho, sujeto y bien juridico tutelado, que no Unicamente contradicen el sistema de derechos y
garantias que establece la Constitucion y que constituye el fin esencial de ésta, sino que crea

un ambiente propenso a arbitrariedades y abuso de poder.

Con relacidn a la solucién jurisprudencial espafiola, Santiago Génzalez-Varas (2008), explica
que en caso de concurrencia de una sancion administrativa con una penal en ocasion del
mismo hecho, sujeto y teniendo el mismo fundamento, el principio de subsidiaridad de las
sanciones sobre las penas justifica la primacia de lo penal, debiendo suspenderse el
procedimiento administrativo hasta tanto se conozca el proceso penal, en virtud del principio
de prioridad procesal (Santamaria Pastor, 2009) del proceso penal reconocido por la
jurisprudencia espafiola. En caso de que el proceso penal culmine y no considere responsable
al imputado, el proceso administrativo puede continuar, pero subordinandose a los hechos
probados en la jurisdiccién penal, consecuencia a la que Santamaria Pastor (2009) Illama,
prioridad material. En tal caso, podria entonces proceder la sancion administrativa y el

resarcimiento necesario (Parada, 2008).

Contrariamente, si la autoridad administrativa ejercid su potestad sancionadora antes del
inicio de un proceso penal, no se ve compatible con el principio non bis in idem, la
persecucion penal con identidad de sujeto, hecho y fundamento, en virtud del articulo 69,
ordinal 5 de la Constitucidn segun el cual "ninguna persona puede ser juzgada dos veces por
una misma causa” y el articulo 40 de la ley 107-13, independientemente de si hubo sancién o
no, pues la constitucion se refiere al proceso. Ahora bien, si no obstante la culminacion de un
proceso administrativo, con o sin sancién, se considerase que procede el procedimiento penal
-solucion de cuestionable validez constitucional-, entonces, los hechos determinados en el

proceso administrativo no se deben imponer a la jurisdiccion penal.

17



Por ello en el derecho espafiol prevalece la necesidad de suspension del proceso
administrativo frente al inicio del proceso penal en ocasion de infracciones con identidad de
sujeto, hecho y fundamento, consiguiendo asi eludir conflictos practicos, en el sentido de que,
si ha habido sancién administrativa previo la instruccion del proceso penal, no procederia la
sancion penal, o, si se considera preeminente la sancién penal, entonces la sancion
administrativa debe anularse, o descontarse de la eventual sancion penal (Ramon Parada,
2008).

Sin embargo, la doctrina de preeminencia de lo penal sobre lo administrativo sancionador, en
caso de identidad de sujeto, hecho y fundamento, basada en la subsidiaridad de las sanciones
y prioridad del proceso penal contradice el fundamento dogmatico del derecho administrativo
sancionador, asi como la justificacién de su origen, en la medida en que en parte éste se basa y
surge por la necesidad de despenalizar las conductas que aunque antijuridicas, no son tan
graves 0 no lesionan un bien juridico que merezca la sumisiéon a la jurisdiccion penal.
Tampoco coincide con el fundamento del derecho administrativo sancionador desde la
perspectiva de garantia de la efectividad de la sancion, proporcionando un medio coercitivo
mas especializado y expedito que la jurisdiccidon penal. Parece extrafio que un derecho que
surge como respuesta practica y eficiente a problemas notables, retroceda o desconozca su
sentido dogmatico de tal manera.

El derecho dominicano parece inclinarse mas a la preeminencia de la sancion administrativa
en caso de identidad de hecho, sujeto y fundamento, con la sancion penal, pues, la
Constitucion prevé en su articulo 69 la prohibicion no de sanciones con identidad de causa,
sino de procesos, ademas, ordena en su articulo 74.4 la interpretacion mas favorable al titular
de los derechos fundamentales, cuando haya que interpretar normas relativas a €stos, como es
el sometimiento a la jurisdiccion penal -que podria implicar la restriccion de la libertad-

cuando la misma infraccion ha sido sancionada por el legislador en sede administrativa.

Conforme la tesis anterior, parte de la doctrina ha asumido la subsidiaridad de lo penal, segtn
la cual, "debe descartarse la utilizacion de la sancion penal en aquellos supuestos en que
puede conseguirse el mismo efecto preventivo, por medio de otros mecanismos menos lesivos
para con los derechos fundamentales de la persona, como, por ejemplo, las infracciones

administrativas o civiles" (Hortal Ibrarra, 2005, citado por Gomez Geraldino, 2013).
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La interdiccion de una duplicidad de sancion ante infracciones con identidad de hecho, sujeto
y fundamento, es una consecuencia necesaria del principio de legalidad, que impide una
tipificacion simultanea de iguales conductas con diferentes efectos sancionadores (Parada,
1998, citando a Garcia de Enterria, 1971). No parece correcto ni guarda coherencia dogmatica
que el legislador conciba el derecho administrativo sancionador como una via coercitiva
reservada a hechos antijuridicos de menor relevancia social que aquellos sancionados por el
derecho penal, para luego, alegremente, tipificar la misma conducta, con identidad de sujeto,
hecho y fundamento, como una infraccidn susceptible de ambas sanciones, y peor aun, darle
primacia a lo penal sobre lo administrativo sancionador, cuando la funcion instrumental de la
Administracion es garantizar los Derechos Fundamentales de los administrados, y actuar en

consecuencia -en caso de ser necesario-, de la manera que resulte menos lesiva a éstos.

No sin razén, Luigi Ferrajoli (2004) afirma que quiza la conquista mas importante del derecho
contemporaneo es la regulacion juridica del derecho positivo mismo, no sé6lo en cuanto a las
formas de produccidn, sino también por lo que se refiere a los contenidos producidos, de
modo que no es legitima ni valida una ley s6lo por ser ley, sino que se debe subsumir en
valores ético-politicos como la igualdad, dignidad de la persona y el respeto a derechos
fundamentales. Se trata del fundamento teérico del constitucionalismo moderno: el control
sustantivo de la vigencia del ordenamiento juridico, subordinado al texto y principios
plasmados en la Constitucion, cuyo fin esencial es garantizar el goce y disfrute efectivo de los

derechos de la sociedad que rige.

Asi las cosas, la preeminencia exclusiva del procedimiento administrativo sancionador sobre
el procedimiento penal en caso de infraccion con identidad de sujeto, hecho y fundamento,
apunta ser la doctrina adecuada para el ordenamiento constitucional dominicano, en vista de
que: i) Debido al caracter instrumental del Estado, el principio de legalidad y el principio de
favorabilidad que vincula a los poderes publicos, no se justifica constitucionalmente que el
legislador sancione por vias paralelas la misma conducta, determinando por un lado que
apuesta por la sancion administrativa por no ser necesario el proceso penal para la tutela
efectiva del bien juridico protegido, y por otra parte, precisamente lo contrario; ii) La
concurrencia de sanciones penales y administrativas se debe a una crisis del principio de
legalidad, que no sélo hace inefectivo el goce y disfrute de los derechos, sino que crea un

ambiente iddneo para el abuso y la arbitrariedad; iii) Nuestro derecho constitucional concibe
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el procedimiento administrativo con las mismas garantias de debido proceso que el proceso
penal, siendo éste Gltimo mucho maés lesivo a los derechos fundamentales del individuo; iv)
La proteccion del non bis in idem prevista en nuestra Constitucion, consagra un principio que
protege al individuo frente al inicio de procesos culminados o juzgados, no a la imposicion de

sanciones.

De otra parte, como consecuencia logica del articulo 40 de la ley 107-13, nada impide la
imposicion de sanciones administrativas y penales sobre el mismo hecho y sujeto, cuando el
fundamento de la sancién es distinto, es decir, cuando el interés juridico protegido por la

norma penal y la administrativa es distinto.

En el mismo sentido, Gonzéalez-Varas (2008) explica que otro es el caso cuando el principio
non bis in idem se proyecta administrativamente producto de concurrencia de leyes
administrativas sobre un mismo hecho, sujeto y fundamento, que conlleva una "doble
sancion". En tal caso, también s6lo debe prevalecer una de ellas, considerando que se debe
optar por la mas precisa y menos genérica, de conformidad con el principio de especialidad,
aunque la solucidn legislativa espafiola ha sido generalmente aplicar la sancién mas grave.
También, en caso de concurrencia de normas administrativas, también se puede solucionar el
conflicto de una "doble sancidn™ con el principio non bis in idem, analizando la competencia o
especialidad del ente o drgano que regula la actividad que gener6 la infraccion, pues en la
medida en que la ley concede competencia o especialidad para la regulacion administrativa,

habilita también la potestad sancionadora sobre dicha actividad.

En ocasiones una infraccién administrativa es un medio para cometer otra (concurso medial),
es decir, que sin la comision de la primera, es imposible la comision de la segunda. En tal
caso, la sancién a ambas infracciones es admisible en la medida en que la comisién de la
primera, no implique necesaria e inexorablemente la comision de la segunda, es decir, que se

trate realmente de infracciones independientes y autdnomas entre si (Sanchez Moron, 2008).

Otro problema surge cuando el sujeto comete infracciones sucesivas y acumuladas, o cuando
se trata de una infraccion continuada, pues ésta Ultima atiende a una practica homogénea
consistente en una sucesion de hechos proximos en el tiempo, que debe considerarse como
una sola infraccion, mientras que las sucesivas y acumuladas son realmente independientes

entre si (Sanchez Morén, 2008).
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1.2.2 Derechos adjetivos. Debido Proceso.

Los derechos adjetivos son aquellos que afectan el proceso que se adopte para determinar e
imponer la sancion administrativa y los derechos que corresponden a los presuntos
infractores. Se trata de los elementos del Debido Proceso que operan como una garantia de
los Derechos Fundamentales de los presuntos infractores, adecuados en materia
administrativa sancionadora a asegurar la eficacia de dicha potestad, en virtud del interés
publico y el cumplimiento de la funcion esencial de la Administracion.

1.2.2.1 Derecho a una tutela efectiva.

Los ordinales 1 y 10 del articulo 69 de la Constitucion consagran un modelo administrativo
donde necesariamente debe existir un proceso, que debe orientarse a tutelar efectivamente los
derechos e intereses de ambas partes. En ningln caso se podra imponer una sancion
administrativa sin el agotamiento previo de un procedimiento que proteja las garantias y
derechos de las partes, de conformidad con norma que lo concibe, eliminando asi las

sanciones impuestas sin procedimiento -sanciones de plano- (Santamaria Pastor, 2009).

Al tratarse, por una parte, del ejercicio de una potestad sancionadora en aras de la tutela del
interés publico, y de un proceso que por sélo iniciarse y tramitarse implica un costo
econdmico para la administracion -y para los contribuyentes-, asi como, por otra parte, del
ejercicio de una potestad que potencialmente tendria consecuencias juridicas negativas contra
el presunto infractor, resulta imperativo que el proceso (i) logre su objetivo, siendo por tanto
eficaz; (ii) logre el objetivo de la manera mas sencilla, rapida y menos costosa posible
-gratuita para el presunto infractor, con la improcedencia de condena en costas (Gordillo,
2006)-, siendo por tanto eficiente; Todo ello siempre tomando en cuenta el interés superior de
cumplir con la funcién administrativa y respetar los Derechos Fundamentales de los presuntos

infractores.

El principio de eficacia y eficiencia en la tutela de intereses administrativos, implica el

desarrollo de otros principios, como la celeridad o plazo razonable, la sencillez, la impulsion
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de oficio y la busqueda de la verdad material sobre la formal (Gordillo, 2006). A través de la
aplicacion del principio de eficacia, no solo se puede remover obstaculos meramente
formales, sino también cualquiera que se traduzca en un desconocimiento de los derechos

constitucionales del administrado o presunto infractor (Santofimio Gamboa, 2008).

La tutela efectiva habilita asimismo, tal y como reconoce el ordinal 5 del articulo 42 de la ley
107-13, la posibilidad de que la Administracion adopte cuando proceda, las medidas
provisionales necesarias para asegurar la eficacia de la resolucién final. Ahora bien, la
adopcion de dichas medidas deben cefiirse a las formalidades adjetivas y sustantivas que
establezcan las normas que las regulen, siendo improcedente una medida sin un término cierto

0 que entrafie, directa o indirectamente, efectos definitivos (Sdnchez Moron, 2008).

Esta necesidad de salvaguardar la eficacia y eficiencia necesaria para garantizar una tutela
efectiva, es como hemos visto anteriormente, uno de los fundamentos del derecho
administrativo sancionador, en el sentido de que éste ofrece mayores grados de especialidad
para evaluar, determinar y sancionar hechos antijuridicos de una particular especialidad, que

no afectan a la sociedad de manera tal que ésta los sancione penalmente.

1.2.2.2 Derecho a una Jurisdiccion Natural. Competencia, Objetividad y
Constitucion previa.

El articulo 69 de nuestra Carta Magna, en sus ordinales 2 y 10, hacen aplicar al proceso
administrativo sancionador la nocién de jurisdiccion natural, que se compone a su vez por
varios elementos gque en su conjunto garantizan la idoneidad para la tramitacion del proceso: i)

competencia; ii) objetividad; y iii) Constitucion previa.

Como una arista del principio de legalidad y su vinculacién positiva frente a la
Administracion, del cual se hablo precedentemente, resulta necesario que el ente, 6rgano o
funcionario encargado de tramitar el proceso administrativo sancionador, tenga competencia

expresa para ello, consagrada en la ley.

El proceso administrativo sancionador debe ser objetivo, asumiendo y reconociendo pruebas a

cargo y descargo, y evaluando seriamente los alegatos del presunto infractor, como un tercero
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extrafio cuyo Unico interés es la busqueda de la verdad material y la determinacion de la

infraccidn o no y su consecuente sancion.

El criterio de objetividad conlleva en cierto grado la independencia e imparcialidad del 6rgano
0 ente instructor y sancionador. Decimos en cierto grado porque en muchas ocasiones, la
misma naturaleza de los 6rganos y entes administrativos implican un grado de dependencia y
parcialidad debido a su estructura jerarquica, lo que hace que el criterio de independencia e
imparcialidad en materia administrativa varie de su concepcion penal (Sentencia del Tribunal
Constitucional espariol del 26 de abril de 1990, citada por Parada, 1998), sin embargo, se debe
respetar siempre la independencia entre los miembros del 6rgano o ente instructor y
sancionador -en caso de ser colegiado-, asi como la independencia e imparcialidad de éstos
frente al o los presuntos infractores, grupos de presion o medios de comunicacion (Vasquez,
2002). La objetividad, en su vertiente de imparcialidad del ente u 6rgano administrador es
resulta imperativa, si se pretende cumplir con el respeto al derecho fundamental a la igualdad,

previsto en el articulo 39 de nuestra Constitucion.

La presencia del criterio de objetividad admite causas de abstencion y recusacion del o los
titulares de los 6rganos o entes instructores y sancionadores, en virtud del ejercicio de la

potestad sancionadora de la administracion.

Por ultimo, el criterio de jurisdiccidn natural exige que el 6rgano o funcionario que ejerza la
potestad sancionadora, se encuentre previamente constituido o haya sido designado de
conformidad con un procedimiento legal preexistente y predeterminado. Con dicha garantia se
evita la formacion de jurisdicciones ad-hoc, o la asignacion casuistica del drgano o
funcionario encargado de tramitar el proceso administrativo sancionador, evitando asi

comprometer gravemente la tutela judicial efectiva y el debido proceso.

