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RESUMEN

El ius puniendi representa el poder del Estado para sancionar, castigar y garantizar el
orden social, a través del uso de las fuerzas de seguridad, por tanto, este debe estar
enmarcado en los derechos y libertades constitucionales, sin embargo, en Ecuador se
evidencia un exceso del ius puniendi por parte del Estado al establecer la pena privativa
de la libertad a los empleadores que no afilien a sus trabajadores a la seguridad social,
vulnerando asi el principio de proporcionalidad, por consiguiente, el objetivo del presente
estudio consiste en proponer una reforma del art. 244 del Cadigo Orgéanico Integral Penal
para que no se vulneren los derechos de los empleadores, para ello, se realizé una
investigacibn mixta, basada en los métodos historico-l6gico, inductivo-deductivo y
analitico-sintético, concluyendo que la sancion de prision por el incumplimiento de
obligaciones patronales contradice a la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Descriptores: Derecho constitucional; sancion penal; prisién; derecho penal; derecho
laboral. (Palabras tomadas del Tesauro de la UNESCO).

ABSTRACT

The ius puniendi represents the power of the State to sanction, punish and guarantee the
social order, through the use of the security forces, therefore, it must be framed in
constitutional rights and freedoms, however, in Ecuador a excess of ius puniendi by the
State when establishing the deprivation of liberty of employers who do not affiliate their
workers to social security, thus violating the principle of proportionality, therefore, the
objective of this study is to propose a reform of art. 244 of the Organic Comprehensive
Criminal Code so that employers' rights are not violated, for this, a mixed investigation
was carried out, based on the historical-logical, inductive-deductive and analytical-
synthetic methods, concluding that the prison sentence for breach of employer obligations
contradicts the Constitution of the Republic of Ecuador.

Descriptors: Constitutional right; criminal sanction; prison criminal law; labor law. (Words
taken from the UNESCO Thesaurus).

INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 establece en el primer inciso
del art. 1 que el pais es un Estado constitucional de derechos y justicia, se gobierna de
forma descentralizada, la misma que cuenta con cinco funciones o poderes: la funcion
ejecutiva, legislativa, judicial, electoral y la de transparencia y control social; y, con la

finalidad de establecer un sistema que no se centre en un solo 6rgano y que exista
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independencia, se ha logrado la separacion de las funciones del Estado (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008). A este respecto, (Soto, 2018) sefiala que la division de
los poderes debe estar enfocada en un sistema de equilibrio, entre las funciones,
atribuciones y responsabilidades de los organismos del Estado con la finalidad que
ninguno sea superior a otro protegiendo los derechos y libertades de la sociedad.

Como se sefald, entre las funciones o poderes del Estado esta la funcion legislativa,
siendo, los asambleistas quienes cumplen con la funcion publica de legislar en
representacion de todos los ecuatorianos, por lo tanto, son los responsables ante la
sociedad del cumplimiento de los deberes y atribuciones, quienes tiene la facultad de
interpretar, expedir, codificar, modificar y derogar leyes.

En este contexto, la Asamblea Nacional, sobre la base de sus atribuciones que le
concede la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley Organica de la Funcion
Legislativa, expidio el Codigo Organico Integral Penal, cuerpo legal que contiene delitos
y penas, conjunto de normas juridicas de cardcter punitivo que se aplica cuando las
personas transgreden los bienes juridicos protegidos los mismos que alteran a la paz y
tranquilidad social, en este sentido, le corresponde al Estado corregir imponiéndoles una
sancion.

Resulta conveniente destacar que la funcién legislativa, aunque posee un amplio rango
de accion, tiene lineamientos generales que debe cumplir al momento de expedir,
reformar o derogar una ley. De esta forma son los principios los que limitan la facultad
sancionatoria del Estado, entre ellos estan la razonabilidad y proporcionalidad, los que
regulan a fin de garantizar el cumplimiento de la Constitucién e impulsan un sistema legal
moderno (Garita, 2003).