1.2.2.3 Separacion de la fase instructora y sancionadora

Al admitirse la necesidad y existencia de la jurisdiccion administrativa sancionadora, y sin
embargo, no ser aplicable a ésta cabalmente los criterios de imparcialidad e independencia
exigidos por el debido proceso, entre otras razones, a su estructura jerarquica, la solucion dada

para conciliar los valores constitucionales que fundan una y otra arista, ha sido garantizar
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mayor independencia e imparcialidad mediante la separacion de la fase instructora y
sancionadora en distintos 6rganos o funcionarios, independientes entre si, aunque formen
parte de un mismo ente publico (Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol del 26 de abril
de 1990, citada por Parada, 1998).

Siguiendo dicho orden de ideas, el articulo 42 de la ley 107-13 prevé expresamente como un
principio del procedimiento administrativo sancionador la "separacion entre la funcion
instructora y la sancionadora, que se encomendara a funcionarios distintos y, si es posible, de

otros entes publicos.”

No sin fundamento, Santamaria Pastor (2009) critica vehementemente la solucion de
separacion entre funcion instructora y sancionadora como garantia de la independencia e
imparcialidad, pues, en la practica los funcionarios encargados de la instruccién de los
expedientes se encuentran de una manera u otra subordinados a la autoridad decisoria, y que
en no pocos casos, la fase sancionadora se limita a la formalidad de la firma del acto
sancionador, dejando ambas fases a cargo de un mismo 6rgano o funcionario, y, como afirma
Linares (citado por Gordillo, 2006) los jueces administrativos "parecerian olvidar que tal tipo
de jurisdiccion se implanta, no para proteger al Estado contra el individuo, sino al individuo
contra el Estado". Tales criticas habrd que tomarlas en cuenta a la hora del disefio legislativo
de un modelo administrativo sancionador, o a la hora de examinar y determinar la legitimidad

de uno ya existente.

Las mencionadas deficiencias imposibilitan la inexistencia del ejercicio de los recursos ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, a los fines de garantizar con aplomo la imparcialidad
e independencia que debe tener una jurisdiccion natural; ello sin perjuicio de los efectos
ejecutorios de la decision administrativa, que s6lo se suspenderdn mediante una medida

cautelar debidamente motivada.

1.2.2.4 Celeridad y Plazo Razonable

La Administracion tiene el deber de avanzar el procedimiento administrativo sancionador lo
mas rapido que le sea posible (Bocanegra Sierra, et. al., 2009), y para tales fines debe evitar
medidas y tramites frustratorios o dilatorias, que pudieran prolongar el proceso mas alla de lo

necesario.
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Domingo Vasquez (2002) explica que el derecho a un proceso expedito y sin dilaciones nace
de la prontitud y la celeridad de la justicia, que son caracteres esenciales y constitutivos de la
misma, tratdndose pues de un principio general, de orden supraconstitucional, vigente en todo

ordenamiento y sistema.

Acerca del principio de celeridad, el jurista colombiano Jaime Santofimio Gamboa (2008)
explica que a traves de este "se le imprime la fuerza necesaria tanto a los elementos formales
como sustanciales del procedimiento que permitan proteger al asociado, otorgandole las
garantias indispensables y logrando decisiones de fondo.", de modo que constituye un
principio dindmico cuyo objeto es la preservacion del debido proceso y su finalidad, la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

Como consecuencia de la celeridad necesaria para cumplir con la garantia de plazo razonable,
surge el sub-principio de economia y sencillez procesal, acatando siempre las formalidades de
cada proceso, cuyo objeto reposa en la proteccion de los derechos del presunto infractor, asi
como en la consumacion del objeto de la potestad sancionadora. ElI administrativista
colombiano, Santofimio Gamboa (2008) establece que el proceso debe tender a la
disminucion de gastos de ambas partes, ni se debe exigir mas documentos y copias de los
estrictamente necesarios, y con ello se cumple la doble finalidad de cumplir efectivamente con
el objeto del proceso administrativo, como de consolidar el debido proceso y los derechos del

administrado.

Atendiendo a lo anterior, el articulo 56 de la ley 107-13 consagra el principio de descarga
burocratica, segin el cual, "los ciudadanos no estaran obligados a entregar el mismo
documento a un mismo érgano administrativo en procedimientos que se sucedan con una
diferencia temporal inferior a seis meses, salvo que hubiera variado alguna de las
circunstancias reflejadas en los documentos en poder del 6rgano administrativo actuante™; esta
disposicién cobra suma importancia en los procesos administrativos sancionadores en la
medida en que el drgano instructor examine prueba documental a cargo y descargo,

importancia que con seguridad dara lugar a conflictos por su aplicacion o no.

Asimismo, el juez dominicano Domingo Gil (2011) reconoce, haciendo referencia a la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Canto, 28 de
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noviembre de 2002), que toda persona tiene derecho a un proceso sustanciado en un plazo
razonable, "plazo para el que han de tomarse en consideracion la conducta procesal de las

partes, la complejidad del caso y el desinterés de las partes, entre otros factores".

Sin embargo, salvo imprudencia manifiesta o una manejo burdo que roce la intencionalidad, e
incluso doloso por parte de la administracion, los conflictos relativos al plazo razonable en
materia administrativa sancionadora parecen resolverse con el régimen de prescripcion
establecido en el articulo 39 de la ley 107-13, que establece normas y plazos claros para la

prescripcién y su suspension.

1.2.2.5 Impulsion de oficio

Al ser la administracién la parte interesada en la instruccion del proceso sancionador, y tener
el deber de cumplir con dicha competencia a los fines de afianzar la eficacia de su funcién y
competencias, en un contexto de respeto al plazo razonable, ésta debe, en todas las fases del
procedimiento, realizar por si misma toda la actividad que sea pertinente -procesal o
probatoria, dentro de sus competencias- para llegar a una conclusion final, sin necesidad de

que el presunto infractor deba impulsarlo (Bocanegra Sierra, et. al., 2009).

De modo que la Administracion se encuentra en la facultad de ordenar de oficio, o a solicitud
de parte, la produccién de pruebas razonables a cargo y descargo, atendiendo al principio de
objetividad, y siempre sometiéndose dicha produccion al control por parte del presunto
infractor -caso de prueba testimonial o pericial, por ejemplo-; el alcance de la produccién de
prueba se extiende a aquella que esta en manos de la propia Administracion, que no debe
retener prueba que alguien necesita para hacer valer sus derechos (Wade, 1961, citado por
Gordillo, 2006).

El principio de oficiosidad se justifica en el bien juridico protegido y el interés publico que
fundamenta la potestad administrativa, ademas de la obligacion de dar respuesta al proceso en
un plazo razonable. También se hace necesario en presencia del principio de prescripcién de

las infracciones y sanciones administrativas, que beneficia al presunto infractor o sancionado.
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1.2.2.6 Derecho a un proceso publico y contradictorio

Los ordinales 4 y 10 del articulo 69 de la Constitucion prevén la garantia de publicidad, y

contradiccion de los procesos judiciales y administrativos.

La publicidad del proceso funge como punto de referencia para medir el respeto de las normas
y derechos, tanto adjetivos como sustantivos, atendiendo al principio de igualdad de todo
interesado o afectado, logrando ademaés afianzarse cierta jurisprudencia o criterio, generando

un marco de seguridad juridica sobre la cual los particulares puedan actuar y tomar decisiones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia relativa al Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Perl, considerd que el secretismo genera condiciones favorables a la
vulneracién de los derechos adjetivos y sustantivos de los particulares, en la medida en que no

se encuentra sometido al contrapeso del escrutinio social.

Expertos en derecho administrativo como Olivo Rodriguez Huertas y Fernando Campo
Antofianzas (2003) entienden la publicidad como uno de los pilares del Estado de Derecho,
que cumple con la doble finalidad de: a) proteger a las partes de una justicia sustraida al
control pablico; y, b) mantener la confianza de la comunidad en los tribunales. EI Magistrado
Domingo Vasquez (2002) coincide, entendiendo que la publicidad tiene por finalidad el
control social o publico del proceso, ademas de garantizar la imparcialidad y diligencia en la

administracion de la justicia.

Sin embargo, en concordancia con el articulo 74.4 de la Constitucién Politica Dominicana,
dicho principio se encuentra limitado por los derechos fundamentales de las partes -intimidad,
honor, entre otros- tal como reconoce el articulo 8.5 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en ejecucion de una correcta ponderacion de valores constitucionales. Asi
lo reconoce Jaime Santofimio (2008), admitiendo la publicidad como regla general, justificada
en el principio de transparencia del Estado democratico, donde "la totalidad de actuaciones y
decisiones de las autoridades se caractericen por ser publicas y abiertas a la totalidad de los
asociados”, debiendo actuar, publica, clara y transparentemente, evitando decisiones o
actuaciones que escapen del conocimiento general, salvo situaciones excepcionales y
restringidas que lo justifiquen constitucionalmente, por interés publico o proteccion de

derechos individuales, que la justicia puede invalidar (Gordillo, 2006).
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Por otra parte, la contradiccion es un elemento sine qua non para la consumacion de una tutela
efectiva de derechos; se trata de un proceso que afecta todas las fases del proceso —con
vocacion de omnipresencia—, en donde debe prevalecer la posibilidad real de un debate
contradictorio (Bocanegra Sierra, et. al., 2009). Para el magistrado Domingo Vasquez (2002),
el derecho a la contradiccion constituye la facultad de las partes de poder presentar las

pruebas, medios y alegatos a fin de ponerlas en condiciones de discutirlas y contradecirlas.

Tal concepcion basa la participacion del presunto infractor en el proceso de instruccién o
investigacion de la sancion, no luego de su imposicion, permitiéndole asi evaluar las pruebas
y la posibilidad de ofrecer las razones formales y sustanciales, por las cuales el presunto
infractor entiende que la administracion actu6 incorrectamente, contribuyendo asi al acierto de

la decision administrativa (Santofimio Gamboa, 2008).

La garantia del derecho de contradiccion no se logra sélo reconociendo la posibilidad ejercer
el derecho de defensa y recurrir la decision, sino "permitiendo la participacién inmediata y
efectiva del administrado en toda actuacion, desde el mismo instante en que se advierta que
sus derechos o intereses pueden ser objeto de la decision final" (Santofimio Gamboa, 2008).
La posibilidad de recurrir la decision, debe extenderse tanto en via administrativa, como el
posterior examen jurisdiccional de la decisién. El acceso a dichos recursos no admite
condicionamiento alguno -como en su caso fue el solve et repete en materia tributaria-,
tampoco admite que como consecuencia del recurso, se agrave la sancion -reformatio in
peius- amedrentando eventual recurrente, ademas de que por regla general, y finalmente, su

ejercicio no suspende la ejecutoriedad de la sancidn o decision administrativa (Parada, 1998).

El articulo 42 de la ley 107-13 garantiza el derecho de contradiccidon en su ordinal 2, que
consagra el derecho de notificacion de los hechos imputados, de las infracciones que tales
hechos puedan constituir y las posibles sanciones, asi como la identidad de los instructores, de
la autoridad competente para sancionar y de la norma juridica que atribuya tales
competencias. De modo que, cumpliendo con dicho articulo, y ofreciendo un plazo minimo
razonable para hacer efectiva la posibilidad de ejercer el derecho de defensa -cuestion
pendiente para el Reglamento General de la potestad sancionadora de la Administracion

Publica-, se cumple entonces con el principio de contradiccion.

28



1.2.2.7 Derecho de defensa.

El derecho de defensa, consignado en el ordinal 4 del articulo 69 de la Constitucion
dominicana, es una de las garantias mé&s directa e incidente para la consumacion de la tutela
judicial efectiva y el respeto al Derecho al Debido Proceso, al contener este distintas aristas
que hacen posible un real proceso de tutela, en condiciones de igualdad y respeto a las
garantias fundamentales; entre las desmembraciones del derecho de defensa se encuentra el
derecho a la prueba y su legalidad, el derecho a la asistencia técnica de un abogado, el
derecho a la inmutabilidad del proceso, entre otros.

El ejercicio del derecho de defensa exige la facultad real y efectiva de aportar la prueba
pertinente para contestar las pretensiones de la contraparte. Necesario es destacar que el
derecho a la prueba se encuentra subordinado a la legalidad, por tanto, la prueba obtenida
ilegalmente es nula de pleno derecho, pues no se puede pretender justificar el derecho de
defensa, violando en primer lugar la ley o derechos fundamentales ya que seria no solo una
contradiccion, sino también una perversion del sistema constitucional y la funcion del Estado

Social y Democratico de Derecho.

La legalidad de la prueba se encuentra consagrada en el numeral 8 del articulo 69 de la
Constitucion y atiende al respeto de los derechos fundamentales del procesado, pues, no cabe
sacrificar derechos fundamentales de una parte, a nombre de los derechos fundamentales de
otra, obviando la seguridad y certeza juridica en que se debe basar la funcion esencial del

Estado en sentido global.

Por otra parte, el derecho a la asistencia de un letrado en materia administrativo sancionadora
se justifica desde el paralelismo histérico con el derecho penal y las garantias similares que
debe ofrecer, pues, aunque el derecho administrativo sancionador se encuentre reservado a las
conductas lesivas que no ameritan sancion penal, muchas veces los efectos de la sancion
administrativa son mucho mayores que la penal, como ocurre en mucho casos con multas
pecuniarias e inhabilitaciones definitivas para el ejercicio de una profesion (Parada, 1998),
asimismo, si no se considerase la asistencia de un abogado como un derecho en si mismo,
bajo ningun precepto la Administracion puede prohibir al presunto infractor de asistirse de un
letrado en ocasion del proceso administrativo sancionador (Santamaria, 2009), quien debera
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tener en todo momento la posibilidad de acceder al expediente e intervenir en el proceso
(Gordillo, 2006).

Asimismo, el respeto al derecho de defensa exige la inmutabilidad del proceso, que no es méas
que la garantia al presunto infractor o demandado en cuanto a la invariabilidad de los hechos
objeto de acusacion y sancion, como formula para evitar arbitrariedades que lacerarian
constantemente el derecho de defensa del demandado y la seguridad juridica que la
Administracion y el Estado le debe ofrecer (Sentencia del Tribunal constitucional espanol,

citada por Fernandez Farreres, et. al., 2009).

Para Agustin Gordillo (2006), haciendo referencia a la jurisprudencia argentina en tal sentido,
el derecho de defensa se consuma con la conjuncion de los demaés principios procesales que
benefician al presunto infractor, pues el fin Gltimo de éste en ocasién del proceso
administrativo sancionador es precisamente defenderse, por tanto, requiere la conjuncién
sustancial e inexcusable de un proceso, la oficiosidad, debe evitarse que el proceso se
convierte en una mera ritualidad, o que solo exista una apariencia formal de defensa como la
simple citacion formal, sino que requiere una posibilidad de participacion Gtil efectiva, donde
no solo se ofrezca derecho de audicidén o defensa, sino también que la Administracion esté

realmente dispuesta a escuchar o tomar en cuenta la defensa.

Finalmente, es preciso destacar que con el derecho de defensa no sélo se pretende garantizar
el respeto de los derechos fundamentales del presunto infractor o del administrado, sino
también el acierto de la decision administrativa, cumpliendo asi con la exigencia de
efectividad en la tutela del bien juridico protegido que implica el inicio de un proceso

administrativo sancionador (Gordillo, 2006).

1.2.2.8 Derecho al estatuto o presuncion de inocencia

Casi hasta el hartazgo se ha insistido que la funcion instrumental del Estado Social y
Democratico de Derecho es la proteccidén y consumacién de los derechos fundamentales de
sus ciudadanos y su interaccion, en aras de garantizar la coexistencia social, respetando el

desarrollo de la condicidon humana.
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A fin de cumplir con dicha obligacion esencial, el Estado y la colectividad debe partir de la
base de que cada ciudadano es libre y sobre todo, se encuentra en un estado puro de inocencia
en relaciéon a cualquier hecho que se le impute, hasta que se demuestre fehacientemente lo
contrario. Ciertamente, toda persona es inocente, no es responsable o no es un sujeto obligado
de ningun hecho u obligacion que se le impute responsabilidad, hasta que se pruebe
fehacientemente su culpabilidad, en condiciones de cumplimiento de las normas del debido

proceso.

Aplicando el estatuto de inocencia consagrado en la Constitucion, el articulo 43 de la ley 107-
13 establece que corresponde a la Administracion la carga de la prueba en el procedimiento
administrativo sancionador, siendo vinculantes a ésta los hechos probados mediante un
proceso penal firme, frente a los procesos sancionadores que tramite. Miguel Sdnchez Morén
(2008), haciendo referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional esparfiol, admite la
posibilidad de determinar la responsabilidad sobre la base de pruebas indiciarias de las que
quepa concluir dicha responsabilidad, légica y razonablemente; la admisibilidad de dicha
teoria en el derecho dominicano dependera de la rigurosidad o no de interpretacion del
Tribunal Constitucional dominicano. Por otra parte, cuando la prueba no sea suficiente y
arroje resultados no concluyentes o contradictorios, debera aplicarse el principio in dubio pro

reo.

El estatuto de inocencia, ademas de tener incidencia sustantiva en la carga probatoria y la
legalidad de ésta, conlleva también como consecuencia logica, el reconocimiento global del
principio de buena fe, pues, sobre la base de la confianza, seguridad juridica, credibilidad,
certidumbre, lealtad, correccion y presuncion de legalidad como normas béasicas de la
convivencia social, la Administracion no puede entender la desconfianza y deslealtad como
norma general y ordinaria del comportamiento social, maxime cuando se reconoce el estatuto
de inocencia. A su vez, la vigencia del principio de buena fe en el procedimiento
administrativo, conlleva el reconocimiento del principio de confianza legitima (Santofino
Gamboa, 2008).

Otra consecuencia del estatuto de inocencia como derecho fundamental procesal, es el
también derecho a no declarar contra si mismo 0 no autoincriminacion, previsto en el ordinal
6 del articulo 69 de la Constitucién. En materia administrativa sancionadora, segin Sanchez

Moro6n (2008), la no autoincriminacion se manifiesta con "el derecho a no suministrar a la
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Administracion informes, documentos, inspecciones y otros actos de investigacion que no
estén previstos por las leyes". Igualmente, en virtud de la no autoincriminacion, es inadmisible
que la Administracion coaccione al presunto infractor a declarar o presentar pruebas, bajo la
amenaza de nuevas sanciones; tampoco es admisible en que el silencio o la negativa del
presunto infractor de presentar pruebas, pueda convertirse en una presuncién en su contra
(Parada, 1998). Sin embargo, cuando la ley establezca el deber de colaboracion con la
Administracion, el presunto infractor debe suministrar los documentos aunque puedan ser
inculpatorios, pudiendo ser objeto de una sancion por la no colaboracién, cuando la ley asi lo

prevea.

La determinacion del incumplimiento del deber de colaboracion podria significar no pocos
problemas practicos, pues habria que conciliar dicha obligacién con una potencial confianza
legitima, inexistencia de documentos por negligencia o causa mayor, asi como con el

principio de buena fe, sélo por mencionar algunos.

Al ser las normas del Debido Proceso un conjunto de elementos que buscan reducir al minimo
el margen de error y violacion a los Derechos Fundamentales del ciudadano, el érgano
encargado de tutelar derechos e intereses legitimos no debe permitir ni otorgarle valor
absoluto a las declaraciones del demandado en contra de si mismo, pues al actuar de tal modo
abre las puertas al abuso y diversas practicas que podrian resultar regularmente en una

injusticia, error o violacién a los derechos del demandado.

1.2.2.9 Derecho a la igualdad procesal

El derecho a la igualdad es un derecho fundamental en si mismo, inherente a la persona
humana por su sola condicion, tal y como lo reconoce el articulo 39 de la Constitucion
dominicana; en consecuencia, su alcance se extiende al cualquier proceso de tutela de
derechos e intereses y a las normas de debido proceso, incluyendo los procesos

administrativos. Asi lo consagran los ordinales 10y 4 del articulo 69 de la Carta Magna.

Ahora bien, el derecho a la igualdad parte de la premisa de trato igual a personas en
condiciones y circunstancias equivalentes, de modo que no todo trato distinto es un trato

desigual o violatorio de la igualdad, pues, para garantizar dicho derecho, se debe respetar la
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pluralidad y diferencias en que se desenvuelve la vida social e individual, y en tal sentido, se
justifica un trato distinto -discriminacion positiva- derivado de un orden juridico especial
"para aquellas personas que presentan caracteristicas diversas, por las condiciones en medio
de las cuales actuan, o por las circunstancias particulares que los afectan, con el fin de

procurar un equilibrio justo y equitativo”(Santofino Gamboa, 2008).

Cabe anotar que el principio de igualdad tiene dos dimensiones, la primera entre las partes del
proceso particular, hasta tanto éste culmine -que en materia administrativa sancionadora se
ve un tanto modulada, debido a la naturaleza misma de la potestad sancionadora-, y la
segunda entre el administrado y los demas administrados, en ocasion de procesos similares,
presentes 0 pasados, pues ante procesos similares, la instruccion y solucién debe en principio
atender a criterios de igualdad, salvo circunstancias legitimas, objetivas y razonables, que

justifiquen otro trato o solucion.

1.2.2.10 Derecho a una decision motivada

La conclusion de todo proceso administrativo sancionador culmina con una decision que
resuelve la contestacion, que debe bastarse por si misma. En ocasion de la contradiccion del
proceso, donde se encuentran intereses opuestos, la decision resolutoria debe necesariamente,
en aras de ser legitima, establecer las razones de hecho y de derecho que dieron lugar a la

resolucion.

Este elemento no solo funge como legitimador de la decision, sino que hace efectivo el
derecho de defensa asi como contribuye al afianzamiento de la seguridad juridica, pues la
motivacion de la decisién indica la solucién a determinada contestacion, que puede servir de
guia para un futuro conflicto de intereses similares y sirve de sustento para el derecho de
igualdad.

El derecho a la decision motivada es la culminacion de todos los elementos del Debido
Proceso y en virtud de éste, la decision a intervenir debe valerse por si misma, en todos los
sentidos. Debe contener todo lo ocurrido en el proceso, (las pretensiones, los medios de
prueba, los argumentos) y debe resolver la contestacion, argumentando en base a derecho la

justificacion de la decision, sin dejar lugar a dudas del porqué de la misma.
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En efecto, sobre la obligacion de motivar la resolucion sancionadora, la ley 107-13 preve en
su articulo 44 que "la resolucion que ponga fin al procedimiento sancionador habra de ser
motivada y debera resolver todas y cada una de las cuestiones planteadas en el expediente
correspondiente, sin que se puedan aceptar hechos distintos de los determinados en el curso

del procedimiento”.

Como apéndice del derecho a la Decisién Motivada se muestra el derecho a recurrir a la via
contencioso administrativa; derecho que no debe ser restringido en materia administrativa
sancionadora debido a la deficiencia con respecto al criterio de independencia e imparcialidad
caracteristico de la Administracién, sin perjuicio del caracter ejecutorio de su decision,

conforme lo reconoce la indicada ley 107-13.
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CAPITULO II:

EL MODELO ADMINISTRTATIVO SANCIONADOR QUE RIGE EL SISTEMA
DOMINICANO DE SEGURIDAD SOCIAL EN OCASION DEL INCUMPLIMIENTO
DEL EMPLEADOR DE LA INSCRIPCION O COTIZACION DE SUS
TRABAJADORES EN EL SISTEMA DOMINICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

2.1 El Modelo Previsto: Vision General

El modelo administrativo sancionador que rige el Sistema Dominicano de Seguridad Social,
no solo se ampara de la ley 87-01 que lo crea, ni de sus normas complementarias, sino que
para sancionar las infracciones concebidas en dicha ley, los 6rganos del Sistema Dominicano
de Seguridad Social se auxilian de otras leyes y normas, creando un amplio marco para
sancionar las infracciones previstas en la ley. A continuacion examinaremos el modelo y los
mecanismos de sancion asumidos de manera integral por el Sistema Dominicano de Seguridad

Social.

2.1.1 Laley 87-01 que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social

La ley 87-01 crea varias entidades administrativas con distintos grados de autonomia y
distintas competencias, que a su vez se traducen en distintos procedimientos sancionadores,
cada uno iniciado y culminado por la entidad competente del sector que regula. Ciertamente,
en su articulo 32, la ley 87-01 prevé claramente que la supervision del SDSS es una
responsabilidad del Estado Dominicano a través de: i. la Superintendencia de Pensiones
(SIPEN) vy ii. la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL), "entidades
publicas, técnicamente especializadas, dotadas de autonomia y personalidad juridica, con
facultad para autorizar, fiscalizar, supervisar, auditar y sancionar a todas las instituciones
autorizadas a operar como Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), Administradoras
de Riesgos de Salud (ARS) y al Seguro Nacional de Salud (SNS)."

Las decisiones de la SISALRIL y la SIPEN, pueden ser recurridas administrativamente ante
el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), ente rector del sistema, con competencia
para conocer "en grado de apelacion de las decisiones y disposiciones del Gerente General, el
Gerente de la Tesoreria de la Seguridad Social y de los Superintendentes de Pensiones y de
Salud y Riesgos Laborales, cuando sean recurridas por los interesados” (articulo 22.q de la ley
87-01).
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2.1.2 Superintendencia de Pensiones (SIPEN)

La Superintendencia de Pensiones (SIPEN) es una entidad autonoma del Estado dominicano
cuya funcion consiste en velar por el estricto cumplimiento de la ley 87-01 en lo relativo a la
proteccion de los intereses de los afiliados, la vigilancia de la solvencia financiera de las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) y el fortalecimiento del sistema previsional
dominicano; de modo que en el marco del Sistema Dominicano de Seguridad Social, es el
organo rector en materia de pensiones. A tales fines, la ley 87-01 concede a la SIPEN
facultad sancionadora frente a los empleadores y las AFP en ocasion de la comision de una

infraccion administrativa prevista en la ley.

Segun el articulo 62 de la ley 87-01 "el empleador es responsable de inscribir al afiliado,
notificar los salarios efectivos o los cambios de estos, retener los aportes y remitir las
contribuciones a las AFP, en el tiempo establecido por la presente ley y sus normas
complementarias. La Tesoreria de la Seguridad Social es responsable del cobro
administrativo de todas las cotizaciones, recargos, multas e intereses retenidos indebidamente
por el empleador. Agotada la via administrativa sin resultados, podra recurrir a los
procedimientos coactivos establecidos por las leyes del pais."

El articulo 112 de la ley 87-01 establece como principio inicial que "serd considerado una
infraccion, cualquier incumplimiento por accién u omision de las obligaciones establecidas
por la presente ley y sus normas complementarias, asi como las conductas sancionables
consignadas en los mismos". La ambicién de dicho texto se contrapone con el principio de
legalidad que debe primar en el ejercicio de la potestad sancionadora y es mas un recurso
retérico de la ley que una disposicién con vocacion de efectividad, pues la tipificacion real de
las infracciones a la luz del principio de legalidad, la hace en el articulo 113, que se tratara

mas adelante.

Continua dicho articulo declarando como principio 0 norma general que "cada infraccion sera
manejada de manera independiente ain cuando tenga un origen comun”. Se trata de una
prevision para proteger el interés de los afiliados del SDSS, distinguiendo e individualizando
las infracciones y subsecuentes sanciones con el mismo origen, pero con distinto fundamento,

garantizando asi que las sanciones aplicables a la comision de infracciones tipificadas no sean
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mas beneficiosas pecuniariamente que el cumplimiento de las normas infringidas, de
conformidad con el parrafo Il del articulo 28 de la ley 107-13. Sin embargo, dicho principio
nunca podré entenderse contrario al principio de Non Bis In Idem previsto en la ley 107-03,
que proscribe la duplicidad de sancion por una infraccion con identidad de sujeto, hecho y
fundamento, asi como tampoco podra interpretarse contrario al parrafo Il del referido
articulo 28, segun el cual "en los casos en que sea posible elegir entre varias sanciones, se

elegird la menos gravosa para el presunto infractor".

Asimismo, consagra un criterio de responsabilidad objetiva, que se desprende de la parte
inicial donde responsabiliza al infractor en caso de omision, asi como responsabiliza a los
empleadores y las AFP "de las infracciones cometidas por sus dependientes en el ejercicio de
sus funciones". Se trata de una solucion acertada para el cumplimiento de las finalidades de la
SIPEN vy la eficacia del ejercicio de la potestad sancionadora, pues en la practica es casi
imposible probar la culpabilidad subjetiva en la omisién de muchas de las obligaciones,
particularmente la inscripcion y cotizacion de los empleados en el SDSS por parte del
empleador, de modo que con un criterio de responsabilidad objetiva se garantiza la tutela de
los bienes juridicos que pretende proteger la ley y que ademas, con el traspaso de la
responsabilidad al empleador o AFP, de las infracciones cometidas por sus dependientes en el
ejercicio de sus funciones, se evita el conflicto entre el principio de personalidad de la
sancion con el vinculo de subordinacion existente entre el empleador y su empleado, asi
como se garantiza también la efectividad del sistema. No obstante la aparente solucién
anterior, la ley 177-09 que modifica la ley 87-01, crea un conflicto al aplicar el articulo 722

del Cédigo de Trabajo, del cual se tratara mas adelante.

Por altimo, el indicado articulo 112 establece un régimen de caducidad y prescripcion, segun
el cual el ejercicio de la potestad sancionadora caduca a los 5 afios de la comisién del hecho,
y la accion para hacer cumplir la sancion prescribe también a los 5 afios, a partir de la

sentencia o resolucion.

2.1.2.1 Infracciones

El articulo 113 de la ley 87-01 tipifica las conductas que constituyen infracciones y pueden
ser sujeto de sancion por la SIPEN, e inicia de manera ambigua declarando que "constituye

un delito sujeto a prision correccional y/o multas el incumplimiento de las obligaciones
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expresamente consignadas en la presente ley y sus normas complementarias”, especificando

enseguida las siguientes conductas:

a) El incumplimiento de la obligacion del empleador de afiliar en el tiempo
establecido a las personas que trabajan bajo su dependencia, asi como cualquier
omision o falsedad en la declaracion de los ingresos reales sujetos al calculo del
salario cotizable;

b) Los retrasos del empleador en el pago de los importes correspondientes al Sistema
Dominicano de Seguridad Social (SDSS) de las retenciones mensuales a sus
empleados y de la contribucion de la propia empresa;

¢) El incumplimiento de una Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) de la so-
licitud de traspaso a otra AFP de un afiliado en ejercicio de su derecho a la libre
eleccion dentro de las condiciones que establece la presente ley y sus normas
complementarias;

d) El incumplimiento de una AFP en lo relativo al proceso de inversion, los limites de
las inversiones, las areas restringidas y prohibidas, asi como de las reservas de
garantia de la rentabilidad minima;

e) El incumplimiento de una AFP de entregar a tiempo al Banco Central de los titulos
e instrumentos financieros, fisicos o electrénicos, adquiridos con los fondos de
pensiones de los afiliados;

f) El incumplimiento de una AFP por retraso o negacion a informar a la
Superintendencia de Pensiones sobre informaciones que les sean requeridas de
acuerdo a la presente ley y sus normas complementarias;

g) El incumplimiento de una AFP de la disposicion que establece la separacion del
patrimonio de los fondos de los afiliados, asi como de una contabilidad independiente;

h) El incumplimiento de una AFP de entregar en el periodo establecido las
informaciones a los afiliados en los formatos y términos uniformes definidos por la
Superintendencia de Pensiones;

i) El incumplimiento de un empleador, de una AFP o de un afiliado de cualquiera otra
disposicion de la presente ley y sus normas complementarias en los plazos y
modalidades establecidas.

En la tipificacion de las infracciones, la ley adelanta que algunas de éstas implican
responsabilidad penal, tema de suma importancia considerando que el articulo 40.17 de la
Constitucion establece claramente que "en el ejercicio de la potestad sancionadora
establecida por las leyes, la Administracion Publica no podra imponer sanciones que de
forma directa o subsidiaria impliquen privacion de la libertad"; tema que por su relevancia se

rescatara en lo adelante.
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Por otra parte, la ley no establece el proceso para la determinacion de la comision de la
infraccion  ni cual sancién es objeto de sancion penal y cual es objeto de sancion
administrativa, sino que establece en su articulo 114 que la SIPEN tiene plena competencia
para determinar las infracciones e imponer las sanciones previstas en la ley y sus normas
complementarias. A su vez, el decreto 969-02 que contiene el Reglamento de Pensiones,
elude también dicha determinacion y especificacion, estableciendo en su articulo 144 que la
SIPEN definira la estructura de infracciones y sanciones que serd sometida a la aprobacion
del Consejo Nacional de Seguridad Social, estableciendo los elementos que configuren
violaciones a la ley y a dicho reglamento, distinguiendo entre aquellos que seran

considerados infracciones penales o administrativas.

Para poder contar con un proceso de determinacidn de las infracciones previstas en la ley,
hay que remitirse a la resolucién 61-03 del Consejo Nacional de la Seguridad Social (CNSS)
sobre Sanciones de Pensiones, que en el parrafo | de su articulo TERCERO inicia
disponiendo que las infracciones prevista en el articulo 113 de la ley 87-01 "no es limitativa,
sino enunciativa, por lo tanto y sin perjuicio de lo establecido en ella, cualquier infraccion o
violacién a la Ley y normas complementarias actuales o por dictarse, y que no haya sido
prevista 0 expresamente indicada o contemplada en ésta, sera calificada y sancionada segun
el criterio de la Superintendencia”, de modo que pretende manifiestamente ampliar el

contenido de la ley en cuanto a la determinacién de las infracciones.

El parrafo Il del articulo 3 establece sin mucha claridad ni haciendo mucho acopio del
principio de tipicidad, que se consideraran infracciones penales graves en el &mbito de la ley
87-01 "aquellas competencia de la jurisdiccion penal ordinaria que constituyan violacion a las
disposiciones de la legislacién penal dominicana, que perjudiquen el Sistema de Pensiones™;
con dicho texto no se establece la conducta tipica que constituye una infraccion penal al
amparo de la ley 87-01, sino que es una mera declaracion de lo obvio: si se comete un delito
penal previsto en la legislacién penal que afecte el Sistema de Pensiones, entonces se
considerara una infraccion penal. Ahora bien, dicha posible infraccién no se tipifica ni en la
ley 87-01, ni en el reglamento 969-02 ni en la resolucion 61-03 del CNSS. Sin embargo, el
articulo 115 de la ley 87-01 relativo a las sanciones, dispone que los responsables de

infracciones graves podran ser objeto de la sancion penal prevista en la Ley.
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En virtud de ello, el articulo CUARTO de la indicada resolucion 61-03 intenta cumplir con el
principio de tipicidad de las infracciones a los fines de imponer la posterior sancion segln un
criterio de proporcionalidad, calificAndolas en Muy Graves, Graves & Leves y Disciplinarias,
"atendiendo a la importancia, gravedad y dafio causado”. Segun dicho articulo, la calificacion

que antecede obedece a los siguientes criterios:

Muy Graves: Aquellas infracciones a la Ley, Reglamento de Pensiones, Resoluciones
de la Superintendencia y demas normas complementarias que perjudican de manera
directa el Fondo de Pensiones;

Graves: Aquellas infracciones a la Ley, Reglamento de Pensiones, Resoluciones de la
Superintendencia y deméas normas complementarias que perjudican de manera directa
el Sistema de Pensiones o los derechos provisionales de los afiliados;

Leves y Disciplinarias: Aquellas infracciones que sean subsanadas por el infractor
sin requerimiento previo de la Superintendencia de Pensiones o aquellas conductas
sancionables que no califiqguen como Muy Graves y Graves.

De modo que la Resolucion 61-03 extiende las infracciones previstas en el articulo 113 de la
ley 87-01, considerando también como infracciones las violaciones al Reglamento de
Pensiones, a Resoluciones de la Superintendencia y demas normas complementarias, sin
siquiera especificar cudl infraccion merece cudl calificacién, sino que atribuye la gravedad de
manera genérica con una descripcidén sustantiva donde podria caber cualquiera de las
infracciones previstas en el articulo 113, y cuya gravedad sera evaluada casuisticamente por

la SIPEN, como se vera enseguida.

El articulo SEPTIMO de la indicada resolucion 61-03, finalmente establece un procedimiento
para la determinacion de infracciones, e inicia consagrando que el proceso observara el

principio de legalidad y los aspectos esenciales del debido proceso, estableciendo que:

(i) La SIPEN iniciara un proceso de investigacion de las infracciones detectadas, de las
denuncias o reclamaciones de terceros;

(if) Una vez detectada la infraccion por la SIPEN, o recibida la denuncia, se determinara la
necesidad de efectuar una inspeccion especial, pero en todo caso se debe emitir un informe
sobre los hechos de que se trate, adjuntando la denuncia en caso de que exista;

(iii) Si durante la inspeccién se detecta la comision de una 0 mas infracciones, se levantara un

acta que indicard "en cuanto fuere procedente, las enunciaciones relativas a las
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circunstancias, tiempo, lugar de las infracciones que comprueban, individualizaciéon de las
personas a quienes se formulan los cargos y los documentos probatorios™; dicha acta no debe
contener interlinea ni palabras enmendadas o suprimidas;

(iv) Si se desestima la denuncia de oficio, se debe comunicar al denunciante y al alegado
infractor;

(v) El Superintendente de Pensiones tiene la opcion de convocar a uno 0 mas representantes
de la empresa cuando asi lo considere necesario, 0 a pedimento de éstos concedera un plazo o
una reunion especial para la instruccion del proceso, en cuyo caso se levantara un acta;

(vi) Segun el parrafo Il del indicado articulo 3 de la resolucion 61-03 del CNSS, el proceso
de instruccién para el establecimiento de sanciones es secreto y s6lo sera conocido, aln
dentro de la SIPEN, por aquellas personas que sea imprescindible que conozcan de los
hechos para la conduccion del proceso.

(vii) EI recurso de reconsideracion ante la SIPEN en ocasion de la sancion administrativa
debera ser elevado mediante una instancia que contenga dicho pedimento, dentro de los 5
dias hébiles a partir de la notificacion de la decision; la SIPEN debe resolver el recurso en no
mas de 10 dias habiles, emitiendo una resolucion, confirmando o variando la decision;

(viii) Dicha nueva resolucién puede ser objeto de recurso superior jerarquico o apelacién ante
el CNSS, dentro de un plazo no mayor de 15 dias a partir de su notificacion;'

(ix) Los recursos administrativos no suspenden los efectos ejecutivos de la resolucion

sancionadora.

Ademés de lo anterior, el 4 de octubre de 2004, la SIPEN emitio el Manual del Comité de
Sanciones, que también regula el procedimiento administrativo sancionador de dicha entidad,

éste establece que:

(i) La SIPEN debe actuar con parametros uniformes y consistentes, tanto en la evaluacién
como en la decision final, a los fines de generar un precedente que provea de elementos
orientadores para calificar la gravedad de la infraccion y aplicar sanciones con uniformidad
de criterios;

(ii) ElI monto de las multas, aunque esta dentro de la estructura de infracciones y sanciones
aprobada por el CNSS, sera determinado definitivamente por los integrantes del Comité de

Sanciones;
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(iii) EI Comité de Sanciones estard compuesto por el Consultor Juridico y los Directores de la
Direccion Legal, la Direccion de Control Operativo, la Direccion de Control de Inversiones y
la Direccion de Beneficios;

(iv) Cada Direccién de la SIPEN tendra un Comité de Sanciones interno, integrado por el
Director y los Encargados de Departamentos o Unidad, encargado de detectar infracciones en
el area de su incumbencia, preparar un informe y remitirlo al Comité de Sanciones para su
evaluacion;

(v) Si el Comité de Sanciones decide aplicar una sancion, la Direccion que detectd la
irregularidad debe preparar una Solicitud de Sancion, con una relacion detallada y exhaustiva
de los hechos que motivaron la sancion;

(vi) Adoptada la decision de imponer sancion, la SIPEN emitira una Resolucion de Sancion
firmada por el Superintendente, donde se describan los fundamentos de la misma, e indicando
la sancion aplicable;

(vi) Dicha Resolucién de Sancion debe ser entonces notificada a la parte afectada, a los fines
correspondientes y publicada en un sitio Web o en el boletin correspondiente en caso de que
haya adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada.

De modo que se trata de un proceso donde la SIPEN, dependiendo de los hechos, califica la
infraccion segln su gravedad, completamente secreto hasta la emision de la Resolucion de
Sancién, que se lleva a cabo administrativamente por el Comité de Sanciones y donde el
Superintendente Unicamente firma la Resolucion final, que se notifica al interesado luego de

culminado el proceso, salvo que el Superintendente opte por convocar al presunto infractor.

2.1.2.2 Sanciones

La ley 87-01 en su articulo 115 establece que el empleador que cometa una de las
infracciones previstas en el articulo 113, pagara un recargo del 5% mensual acumulativo del
monto involucrado en la retencién indebida, debiendo la SIPEN determinar la "rentabilidad a
considerar". Tal determinacién de la rentabilidad a considerar se realizO mediante la
Resolucidn 95-02, que establece el recargo de 5% previsto en la ley. El texto de la ley solo
concibe el pago anterior como sancion al empleador infractor, especificando que el retraso en

el pago o el pago incompleto de las obligaciones previstas en la ley, dara lugar al inicio de
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una accion penal por parte de la AFP, sin embargo, la ley no prevé claramente qué infraccion

resulta en una sancion penal.

Por otra parte, las AFP que vulneren la ley podrén ser sancionadas con mutas no menores de
50 ni mayores de 300 veces el salario minimo nacional; en caso de reincidencia, la multa sera

aumentada en un 50% y se podréa revocar la habilitacion de operacion.

Culmina el articulo 115 disponiendo que el CNSS establecerd en las normas complementarias
las sanciones correspondientes a cada una de las infracciones de acuerdo a su gravedad, y que
los responsables de infracciones graves podran ser objeto de degradacion civica y de prision

de treinta (30) dias a un (1) afio.

La ley 87-01 no indica la sancidn especifica que corresponde por la comision de cada una de
las infracciones previstas en ésta, sino que establece que la SIPEN tiene competencia para
imponerlas, dejando asi dicha graduacion a las normas complementarias, especificamente al
Reglamento de Pensiones, 969-02, sin embargo, éste elude también dicha determinacion y
especificacion, estableciendo en su articulo 144 que "se establecera mediante normas
complementarias, las sanciones que correspondan a las infracciones, de acuerdo a con su

gravedad", determinando asi cuales infracciones acarrean sancion penal o administrativa.

Dicho reglamento 969-02, en su articulo 145 especifica que el ejercicio de la potestad
sancionadora no impide la eventual concurrencia con infracciones de caracter penal -lo cual
se tratard mas adelante en ocasion del principio non bis in idem- asi como tampoco

sustituirdn las sanciones de naturaleza indemnizatoria que otras leyes prevean.

No es sino en la Resolucion 61-03 donde el Consejo Nacional de la Seguridad Social intenta
graduar las sanciones de las infracciones dudosamente tipificadas. Para ello, dispone en su
articulo QUINTO que para la determinacion de la sancion se tomara en cuenta “la
caracteristicas del infractor, naturaleza de la obligacién infringida, la gravedad del dafio
causado, las ganancias obtenidas por el agente o infractor, efectos o implicaciones que
pudieran originar a los afiliados, al publico en general y demés entes participantes en el

Sistema de Pensiones, asi como las circunstancias agravantes o atenuantes que surjan™.
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Finalmente, el articulo SEXTO ofrece una graduacion de las sanciones, atendiendo a la

gravedad de las infracciones, disponiendo que:

1) En el caso de infracciones muy graves se impondra al agente o infractor una o
mas de las sanciones siguientes: a) Multa no menor de 121 salarios minimos
nacionales (SMN) ni mayor de 300 SMN en el caso de las AFP; b) Supervision
permanente de la AFP no menor de 31 dias ni mayor de 90 dias calendario; c)
Revocacion definitiva de la Resolucion de Habilitacion Definitiva o de Inicio de
Operaciones de la AFP, en los casos previstos por la Ley.

2) Cuando se trate de infracciones graves se impondra al agente o infractor una o
mas de las sanciones siguientes: a) Multa, no menor de 50 SMN ni mayor de 120
SMN, en el caso de las AFP; b) Suspension y Cancelacion del Registro del Promotor
de Pensiones

3) En el caso de infracciones leves y disciplinarias se impondra: Amonestacion
escrita. En el caso de personas fisicas o juridicas s6lo se amonestard una vez por cada
infraccion.

Al disponer el articulo 115 de la ley que la sancion aplicable al empleador infractor es de un
5% de recargo mensual acumulativo, la graduacion detallada anteriormente no prevé multas
al empleador, pues la ley no lo concibe. Sin embargo, el mismo articulo 115 establece que las
infracciones graves conllevaran sancion penal de treinta (30) dias a un (1) afio de prision; a
pesar de dicha disposicion, ni la ley 87-01 ni el Reglamento 969-02 ni la Resolucion 61-03
del CNSS detallan clara y precisamente cual conducta serd considerada grave y tampoco

conciben un criterio claro de graduacién de dicha sancion.

2.1.3 Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL)

La Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL) es también una entidad
autonoma del Estado dominicano cuya funcion consiste en velar por el estricto cumplimiento
de la ley 87-01 en lo relativo a la proteccion de los intereses de los afiliados, la vigilancia de
la solvencia del Seguro Nacional de Salud (SNS) y de las Administradoras de Riesgos
Laborales (ARS), supervisar el pago puntual a dichas Administradoras y de éstas a las
Prestadoras de Servicios de Salud (PSS) y de contribuir a fortalecer el Sistema Nacional de
Salud.. A tales fines, la ley 87-01 concede a la SIPEN facultad sancionadora frente a los
empleadores y demas agentes que operan dentro de su competencia en ocasion de la comision

de una infraccion administrativa prevista en la ley.

Segun el articulo 144 de la ley 87-01 "el empleador publico o privado es responsable de

inscribir al afiliado, notificar los salarios efectivos o los cambios de estos, retener los aportes
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y remitir las contribuciones a la Tesoreria de la Seguridad Social en el tiempo establecido por
la presente ley y sus normas complementarias. El trabajador independiente o por cuenta
propia pagara directamente sus aportes. La Tesoreria de la Seguridad Social detectara la
mora, la evasion y la elusion; ademas, sera la responsable del cobro de las cotizaciones,
recargos, multas e intereses retenidos indebidamente por el empleador. Agotada la via
administrativa sin resultados, podra recurrir a los procedimientos coactivos establecidos por

las leyes del pais. "

Al igual la SIPEN, el articulo 180 de la ley 87-01 relativo a la SISALRIL, establece como
principio inicial que "sera considerado una infraccion, cualquier incumplimiento por accion u
omisién de las obligaciones establecidas por la presente ley y sus normas complementarias,
asi como las conductas sancionables consignadas en los mismos". Al igual que con el articulo
112, ésta disposicion rifie con el principio de legalidad que debe primar en la determinacién
de las infracciones administrativas, que no permite remitir su contenido sustantivo a normas

de inferior jerarquia a la ley.

Continua dicho articulo declarando como principio 0 norma general que "cada infraccién sera
manejada de manera independiente ain cuando tenga un origen comudn”. Se trata también de
una prevision para proteger el interés de los afiliados y la efectividad del SDSS, Sin embargo,
dicho principio tampoco podra entenderse nunca contrario al principio de Non Bis In Idem
previsto en la ley 107-03, que proscribe la duplicidad de sancién por una infraccion con
identidad de sujeto, hecho y fundamento, asi como tampoco podra interpretarse contrario al
parrafo 111 del referido articulo 28, seguin el cual "en los casos en que sea posible elegir entre

varias sanciones, se elegira la menos gravosa para el presunto infractor".

Asimismo, consagra también un criterio de responsabilidad objetiva, que se desprende de la
parte inicial donde responsabiliza al infractor en caso de omision, asi como responsabiliza a
los empleadores y las ARS "de las infracciones cometidas por sus dependientes en el
gjercicio de sus funciones". Dicho texto genera los mismos comentarios y criticas que el

articulo 113 de la ley, de lo cual se tratara mas adelante.

Por altimo, el indicado articulo 180 establece un régimen de caducidad y prescripcion, segun

el cual el ejercicio de la potestad sancionadora de la SISALRIL caduca a los 3 afios -plazo
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distinto al previsto para la SIPEN- de la comision del hecho, y la accién para hacer cumplir

la sancion prescribe también a los 5 afios, a partir de la sentencia o resolucion.

2.1.3.1 Infracciones

El articulo 181 de la ley 87-01 tipifica las conductas que constituyen infracciones y pueden
ser sujeto de sancion por la SIPEN, e inicia declarando que "constituye un delito la infraccion
a la presente ley y serd objeto de prision correccional y sancion” las siguientes conductas,

consideradas infracciones:

a) El empleador que no se inscriba o no afilie a uno o varios de sus trabajadores,
dentro de los plazos establecidos por la presente ley y sus normas complementarias; o
gue no suministren informaciones veraces y completas o que no informaran a tiempo
sobre los cambios y novedades de la empresa relacionados con las cotizaciones;

b) El empleador que no efectle el pago de las contribuciones dentro de los plazos que
establece la presente ley y sus normas complementarias; o que resultaren autores o
complices de inscripciones o declaraciones falsas que originen o pudieren originar
prestaciones indebidas;

c) Toda persona fisica 0 moral que altere los documentos o credenciales otorgados por
el CNSS, con el objetivo de inducir al disfrute de prestaciones indebidas;

d) El trabajador que suministre informaciones falsas o incompletas sobre sus
dependientes que originen o pudieran originar el otorgamiento indebido de servicios
y/o prestaciones econémicas;

e) La Administradora de Riesgos de Salud (ARS) o el Seguro Nacional de Salud SNS
que retrase en forma injustificada las prestaciones establecidas por la presente ley y
sus normas complementarias a uno o varios de los beneficiarios. La reincidencia en
esta violacidn dara lugar a la cancelacién por parte de la Superintendencia de Salud y
Riesgos Laborales de la autorizacion para operar como tal;

f) La Administradora de Riesgos de Salud (ARS) o el Seguro Nacional de Salud
(SNS) que no reporte a la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales las in-
formaciones que establece la presente ley y sus normas complementarias, en los
plazos y condiciones establecidos por los reglamentos;

g) La Administradora de Riesgos de Salud (ARS) o el Seguro Nacional de Salud
(SNS) que se retrase en el pago a los proveedores subrogados a pesar de haber
recibido el pago a tiempo;

h) El Proveedor de Servicios de Salud (PSS) que resulte complice o autor de

diagnosticos y procedimientos medicos-quirdrgicos falsos, o que origine o pudiese
originar prestaciones econdémicas indebidas;
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i) La Administradora de Riesgos de Salud (ARS), el Seguro Nacional de Salud (SNS)
y/o la PSS que discrimine cualquier afiliado por razones de edad, sexo, condicion
social o cualquiera otra caracteristica que lesione su condicion humana de acuerdo a la
Constitucidn de la Republica, a la presente ley y a sus normas complementarias;

J) La ARS, SNS y/o PSS que deje de pagar o se retrase en el pago de los honorarios
profesionales dentro de los plazos y los procedimientos establecidos por la presen-te
ley y sus normas complementarias;

En la tipificacion de las infracciones, la ley adelanta que su comision constituye un delito, y
sera objeto de "prision correccional y de sancion”, tema de suma importancia considerando
que el propio articulo 182 de la ley 87-01 limita las sanciones penales a las infracciones
graves y considerando que el articulo 40.17 de la Constitucion establece claramente que "en
el ejercicio de la potestad sancionadora establecida por las leyes, la Administracién Publica
no podra imponer sanciones que de forma directa o subsidiaria impliquen privacion de la

libertad"; por su relevancia, el tema se rescatara mas adelante.

En tal sentido, la ley 87-01 no establece el proceso para la determinacion de la comision de la
infraccién ni precisa cual infraccion es objeto de sancién penal y cual es objeto de sancién
administrativa y tampoco las gradua -pues en virtud del articulo 182, sélo las infracciones
graves ameritan sancion penal, de modo que aunque la ley califique todas las infracciones
como delito, no todas las infracciones implican una sancion de caracter penal- sino que
establece en su articulo 183 que la SISALRIL tiene plena competencia para determinar las

infracciones e imponer las sanciones previstas en la ley y sus normas complementarias.

En atencién a la necesidad de especificar la gravedad de la infraccion, se dicta el Reglamento
Sobre Infracciones y Sanciones al Seguro Familiar de Salud y al Seguro de Riesgos
Laborales, aprobado por el Consejo Nacional de Seguridad Social, mediante Resolucion 169-
04, cuyo objeto es "establecer la gravedad de cada infraccion asi como el monto de las
sanciones que correspondan (...) asi como el procedimiento administrativo para la
investigacion de las infracciones y la imposicion de las sanciones, a ser aplicado por la
Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL)", sin embargo, éste reglamento
delimita su d&mbito de aplicacion a las Administradoras de Riesgos de Salud (ARS), a las
Administradoras de Riesgos Laborales (ARL) y a las Prestadoras de Servicios de Salud
(PSS), excluyendo expresamente las infracciones que pudiesen cometer los empleadores y

trabajadores, previstas en los literales a, b, ¢, y d del articulo 181 de la ley 87-01,
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estableciendo que dichas infracciones "seran conocidas y sancionadas por los Tribunales de
la Republica a instancias de la Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales, sin perjuicio

de otras acciones que podrian iniciar los afectados".

Con ello, la resolucion 169-04 del CNSS, elude la obligacion de “establecer la gravedad de
cada infraccion, asi como el monto de la penalidad™ que dispone el articulo 181 de la ley 87-
01 con respecto a las posibles infracciones que pudiesen cometer los empleadores o
trabajadores, haciendo imposible que se determine cuando una infraccion es grave, y merece
la sancion de degradacion civica o prision correccional de treinta (30) dias a un (1) afio,
segun dispone dicho articulo, ademas que nunca se especifica a qué tribunales se refiere con
"los Tribunales de la Republica". Esta falta pretende subsanarse legislativamente con la
posterior ley 177-09, que merece un apartado completo y se tratard méas adelante.

A pesar de lo anterior, la indicada resolucion 169-04 del CNSS prevé una clasificacion de las
infracciones en leves, moderadas y graves, graduando las sanciones de cada infraccion
dependiendo de su gravedad, y nunca imponiendo penas privativas de libertad, a pesar de la
gravedad de la infraccion determinada, sino que en caso de que la infraccion implique pena,
la SISALRIL determina la gravedad a los fines de que el Tribunal establezca entonces la
pena, en caso de ser procedente. Asimismo dicha resolucion establece la necesidad de
tramitacion de un expediente previo, que debe contar con una investigacion con
comunicacion al presunto infractor y el inicio del proceso sancionador garantizando el

derecho de defensa.

2.1.3.2 Sanciones

La ley 87-01 en su articulo 182 establece que el empleador que cualquiera de las infracciones
previstas en el articulo 181, pagara un recargo del 5% mensual acumulativo del monto
involucrado en la retencion indebida; en caso de reincidencia, la sancion serd aumentada en
un 50%. El articulo 115 relativo a la SIPEN contempla el aumento del 50% de la sancion en
caso de reincidencia en una oracion donde a seguidas especifica que la reiteracion puede
acarrear la revocacion de la habilitacion de operacion, refiriéndose claramente a las AFP's ,
sin embargo, el articulo 182 que determina las sanciones que puede imponer la SISALRIL,
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concibe dicho aumento por reincidencia de manera general, de modo que aplica también al

recargo previsto para el empleador.

De otra parte, el propio articulo 182 disponiendo que el CNSS establecera la gravedad de
cada infraccion y que los responsables de infracciones graves podran ser objeto de
degradacion civica y de prision de treinta (30) dias a un (1) afio. Como se ha mencionado, el
CNSS en su resolucion 169-04 elude dicha obligacion con respecto a las infracciones en que
pudiesen incurrir los empleadores, de modo que no se especifica ni gradua en la ley 87-01 ni
en sus normas complementarias las supuestas infracciones penales, como tampoco

infracciones administrativas.

Por tal razén, en 2009 en ocasion de una ley de amnistia del pago de la Seguridad Social, se
introdujeron cambios al modelo administrativo sancionador previsto en la ley 87-01, tanto

sustantivos como procesales, que se trataran en el apartado 2.1.5.

2.1.4 Tesoreria de la Seguridad Social

Antes de estudiar la ley 177-09 de Amnistia a la Seguridad Social, es preciso referirse a la
Tesoreria de la Seguridad Social, pues esta entidad cobra un papel mas que importante a
partir de la ley 177-09.

El articulo 29 de la ley 87-01 prevé que la Direccion de Informacion y Defensa de los
Afiliados (DIDA), dependencia técnica del CNSS con autonomia operativa que entre otras
facultades, debera "recibir reclamaciones y quejas, asi como tramitarlas y darles seguimiento
hasta su resolucion final" ademas de "asesorar a los afiliados en sus recursos amigables o
contenciosos, por denegacion de prestaciones, mediante los procedimientos y recursos

establecidos por la presente ley y sus hormas complementarias”.

El literal "d" del articulo 28 de la ley 87-01 establece como una de las funciones de la
Tesoreria de la Seguridad Social "detectar la mora, evasion y elusion, combinando otras
fuentes de informacion gubernamental y privada, y someter a los infractores y cobrar las

multas y recargos".

49



De modo que en principio, la TSS, como dependencia técnica del CNSS con autonomia
operativa, tiene la funcion de fiscalizar la inscripcion y cotizacion de los empleados publicos
y privados en el SDSS, pudiendo someter a los infractores ante la SIPEN y SISALRIL a los
fines de que dichas entidades determinen la infraccion, su gravedad y la sancion, para que

luego la TSS se encargue de cobrar los montos previstos en la Resolucion Sancionadora.

2.1.5 Laley 177-09 de Amnistia de la Seguridad Social

La ley 177-09 de Amnistia de la Seguridad Social se justifica en que la entrada en vigor de la
ley 87-01 coincidié con un momento en que "la economia dominicana atravesaba por una de
las peores crisis en los dltimo veinte (20) afios”. Naturalmente, la ley 177-09 en su articulo 1,
condona a todos los empleadores la omisidn de inscripcién y cotizacion de sus empleados en
el SDSS.

Sin embargo, el resto del articulado de dicha ley, revoluciona completamente el marco
sancionador de la ley 87-01 en ocasion del incumplimiento por parte del empleador de la
inscripcion y cotizacion de sus trabajadores en el SDSS. Dicha ley se aleja del procedimiento
administrativo sancionador, previendo un proceso penal que merece analisis, pues parte de la

base de las "infracciones penales” dispuestas en la ley.

En efecto, el articulo 3 de la indicada ley establece que los inspectores de trabajo del
Ministerio de Trabajo son los Unicos funcionarios competentes para “comprobar y levantar
las actas de infraccion por las violaciones penales cometidas por los empleadores por la no
inscripcion de sus trabajadores en el Sistema Dominicano de Seguridad Social y por la falta
de pago de las cotizaciones a dicho sistema". No6tese que se trata de las mismas infracciones
que pudiese cometer un empleador, previstas en los articulo 113 y 180 de la ley 87-01.

Luego de comprobada la infraccion y levantada la correspondiente acta, el parrafo | del
articulo 3 de la indicada ley sefiala que se debera proceder de conformidad con los articulos
439, 720 y 721 del Cddigo de Trabajo, asi como el 12 de la ley 87-01, debiendo el
Departamento de Trabajo enviar copia del acta a la TSS a fin de que dicha institucién
proceda a exigir el monto adeudado, que sera determinado por la propia TSS y notificado al

empleador, segun el parrafo 111 del indicado articulo.
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En su articulo 4, la ley de amnistia concede competencia a los juzgados de paz para “conocer,
decidir y fallar en ocasion de las infracciones comprobadas por los inspectores de trabajo,
relativas a los empleadores que no hayan procedido a la inscripcion o registro de sus
trabajadores en el Sistema Dominicano de Seguridad Social o0 no hayan pagado las
cotizaciones vencidas", estableciendo que la TSS, ademas de las sanciones penales previstas
en el Codigo de Trabajo, podra solicitar la condenacion “al pago de los montos determinados
por dicha institucion por las cotizaciones pendientes de pago correspondientes a los

trabajadores no inscritos o por las deudas vencidas y no pagadas".

En consecuencia, la TSS en virtud de la ley aparenta tener un derecho de opcidn para el cobro
de dichos montos, pero, ni la ley 87-01 ni sus normas complementarias establecen un proceso
para el cobro coactivo de dichos montos, sino que los articulo 62 y 144 establecen que
"agotada la via administrativa sin resultados, podra (la TSS) recurrir a los procedimientos
coactivos establecidos por las leyes del pais”, lo que hace suponer que dispondra de las vias
de ejecucion del derecho comun, en virtud de la autodeterminacion de la deuda ratificada por
la SIPEN y SISALRIL mediante la Resolucion Sancionadora correspondiente, que consiste
en el recargo del 5% mensual acumulativo previsto como sancion en los articulos 115 y 182
de la ley 87-01. Por otra parte, en virtud de la ley 177-09, podra también requerir al juzgado
de paz la condenacion a dicho pago.

Segun el parrafo 111 del articulo 4 de la ley de amnistia, dicho procedimiento se rige segun la
Resolucion 1142-05 de la Suprema Corte de Justicia, que establece la aplicacion de los
articulos 354 al 358 inclusive del Cddigo Procesal Penal, relativo al procedimiento

contravencional.

La sancion que preve la ley 177-09 es meramente pecuniaria, equivalente a doce (12) salarios
minimos de ley por cada trabajador afectado, y en caso de reincidencia se aumentara en un

cincuenta por ciento (50%).
Finalmente, dispone el articulo 5 de la indicada ley que las decisiones de los juzgados de paz

en esta materia, podran ser impugnadas en apelacion ante el juzgado de primera instancia en

asuntos penales.
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Cabe recalcar que el procedimiento relativo previsto en los articulo 354 al 358 del Cddigo
Procesal Penal requieren la presencia fisica del imputado, de modo que es necesario la
presentacion de un representante de una persona moral, y en caso de no presentarse, puede
ser declarado en rebeldia con las consecuencias lesivas al derecho de libertad que ello
implica, y se permite el arresto como medida de coercion, aunque con un plazo maximo de
doce (12) horas.

2.1.6 El Codigo de Trabajo

La ley 177-09 establece que los funcionarios competentes para determinar las infracciones
penales previstas en la ley por la no inscripcion y cotizacion en el SDSS por parte del
empleador de sus empleados -infracciones administrativas previstas en los articulos 115 y
182 de la ley 87-01- son los inspectores de trabajo, que deberan levantar un acta de infraccion
de conformidad con el articulo 439 del Cédigo de Trabajo.

El Departamento de Trabajo, por medio de los inspectores de trabajo, antes de levantar un
acta de infraccion, levantan un acta de apercibimiento’ donde identifican la infraccién y
conceden un plazo suspensivo para la constitucion de la infraccion, a los fines de que el
empleador enmiende su situacion. Las actas de apercibimiento no tienen mas base legal que
el principio de razonabilidad, lo cual es loable, sin embargo, el plazo concedido para la
rectificacion de la conducta, con efectos suspensivos de la infraccion, no tiene base legal
alguna, quedando a la completa discrecion del inspector actuante.

Segun el articulo 441 del Codigo de Trabajo, dicha acta de infraccidn tiene fe publica sélo en
el caso en que sea firmada por los testigos y por el infractor o su representante, sin protesta ni
reserva. De modo que se beneficia de una presuncion de legalidad, aunque no asi del

beneficio de ejecutividad y ejecutoriedad que reviste a los actos administrativos.

Por otra parte, el Codigo de Trabajo dominicano se refiere en su articulo 720 a infracciones
penales que califica en leves, graves y muy graves, dentro de las cuales prevé la inscripcion y

pago de las cuotas al Instituto Dominicano de Seguros Sociales -ente publico anterior a la ley

! Ver Acta de Apercibimiento en el escrito de Acusacion del Ministerio Pablico que figura en el documento No.
3 anexo.
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87-01 que recaudaba dichos aportes y que a partir de la ley 87-01, sus competencias se
redujeron a hacer de ARL, poder crear una AFP, ARS o SNS y manejar las Estancias
Infantiles- de un modo idéntico al previsto en los articulos 113 y 181 de la ley 87-01 sobre la
no inscripcion y pago por parte del empleador, de las cotizaciones de sus empleados en el

SDSS. El articulo 720 del Codigo de Trabajo hace la siguiente division:

Las violaciones sujetas a sanciones penales, se clasifican en:

l1o. Leves: cuando se desconozcan obligaciones meramente formales o documentales
que no incidan en la seguridad de la persona ni en las condiciones de trabajo;

20. Graves: cuando se transgredan normas referentes a los salarios minimos, a la
protecciéon del salario, al descanso semanal, a las horas extraordinarias o a todas
aquellas relativas a la seguridad e higiene del trabajo, siempre que no pongan en
peligro ni amenacen poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de los
trabajadores. En materia de los derechos colectivos se reputan como grave el
incumplimiento a las obligaciones estipuladas en el convenio colectivo;

30. Muy graves: cuando se violen las normas sobre proteccion a la maternidad, edad
minima para el trabajo, proteccion de menores, empleo de extranjeros, inscripcion y
pago de las cuotas al Instituto Dominicano de Seguros Sociales, y todas aquellas
relativas a la seguridad e higiene del trabajo, siempre que de la violacion se derive
peligro o riesgo de peligro para la vida, la salud o la seguridad de los trabajadores. En
materia de derechos colectivos, se reputa como muy grave, la comision de practicas
desleales contrarias a la libertad sindical.
Vemos asi como la ley 177-09 asimila las infracciones que el empleador pudiese cometer
segun los articulos 113 y 181 de la ley 87-01 con las que pudiese cometer en virtud del
articulo 720 del Codigo de Trabajo, sin que la ley 87-01 establezca claramente cuél
infraccién amerita sancion penal y sin cumplir tampoco el Cédigo de Trabajo con una clara
tipicidad; tampoco toma en cuenta que se trata de procedimientos completamente distintos,
pues uno es administrativo y otro penal ni que, suponiendo que el Cédigo de Trabajo no se

refiera al IDSS, dichas infracciones tendrian identidad de hecho, sujeto y fundamento.

Continua el articulo 721 del Codigo de Trabajo estableciendo las sanciones que corresponden
a cada una de las faltas, que en ningun caso implican pena privativa de libertad:
Las violaciones que figuran en el articulo 720, son m sancionadas del modo siguiente:
1o. Las leves, con multas de uno a tres salarios minimos;

20. Las graves, con multas de tres a seis salarios minimos;
30. Las muy graves, con multas de siete a doce salarios minimos.
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En caso de reincidencia, se aumentara el importe de la multa en un cincuenta por
ciento de su valor.

Por ultimo, la ley 177-09 también hace aplicable el articulo 722 del Cddigo de Trabajo, segun
el cual, "cuando el infractor sea una persona moral, la pena de prision se aplicard a los
administradores gerentes, representantes o personas que tengan la direccion de la empresa”,
que no toma en cuenta que el Cdédigo de Trabajo no prevé penas privativas de libertad, y
tampoco el principio de responsabilidad personal de la pena frente a la relacion de

subordinacion en que se desenvuelve el contrato de trabajo.

2.2 Conclusiones

El esquema legal actual para sancionar administrativamente al empleador que incumpla su
obligacion de inscripcion y cotizacion de sus empleados en el SDSS consiste en una pobre

tipificacion legal en la ley y distribucion de competencias, donde:

(A) la SIPEN puede determinar la comision de la infraccion y su gravedad e imponer la
sancion prevista en la ley utilizando un procedimiento con no muchas garantias, dictando una
Resolucién Sancionadora que se beneficia de las prerrogativas propias de los actos
administrativos, a los fines de que la TSS la cobre; si la gravedad de la infraccion amerita
sancion penal, entonces la SIPEN se limita a determinar la gravedad; el empleador es el
responsable de las infracciones cometidas por sus dependientes y la resolucion puede ser

recurrida, pero el recurso no tiene efecto suspensivo del caracter ejecutorio de la resolucion.

(B) el CNSS con su resolucion 169-04 relativa a la potestad sancionadora de la SISALRIL
eludié calificar las infracciones que pudiesen cometer los empleadores segun su gravedad a
los fines de determinar cuales ameritan sancion administrativas y cuales conllevan sancién
penal, a pesar de hacerlo con todas las demas infracciones de los demas agentes que regula,
asimismo, dicha resolucion excluye la determinacion de la comision de infracciones y
graduacion de sanciones administrativas que correspondiesen al empleador, remitiéndolo a
los Tribunales de la Republica, a pesar de hacer dicha determinacion y graduacion con todas

las demaés infracciones de los demaés agentes que regula la SISALRIL;
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(C) Las ambiguas y solapadas infracciones penales previstas en la ley 87-01 y sus normas
complementarias deben ser constatadas por los inspectores de trabajo a los fines de que la
TSS inicie ante el juzgado de paz un proceso contravencional penal en cobro de los recargos
que prevé la ley como sancién y una multa de doce (12) salarios minimos por cada trabajador
afectado, ademas de tener la facultad de perseguir administrativamente el monto que le
adeude el empleador. El juzgado de paz también condenara a las sanciones previstas en los
articulos 720 y 721 del Cédigo de Trabajo, pudiendo ser apelada dicha sentencia; la pena de
prision corresponde a los administradores gerentes, representantes o a quien tenga la

direccion de la empresa.
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CAPITULO III:

CONFLICTOS ENTRE LA CONSTITICION Y LA LEY 107-13 & EL MODELO
ADMINISTRTATIVO SANCIONADOR QUE RIGE EL SISTEMA DOMINICANO
DE SEGURIDAD SOCIAL EN OCASION DEL INCUMPLIMIENTO DEL
EMPLEADOR DE LA INSCRIPCION O COTIZACION DE SUS TRABAJADORES
EN EL SISTEMA DOMINICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

3.1  Elconflicto con el articulo 40.17 de la Constitucion y con el principio de
legalidad, atendiendo a las disposiciones de la ley 177-009.

El articulo 40, inciso 17 de la Constitucién politica dominicana establece claramente que "en
el ejercicio de la potestad sancionadora establecida por las leyes, la Administracién Publica
no podra imponer sanciones que de forma directa o subsidiara impliquen privacion de
libertad". Se trata de una apuesta por la potestad sancionadora de la administracion frente al
derecho penal a los fines de combatir las conductas ilicitas que el legislador considera que el
derecho administrativo resulta mas efectivo para la tutela del bien juridico individual y

colectivo que pretende proteger.

Para poder cumplir con la previsién del articulo 40.17 de la Constitucion, es necesario que la
ley disponga claramente las conductas que sanciona penalmente y las que sanciona
administrativamente, pues, como se ha estudiado, el principio de reserva de ley que opera en
materia penal es absoluto y se distingue de la adecuada cobertura legal aplicable a las
sanciones administrativas, pues, en este Ultimo caso es admisible la intervencién
reglamentaria para la méas adecuada identificacion o tipificacion de las conductas y
graduacion de las sanciones (Parada, 1998). Una cosa es que el legislador sancione la misma
conducta por ambas vias, -caso en que entraria en conflicto con el principio non bis in idem-,
otra cosa es que la sancidn administrativa implique directa o indirectamente pena privativa de
libertad, y otra muy distinta es que la conducta sea claramente sancionada una sola de las
vias; para cualquier caso, la ley debe ser clara y satisfacer los lineamientos del principio de

legalidad y reserva de ley.

Como se ha mencionado, la ley 107-13, Organica de Derechos de las Personas en sus
Relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo, prevé expresamente en
su articulo 35 que "la potestad sancionadora de la Administracion Publica solo podra

ejercerse en virtud de habilitacion legal expresa™. Asimismo, el parrafo I del articulo 36 de la

56



indicada ley 107-13, habilita el caracter complementario de los reglamentos en ocasion del
gjercicio de la potestad sancionadora, estableciendo que "los reglamentos solo podran
especificar o graduar las infracciones o sanciones legalmente establecidas con la finalidad de
una mas correcta y adecuada identificacion de las conductas objeto de las infracciones o de

una mas precisa determinacion de las sanciones a que haya lugar".

De modo que el ejercicio de la potestad sancionadora requiere una habilitacion legal expresa
y precisa, no siendo admisible la remision reglamentaria para la determinacion esencial del
hecho ilicito ni de la sancion, sino Unicamente a la concrecién o complementacion de las
lagunas legislativas, o para la reduccion de los margenes de discrecionalidad en la
interpretacion y aplicacion, por razones de seguridad juridica o exigencias técnicas (Sanchez
Mordén, 2008).

Asi las cosas, la ley 87-01 en sus articulos 113 y 181, donde tipifica las infracciones que
pudiesen cometer los empleadores por no inscripcién o cotizacion de sus empleados en el
SDSS, establece que la comisién de una cualesquiera de las infracciones previstas en dicho
catalogo constituye, con respecto al articulo 113 "un delito sujeto a prision correccional y/o
multas" y con respecto al articulo 181 "un delito objeto de prision correccional y de sancién”,
sin embargo, la ley no distingue en ninguna parte cuales conductas son objeto de prision y
cuales son objeto de sancion administrativa, no siendo cierto que todas las infracciones
constituyen ilicitos penales, pues la propia ley concede competencia a la SIPEN y SISALRIL
para determinar las infracciones e imponer las sanciones, e incluso, prevé que el CNSS

establecera la gravedad de cada infraccion, y solo las graves ameritan sancién penal segln la

ley.

De modo que no todas las infracciones previstas en la ley son penales, pues ello depende de
la gravedad de la infraccion -establecida segin norma expedida por el CNSS-. En tal sentido,
el CNSS en su resolucion 61-03 sobre sanciones e infracciones del régimen de pensiones, ni
establece un proceso que ofrece las garantias previstas en el articulo 69 de la Constitucion,
pues ni siquiera ofrece posibilidad de ejercer el derecho de defensa, enterandose el presunto
infractor del expediente sancionador con la Resolucion Sancionadora, ademas, la graduacion
de las infracciones para determinar su gravedad, la hace con una ambigtiedad tal que permite
que todas las infracciones entren dentro de la categoria de grave y muy grave, en clara

violacién de las normas del debido proceso y los principios que rigen la potestad
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sancionadora de la administracion; por otra parte, la resolucion 169-04 sobre infracciones y
sanciones del régimen de salud y riesgos laborales, simplemente ignora la graduacién de las
infracciones que pudiesen cometer los empleadores, remitiendo dicho conocimiento a los
"Tribunales de la Republica”, a pesar de hacerlo con todos los demés agentes que regula,
pretendiendo con ello dar entendido que se trata de infracciones eminentemente penales,
cuando contrariamente, la ley reserva la sancion penal a las infracciones graves, que deben

ser determinadas por el CNSS.

E independientemente de que el CNSS, tanto en la resolucion 61-03 como en la 169-04,
hubiese hecho un perfecto ejercicio de graduacion y determinacion de la gravedad de las
infracciones, atendiendo al principio de tipicidad, el s6lo hecho de que una infraccion
administrativa pueda ser objeto de sancion penal en virtud de la determinacién administrativa
de la gravedad del hecho, constituye un serio atentado contra el principio de legalidad y
reserva de ley, asi como una franca violacion al articulo 40.17 de la Constitucion, en la
medida en que la gravedad de la conducta es la condicidn que genera el carécter penal de la
infraccion inicialmente administrativa, y dicha graduacion y determinacion de gravedad la
hace un ente administrativo, sin basarse en la ley, sino en una resolucién propia, obviando
toda garantia de legalidad y tipicidad; igualmente, independientemente de una correcta
graduacién de la infraccién en el marco de un proceso que respete el debido proceso -lo que
no existe actualmente en la materia analizada- , que la sancién privativa de libertad dependa
de una evaluacion de la gravedad de la infraccion por parte de un ente administrativo en
virtud de normas emanadas por la propia Administracion, es realmente una manera de
extenderle a la potestad sancionadora consecuencias penales, en violacién del articulo 40.17
de la Constitucidn, al ser la Administracién en el ejercicio de su potestad sancionadora, quien

determina si el hecho constituye o no un ilicito penal.

En este contexto marcadamente inconstitucional, la ley 177-09 establece que los inspectores
de trabajo son los funcionarios competentes para determinar la comision de las infracciones
penales previstas en la ley 87-01 y sus normas complementarias, dando competencia a los
juzgados de paz para conocer dichas infracciones en virtud del procedimiento para

contravenciones establecido en el Codigo Procesal Penal.

Al respecto, en primer lugar, como se ha sefialado la ley 87-01, debido a sus deficiencias con

respecto al principio de legalidad y tipicidad, no establece cuéles son las infracciones que
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merecen sanciones penales, sino que para ello se necesita una graduacion de parte de la
Administracion, que no se hace. Tal inconveniente es el primer obstaculo para la aplicacion
de la ley 177-09, ademas de que se trata de una via para deducir sanciones penales en virtud
de infracciones administrativas, en violacion del articulo 40.17 de la Constitucion.

Por otra parte, la actuacion de los inspectores de trabajo no se encuentra claramente regulada
en la ley. El acta de apercibimiento que éstos levantan, concediendo un plazo para la
regularizacion de la infraccion antes de levantar el acta de infraccion, no tiene base legal
alguna; de modo que el plazo tampoco lo tiene, siendo entonces concedido discrecionalmente
por cada inspector, sin ningun parametro legal que justifique la proporcionalidad y mucho
menos una debida motivacién del plazo. Se trata de un plazo suspensivo de la infraccion, de
modo que su regulacion merece estar en la ley, aunque la graduacion la determine una norma

complementaria.

La ley 177-09 parte de la base de un respeto al principio de legalidad y tipicidad, asi como un
respeto al articulo 40.17 que no contempla la ley 87-01, intentando penalizar conductas
antijuridicas sancionadas administrativamente, y alimentando asi las falta de calidad
legislativa de la ley 87-01, exponiendo a los presuntos infractores administrativos a sanciones
penales, ante la negligencia del CNSS de regular debidamente su potestad sancionadora. Ante
tales vicios, la inconstitucionalidad de los articulos 2 y siguientes de la ley 177-09 es
evidente, pues se basa en sanciones penales inexistentes y a su vez, de dudosa

constitucionalidad en su concepcion.

3.2  Elconflicto con el principio de legalidad y responsabilidad.

Al margen de lo anterior, que justifica la inconstitucionalidad de los articulo 2 y siguientes de
la ley 177-09, con ésta se aplican sanciones penales y se somete al procedimiento de
contravenciones, con las consecuencias al derecho de libertad que ello implica, sobre la base
de incumplimiento de normas complementarias que no constituyen ninguna de las
infracciones administrativas previstas en la ley 87-01, como es la constitucion del Comité de

Seguridad y Salud en el Trabajo y la produccién del Manual de Seguridad de la empresa.
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Asimismo, la resolucién 61-03 del CNSS relativa al régimen de infracciones y sanciones del
sistema de pensiones, establece que el catalogo de infracciones establecido en el articulo 113
de la ley 87-01 es meramente enunciativo, consagrando que las normas complementarias
ampliaran dicho marco, en plena contradiccion con el articulo 37 de la ley 107-13, asi como
de la Constitucion; en cambio, como se ha descrito, la resolucion 169-04 del CNSS elude la
obligacion de determinar la gravedad de las infracciones que pudiesen cometer los

empleadores y graduar las sanciones.

Por ello, no es extrafio ver sometimientos basados en la controversial ley 177-09, donde se
determinan "infracciones penales previstas en la ley 87-01" sobre la base de reglamentos y
resoluciones que en nada tienen que ver con las infracciones administrativas previstas en los
articulo 115y 181 de la ley 87-01.

Con ello se viola el principio de responsabilidad en primer lugar porque se trata de
incumplimientos de obligaciones que no han sido legalmente determinadas como
infracciones administrativas y por otra parte, porque la indicada ley 177-09 pretende
penalizar dichas infracciones, recurriendo a un proceso donde la presencia fisica de un
imputado es imprescindible, so pena de ser declarado en rebeldia y le sea impuesto un

impedimento de salida®, asi como la posibilidad de su arresto por doce (12) horas.

Por otra parte, los articulo 112 y 180 de la ley 87-01 conciben un criterio de responsabilidad
objetiva y unica del empleador, con respecto a sus dependientes en el ejercicio de sus
funciones, consiguiendo asi evitar la discusion con respecto al principio de responsabilidad y
la naturaleza de dependencia en que se desenvuelven las relaciones de trabajo, haciendo asi
efectivo el modelo administrativo sancionador, sin embargo, la indicada ley retoma la
vigencia del articulo 722 del Cédigo de Trabajo, que responsabiliza penalmente a "los
administradores gerentes, representantes o personas que tengan la direccion de la empresa”
de las infracciones cometidas por una persona moral, que aunque escapa del ambito de la
potestad sancionadora de la administracion, merece la atencion del presente estudio, pues se
trata de una posible sancién penal de dudosa constitucionalidad por un hecho que tiene
identidad de sujeto, hecho y fundamento con una infraccion administrativa prevista -de

manera ambigua e insuficiente- en la ley 87-01.

2 \/er Resolucién Laboral No. 068-13-00027 dentro del anexo No. 3.
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3.3 Elconflicto con el principio de Non bis in idem.

Como se ha indicado, la ley 177-09 supone la presencia clara y conforme al principio de
legalidad, de infracciones penales en la ley 87-01 que en realidad no existen; lo que existe es
un catalogo de infracciones administrativas cuya gravedad debe ser determinada por el CNSS
y, de manera constitucionalmente discutible, sélo las infracciones graves ameritan sancion

penal.

El incumplimiento por parte del CNSS de su obligacién de determinar la gravedad de las
infracciones a los fines de atribuir la eventual y cuestionable responsabilidad penal, junto a la
vigencia de la ley 177-09 que supone, sin fundamentos, el cumplimiento de dicha obligacion
genera que en la practica, el empleador que incumpla con su deber de inscribir y cotizar por
sus empleados en el SDSS, pueda ser objeto de un procedimiento penal ante el juzgado de

paz y un procedimiento administrativo sancionador ante la Superintendencia correspondiente.

Esta dualidad de procedimientos sancionadores atiende al mismo hecho y sujeto infractor,
pues corresponde por la indicada no inscripcion y cotizacion en el SDSS, asimismo, el bien
juridico protegido o fundamento de la sancion, parece ser el mismo: La proteccién de los
derechos e intereses de los trabajadores y del SDSS en general; asi las cosas, se trata de la
posibilidad de iniciar un proceso penal y otro administrativo sancionador, producto de una

infraccidn con identidad de hecho, sujeto y fundamento.

Ante tal realidad y la presencia en nuestra constitucion de una disposicion que establece que
"nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa”, es menester determinar cual
jurisdiccion tiene preferencia, pues s6lo una prevalecera. En tal sentido, la doctrina espafiola
ha optado por la preeminencia de lo penal sobre el procedimiento administrativo sancionador,
sin embargo, repetimos lo dicho anteriormente, pues la doctrina de preeminencia de lo penal
sobre lo administrativo sancionador, en caso de identidad de sujeto, hecho y fundamento,
basada en la subsidiaridad de las sanciones y prioridad del proceso penal contradice el
fundamento dogmatico del derecho administrativo sancionador, asi como la justificacion de
su origen, en la medida en que en parte éste se basa y surge por la necesidad de despenalizar

las conductas que aunque antijuridicas, no son tan graves o no lesionan un bien juridico que
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merezca la sumision a la jurisdiccion penal. Tampoco coincide con el fundamento del
derecho administrativo sancionador desde la perspectiva de garantia de la efectividad de la
sancion, proporcionando un medio coercitivo méas especializado y expedito que la
jurisdiccion penal. Parece extrafio que un derecho que surge como respuesta practica y

eficiente a problemas notables, retroceda o desconozca su sentido dogmatico de tal manera.

El derecho dominicano exige la preeminencia de la sancion administrativa en caso de
infraccion con identidad de hecho, sujeto y fundamento con la sancion penal, pues, la
Constitucion prevé en su articulo 69 la prohibicion no de sanciones con identidad de causa,
sino de procesos, ademas, ordena en su articulo 74.4 la interpretacion mas favorable al titular
de los derechos fundamentales, cuando haya que interpretar normas relativas a éstos, como es
el sometimiento a la jurisdiccion penal -que podria implicar la restriccion de la libertad-

cuando la misma infraccion ha sido sancionada por el legislador en sede administrativa.

Conforme la tesis anterior, parte de la doctrina ha asumido la subsidiaridad de lo penal, segun
la cual, "debe descartarse la utilizacion de la sancion penal en aquellos supuestos en que
puede conseguirse el mismo efecto preventivo, por medio de otros mecanismos menos lesivos
para con los derechos fundamentales de la persona, como, por ejemplo, las infracciones

administrativas o civiles" (Hortal Ibrarra, 2005, citado por Gomez Geraldino, 2013).

La interdiccion de una duplicidad de sancion ante infracciones con identidad de hecho, sujeto
y fundamento, es una consecuencia necesaria del principio de legalidad, que impide una
tipificacion simultanea de iguales conductas con diferentes efectos sancionadores (Parada,
1998, citando a Garcia de Enterria, 1971). No parece correcto ni guarda coherencia dogmatica
que el legislador conciba el derecho administrativo sancionador como una via coercitiva
reservada a hechos antijuridicos de menor relevancia social que aquellos sancionados por el
derecho penal, para luego, alegremente, tipificar la misma conducta, con identidad de sujeto,
hecho y fundamento, como una infraccion susceptible de ambas sanciones, y peor aun, darle
primacia a lo penal sobre lo administrativo sancionador, cuando la funcion instrumental de la
Administracion es garantizar los Derechos Fundamentales de los administrados, y actuar en

consecuencia -en caso de ser necesario-, de la manera que resulte menos lesiva a éstos.

No sin razén, Luigi Ferrajoli (2004) afirma que quiza la conquista mas importante del derecho

contemporaneo es la regulacion juridica del derecho positivo mismo, no sélo en cuanto a las
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formas de produccion, sino también por lo que se refiere a los contenidos producidos, de
modo que no es legitima ni valida una ley sélo por ser ley, sino que se debe subsumir en
valores ético-politicos como la igualdad, dignidad de la persona y el respeto a derechos
fundamentales. Se trata del fundamento tedrico del constitucionalismo moderno: el control
sustantivo de la vigencia del ordenamiento juridico, subordinado al texto y principios
plasmados en la Constitucion, cuyo fin esencial es garantizar el goce y disfrute efectivo de los

derechos de la sociedad que rige.

Asi las cosas, la preeminencia exclusiva del procedimiento administrativo sancionador sobre
el procedimiento penal en caso de infraccion con identidad de sujeto, hecho y fundamento,
apunta ser la doctrina adecuada para el ordenamiento constitucional dominicano, en vista de
que: i) Debido al caracter instrumental del Estado, el principio de legalidad y el principio de
favorabilidad que vincula a los poderes publicos, no se justifica constitucionalmente que el
legislador sancione por vias paralelas la misma conducta, determinando por un lado que
apuesta por la sancion administrativa por no ser necesario el proceso penal para la tutela
efectiva del bien juridico protegido, y por otra parte, precisamente lo contrario; ii) La
concurrencia de sanciones penales y administrativas se debe a una crisis del principio de
legalidad, que no sélo hace inefectivo el goce y disfrute de los derechos, sino que crea un
ambiente idéneo para el abuso y la arbitrariedad; iii) Nuestro derecho constitucional concibe
el procedimiento administrativo con las mismas garantias de debido proceso que el proceso
penal, siendo éste Gltimo mucho mas lesivo a los derechos fundamentales del individuo; iv)
La proteccion del non bis in idem prevista en nuestra Constitucion, consagra un principio que
protege al individuo frente al inicio de procesos culminados o juzgados, no a la imposicion de

sanciones.

Atendiendo a dichas razones, resulta necesario tipificar claramente las conductas sancionadas
administrativamente, asi como delimitar aquellas que por su gravedad ameriten sanciones

penales, a los fines de que no se viole el principio non bis in idem.

3.4  EIl conflicto de la resolucion 61-03 del CNSS relativa a las infracciones y
sanciones del régimen de pensiones con las normas del Debido Proceso y el caso de la
resolucion 169-04 del CNSS relativa las infracciones y sanciones del régimen de salud y
riesgos laborales.

Suponiendo que no existiesen los problemas mencionados anteriormente, la ley 87-01 no

prevé un proceso que ofrezca las garantias del debido proceso previstas en la Constitucion ni
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en la ley 107-13 para la determinacion de la comision de infracciones ni para la imposicion de
sanciones, sino que remite dicha labor al CNSS, quien emitié sendas resoluciones, cada una
con puntos a tratar desde la perspectiva de las exigencias de la Constitucion y la indicada ley.

En efecto, la resolucion 61-03 del CNSS relativa a las infracciones y sanciones del régimen de
pensiones, descrita y detallada en el cuerpo del presente estudio, no prevé una separacion
entre la fase u oOrgano instructor y sancionador, pues quien determina la comision de una
infraccion asi como la sancién a imponer es el Comité de Sanciones de la SIPEN, limitandose

el Superintendente a firmar la resolucion.

Por otra parte, dicha resolucion no prevé plazos para las actuaciones procesales de la SIPEN a
los fines de garantizar un plazo razonable y celeridad en la resolucion del proceso
administrativo sancionador, y aln peor, en ningun articulo de dicha resolucion se preveé la
obligacion de notificar al presunto infractor del inicio de la investigacion o del proceso
administrativo sancionador, violando asi su derecho de defensa y evitando la contribucion del
presunto infractor a los fines de garantizar el acierto de la decision administrativa. Todo lo
contrario, dicha resolucién prevé que el proceso de instruccion sera completamente secreto, e
incluso dentro de la propia SIPEN sélo lo conoceran las personas que sea estrictamente
necesario, dejando como una simple opcién del Superintendente, convocar a uno 0 mas

representantes de la empresa presuntamente infractora, cuando asi lo considere necesario.

Evidentemente, se trata de un proceso que no ofrece la mas minima garantia de debido
proceso para la determinacion de la comision de una infraccion administrativa ni la
imposicion de una sancion; ello se agrava mas con el hecho de que el resultado del
procedimiento administrativo sancionador es un acto administrativo con presuncion de
legalidad, ejecutividad y ejecutoriedad, que afecta directamente los derechos del presunto
infractor, y donde el ejercicio de cualquier via de recurso no suspende la indicada ejecutividad

y ejecutoriedad.

Por otra parte, si la indicada resolucion 61-03 del CNSS peca de no haber concebido un
proceso administrativo con las debidas garantias, la resolucion 169-04 del CNSS relativa las
infracciones y sanciones del régimen de salud y riesgos laborales peca de simplemente obviar
su obligacion de determinar la gravedad de las sanciones a imponer a los empleadores en falta
y graduar las sanciones. Tal omision es mas grave tomando en cuenta que si lo hace con las

infracciones que pudiesen cometer todos los demas agentes que regula la SISALRIL, como si
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la ley distinguiese entre el proceso administrativo sancionador al que estan sometidos los

distintos agentes de dicho sector.

Es una pena que la resolucién 169-04 excluya de su alcance las posibles infracciones que
pudieran cometer los empleadores en ocasion del SDSS, pues dicho reglamento cuenta con un

proceso administrativo sancionador encomiable.

3.5  Laefectividad de la tutela de los derechos protegidos: El modelo administrativo
sancionador vs. la ley 177-09

El modelo administrativo sancionador previsto en la ley 87-01 en ocasion de la omision de
inscripcion y pago de las cuotas de los trabajadores al SDSS por parte del empleador se
encuentra incompleto, tanto desde la perspectiva del respeto al principio de legalidad, resera
de ley y tipicidad, como desde el punto de vista procedimental, en cuanto a la determinacion

de la comisién de la infraccion y la imposicion de la sancion.

Sobre la base de dicha insuficiencia, la ley 177-09 pretende penalizar pura y duramente no
solo de la omision de inscripcion y pago de las cuotas de los trabajadores al SDSS por parte
del empleador, sino cualquier incumplimiento a las normas complementarias del SDSS,
sometiendo al presunto infractor a un proceso penal donde la determinacién de la infraccién
depende de la discrecionalidad de un inspector de trabajo, debido a la falta de regulacién legal
de la expedicion de actas de apercibimiento, donde el presunto infractor puede ser objeto de
prision, donde el tribunal puede dictar sentencia, pero la ejecutoriedad de ésta depende del
momento en que la sentencia se haga definitiva, pudiendo el empleador distraer sus bienes e

incluso disolverse.

Aparte de que como se ha expuesto, vulnera el principio non bis in idem ambos procesos
paralelos en ocasion de infracciones con identidad de sujeto, hecho y fundamento, suponiendo
que se supere tal obstaculo, se trata de dos soluciones distintas a un mismo problema; de dos
medios para tutelar los mismos bienes juridicos: los derechos de los trabajadores previstos en
la ley 87-01 y sus normas complementarias y la efectividad del Sistema Dominicano de

Seguridad Social.
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Ahora bien, ambos caminos tienen sus particularidades, y optar por uno u otro -con una
eventual iniciativa legislativa- debe atender a la determinacion de cudl resulta mas eficaz y
eficiente en la tutela de los derechos de los trabajadores, de los demas agentes del SDSS y de

la Administracion.

Por una parte, el proceso administrativo sancionador con las necesarias garantias del debido
proceso, ofrece a la Administracién mecanismos efectivos para tutelar los bienes juridicos que
pretende proteger con el ejercicio de la potestad sancionadora, al beneficiarse la sancion
impuesta de una presuncion de legalidad, ejecutoriedad y ejecutividad, al tiempo que ofrece al
presunto infractor la posibilidad de discutir dicho acto administrativo por la via judicial, sin
que el ejercicio de la potestad sancionadora se dilate, salvo que sea suspendida la sancion por
un organo judicial. Asimismo, con el procedimiento administrativo se asegura la especialidad
necesaria para resolver la controversia de una manera acertada y expedita, que con mayor
fundamento lo podria hacer el ente regulador del sector que el poder judicial. Por otra parte,
con el procedimiento administrativo sancionador siempre se corre el riesgo de una actuacion
parcializada por parte de la Administracién, asi como un abuso o desviacion de poder, sin

embargo, dichas posibles carencias se corrigen garantizando la revision judicial posterior.

En cambio, un modelo de penalizacion de conductas que afectan un bien juridico que no se
salvaguarda en modo alguno con la privacion de libertad del infractor, como es el caso
previsto en la ley 177-09, o que aplica un procedimiento penal para adoptar sanciones
eminentemente pecuniarias en el marco del poder judicial, en primer lugar, no parece ser tan
eficaz con relacion a los intereses del Estado, como el ejercicio de la potestad sancionadora de
la administracion, pues para que sea efectiva la sancion penal, hay que esperar que se agoten
todas las instancias judiciales correspondientes y que la sentencia adquiera la autoridad de la
cosa irrevocablemente juzgada, pudiendo el proceso y la imposicion de la sancion prolongarse
sustancialmente en el tiempo. Tampoco conviene a la administracion la rigurosidad del
principio de legalidad que aplica en materia penal, que excluye la colaboracidn reglamentaria,
haciendo ineficiente la regulacion de un sector especializado. Igualmente, desde la perspectiva
del presunto infractor, a pesar de que se trata de un proceso con mas objetividad que el
administrativo sancionador, al tratarse de un proceso penal, se ven afectados sus derechos
fundamentales, pues basta que una persona fisica no comparezca al proceso para que se
declare su rebeldia y se lacere su derecho de libertad; lo cual es grave tomando en cuenta que

la persona fisica afectada es la que decida el Ministerio Publico y el querellante en sus
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actuaciones, y que en materia penal el régimen de notificaciones es mas flexible que en
cualquier otra materia; ello incluso puede servir de constrefiimiento para que el presunto

infractor pague las sanciones, aunque improcedentes, a los fines de proteger su libertad.

El proceso penal previsto en la ley 177-09 para complementar el modelo administrativo
sancionador de la ley 87-01, en primer lugar carece de fundamentos, pues dicha ley parte de la
supuesta certeza de sanciones penales en la ley 87-01, que no existe. Sin embargo, aunque
evidentemente inconstitucional, la indicada ley 177-09 no deja de ser una declaracion de las
intenciones legislativas, que pretenden apostar por un modelo sancionador penal antes de uno
administrativo sancionador para los empleadores que incumplen su deber de inscripcion y
cotizacion de los trabajadores en la SDSS, basado méas en un intento de amedrentar
penalmente que en un analisis de la efectividad de los bienes juridicos que la Administracion
debe tutelar. En tal sentido, no parece nada acertado la apuesta legislativa por un modelo

penal sobre el administrativo sancionador.
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CONCLUSION

La ley 87-01 en sus articulos 113 y 181, establece las infracciones que pudiesen cometer los
empleadores por no inscripcidn o cotizacion de sus empleados en el SDSS, establece que la
comision de una cualesquiera de las infracciones previstas en dicho catalogo constituye, con
respecto al articulo 113 relativo a la SIPEN, "un delito sujeto a prision correccional y/o
multas” y con respecto al articulo 181, relativo a la SISALRIL, "un delito objeto de prision
correccional y de sancion”, sin embargo, la ley no distingue en ninguna parte cuales
conductas son objeto de prisién y cudles son objeto de sancion administrativa, no siendo
cierto que todas las infracciones constituyen ilicitos penales, pues la propia ley concede
competencia a la SIPEN y SISALRIL para determinar las infracciones e imponer las
sanciones, e incluso, prevé que el CNSS establecera la gravedad de cada infraccion, y solo las

graves ameritan sancion penal segun la ley.

De modo que no todas las infracciones previstas en la ley son penales, pues ello depende de
la gravedad de la infraccion -establecida segin norma expedida por el CNSS-. En tal sentido,
el CNSS en su resolucion 61-03 sobre sanciones e infracciones del régimen de pensiones, ni
establece un proceso que ofrece las garantias previstas en el articulo 69 de la Constitucion,
pues ni siquiera ofrece posibilidad de ejercer el derecho de defensa, enterandose el presunto
infractor del expediente sancionador con la Resolucion Sancionadora; por otra parte, la
resolucion 169-04 sobre infracciones y sanciones del régimen de salud y riesgos laborales,
simplemente ignora la graduacion de las infracciones que pudiesen cometer los empleadores,
remitiendo dicho conocimiento a los "Tribunales de la Republica”, a pesar de hacerlo con
todos los demas agentes que regula, pretendiendo con ello dar entendido que se trata de
infracciones eminentemente penales, cuando contrariamente, la ley reserva la sancion penal a

las infracciones graves, que deben ser determinadas por el CNSS.

Independientemente de que el CNSS, tanto en la resolucion 61-03 como en la 169-04,
hubiese hecho un perfecto ejercicio de graduacion y determinacion de la gravedad de las
infracciones, atendiendo al principio de tipicidad, el s6lo hecho de que una infraccion
administrativa pueda ser objeto de sancion penal en virtud de la determinacion administrativa
de la gravedad del hecho, constituye un serio atentado contra el principio de legalidad y

reserva de ley, asi como una franca violacion al articulo 40.17 de la Constitucion, en la
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medida en que la gravedad de la conducta es la condicion que genera el caracter penal de la
infraccion inicialmente administrativa, y dicha graduacién y determinacion de gravedad la
hace un ente administrativo, sin basarse en la ley, sino en una resolucion propia, obviando
toda garantia de legalidad y tipicidad; igualmente, independientemente de una correcta
graduacion de la infraccion en el marco de un proceso que respete el debido proceso -lo que
no existe actualmente en la materia analizada- , que la sancién privativa de libertad dependa
de una evaluacion de la gravedad de la infraccion por parte de un ente administrativo en
virtud de normas emanadas por la propia Administracion, es realmente una manera de
extenderle a la potestad sancionadora consecuencias penales, en violacion del articulo 40.17
de la Constitucidn, al ser la Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora, quien

determina si el hecho constituye o no un ilicito penal.

En este contexto marcadamente inconstitucional, la ley 177-09 establece que los inspectores
de trabajo son los funcionarios competentes para determinar la comisién de las infracciones
penales previstas en la ley 87-01 y sus normas complementarias, dando competencia a los
juzgados de paz para conocer dichas infracciones en virtud del procedimiento para
contravenciones establecido en el Cddigo Procesal Penal. Sin embargo, en primer lugar,
como se ha sefialado, debido a las deficiencias de la ley 87-01 con respecto al principio de
legalidad vy tipicidad, ésta no establece cuéles son las infracciones que merecen sanciones
penales, sino que para ello se necesita una graduacion de parte de la Administracion. Tal
inconveniente es el primer obstaculo para la aplicacion de la ley 177-09, ademas de que se
trata de una via para deducir sanciones penales en virtud de infracciones administrativas, en

violacién del articulo 40.17 de la Constitucion.

La ley 177-09 parte de la base de un respeto al principio de legalidad y tipicidad, asi como un
respeto al articulo 40.17 que no contempla la ley 87-01, intentando penalizar conductas
antijuridicas sancionadas administrativamente, y alimentando asi las falta de calidad
legislativa de la ley 87-01, exponiendo a los presuntos infractores administrativos a sanciones

penales, ante la negligencia del CNSS de regular debidamente su potestad sancionadora.

Tal realidad legislativa, cada ley con sus deficiencias, ofrece un marco donde se puede
sancionar penal y administrativamente al empleador en falta, por una infraccion con identidad
de sujeto, hecho y fundamento. Debido a la presencia en nuestra constitucion de una

disposicion que establece que "nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa”, y por
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el caracter instrumental del Estado y el fundamento dogmatico del derecho sancionador, es
menester determinar cual jurisdiccion tiene preferencia, pues solo una prevalecera. Optar por
la preeminencia de lo penal sobre lo administrativo contradice el fundamento dogmaético del
derecho administrativo sancionador, asi como la justificacion de su origen, en la medida en
que en parte éste se basa y surge por la necesidad de despenalizar las conductas que aunque
antijuridicas, no son tan graves o no lesionan un bien juridico que merezca la sumision a la
jurisdiccion penal. Tampoco coincide con el fundamento del derecho administrativo
sancionador desde la perspectiva de garantia de la efectividad de la sancion, proporcionando

un medio coercitivo mas especializado y expedito que la jurisdiccion penal.

El derecho dominicano exige la preeminencia de la sancion administrativa en caso de
infraccion con identidad de hecho, sujeto y fundamento con la sancion penal, pues, la
Constitucion prevé en su articulo 69 la prohibicion no de sanciones con identidad de causa,
sino de procesos, ademas, ordena en su articulo 74.4 la interpretacion mas favorable al titular
de los derechos fundamentales, cuando haya que interpretar normas relativas a éstos, como es
el sometimiento a la jurisdiccion penal -que podria implicar la restriccion de la libertad-

cuando la misma infraccion ha sido sancionada por el legislador en sede administrativa.

El proceso penal previsto en la ley 177-09 para complementar el insuficiente modelo
administrativo sancionador de la ley 87-01, en primer lugar carece de fundamentos, pues
dicha ley parte de la supuesta certeza de sanciones penales en la ley 87-01, que no existe. Sin
embargo, aunque evidentemente inconstitucional, la indicada ley 177-09 no deja de ser una
declaracion de las intenciones legislativas, que pretenden apostar por un modelo sancionador
penal antes de uno administrativo sancionador para los empleadores que incumplen su deber
de inscripcion y cotizacion de los trabajadores en la SDSS, basado mas en un intento de
amedrentar penalmente que en un anélisis de la efectividad de los bienes juridicos que la
Administracion debe tutelar. En tal sentido, no parece nada acertado la apuesta legislativa por

un modelo penal sobre el administrativo sancionador.

Para garantizar la efectividad de la proteccion de los bienes juridicos previstos en la ley 87-01,
es necesario escalecer el ejercicio de la potestad sancionadora del SDSS, tanto sustantiva
como procesalmente; asimismo, no parece acertada la penalizacién de dichas infracciones. En

tal sentido, citando a Luigi Ferrajoli (2004)
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Nada hay de necesario en sentido determinista ni de sociolégicamente natural en la
ineficiencia de los derechos y en la violacion sistematica de las reglas por parte de los
titulares de los poderes publicos. No hay nada de inevitable y de irremediable en el
caos normativo, en la proliferacion de las fuentes y en la consiguiente incertidumbre e
incoherencia de los ordenamientos, con los que la sociologia juridica sistémica
representa habitualmente la actual crisis del Estado de derecho.

En ocasion del ejercicio de la potestad sancionadora de los entes del SDSS por el
incumplimiento de inscripcion y cotizacion de los trabajadores de un empleador, nuestro
sistema de derecho cuenta con una superposicion de fuentes que produce una anomia juridica
y la consecuente incertidumbre de ésta, asi como la ineficacia del SDSS. Tal problema
requiere una solucion legislativa, atendiendo al principio de reserva de ley previsto en el

articulo 74.4 de la Constitucion.
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RECOMENDACIONES

1. MODIFICAR la ley 87-01 que crea el Sistema Dominicano de Seguridad Social,

creando un capitulo completo relativo al ejercicio de la potestad sancionadora, en tal sentido:

a) conceder dicha competencia preferiblemente a un solo ente administrativo,

garantizando la separacion de la fase instructora y sancionadora;

b) delimitar en dicha ley de manera clara y precisa, respetando su contenido

sustancial, las conductas consideradas infracciones administrativas;

c) delimitar en dicha ley de manera clara y precisa, respetando su contenido
sustancial, las sanciones aplicables por la comision de las infracciones

administrativas;

d) el proceso para la determinacion de la comision de la infraccion y la imposicion de

la sancion.

2. DEROGAR los articulos 2 y siguientes de la ley 177-09, con la ley que cree el

capitulo relativo a la potestad sancionadora del SDSS.

3. FOMENTAR conciencia de respeto al principio de legalidad y reserva de ley en
materia administrativa sancionadora, asi como el debido uso de la colaboracion
reglamentaria, para evitar asi una pluralidad de normas complementarias que pretendan

extender ilegalmente el marco del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion.
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