En consecuencia, en este articulo se revisara el ius puniendi o facultad sancionatoria del
Estado, aplicada a la pena que sefiala el art. 244 del Cbédigo Organico Integral Penal,
donde se establece la sancion a los empleadores por no afiliar a sus trabajadores al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Por lo expuesto, es necesario plantear la siguiente pregunta que permite entender el

problema de estudio ¢ Qué consecuencias genera el exceso del ius puniendi o facultad
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sancionatoria del Estado, al no aplicar el principio de proporcionalidad en la pena privativa
de libertad a los empleadores por no afiliar a sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social?

Con estos antecedentes, el objetivo del estudio es proponer una reforma del articulo 244
del Cddigo Organico Integral Penal, para que no se vulneren los derechos de los
empleadores. A este respecto, se efectuara la revisidbn de la doctrina, legislacion
comparada y jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional referente al principio de
proporcionalidad.

Referencial tedrico

El ius puniendi o facultad sancionatoria del Estado

En sus inicios el ius puniendi era la capacidad personal que tenia el monarca para
controlar a los hombres, era visto como un designio divino que lo facultaba para
determinar los principios de actuacion lo que se convirtié en la filosofia del orden y
pecado, es decir, definia las ideas de derecho, culpa, delito, responsabilidad entre otros,
facultad que con los afios da fundamento al Derecho Penal (Pastor, Kieniewicz , Garcia,
& Otros, 1991). Al respecto, los autores citados sefialan que durante el régimen la
arbitrariedad era el denominador comun en la justicia penal debido a la indeterminacién
de los ilicitos por el oportunismo politico y al pragmatismo de los conflictos morales. Las
penas se convirtieron en escarmiento para amedrentar e intimidar a los ciudadanos y
forzarlos a actuar de forma obediente regidos por el miedo. Con el transcurrir de los afios
el ius puniendi paso de ser la capacidad de aplicacion de una ley preexistente a una
sancion prevista con anterioridad sobre las conductas punibles y penalidades que cada
delito merece, sin exceder en ningun caso lo previsto en la ley en cuanto a conducta
merecedora de sancion, ni lo referente al grado ni cuantia de la pena que se le pueda
imponer (Pastor, Kieniewicz , Garcia, & Otros, 1991).

De este modo, se establece un limite, debido a que las sanciones no se impondran de
manera deliberada, sino que se regira solo por la determinacion especifica que establece

la ley penal, sea considerada efectiva o no.
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El ius puniendi del Estado en la actualidad se fundamenta en las teorias del fin de la pena,
razon por la cual se admite que se imponga sanciones de caracter penal para evitar
delitos, la intencion es prevenir y fomentar una cultura juridica. Partiendo de una
controversia personal, el autor (Luquin, 2007) concluye que la teoria del fin de las penas
carece de fundamento y posee serios problemas irreparables. En este contexto, el autor
expresa que el Estado tiene que contar con un sustento para imponer una pena de
caracter penal o plantear la revocacion del derecho penal. Por lo que, para explicar el
fundamento legal del ius puniendi habria que indagar sobre la legalidad de la forma de
Estado y considerar que goza de completa legitimidad en un Estado social y democratico

de derecho.

El ius puniendi y sus limitaciones

Segun lo expresado por (Medina, 2007), el poder del Estado para sancionar es un
mecanismo que permite garantizar el orden social a través del uso de las fuerzas de
seguridad para imponer un castigo, sin embargo, este debe estar enmarcado en los
derechos y libertades constitucionales y cumplir con los principios de proporcionalidad,
legalidad, humanidad, culpabilidad, intervencidbn minima, igualdad, re-socializacion,
presuncion de inocencia entre otros que se establecen como barreras que protegen al
individuo frente al poder del Estado.

Asi mismo, (Beccaria, 1764) afirma que todo acto de autoridad que ejerza la funcion de
castigar delitos debe defender los derechos colectivos a los particulares, pues el fin del
poder de la autoridad no debe ser injusto con el individuo que ha cometido un delito, ni
deshacer un delito ya cometido, sino impedir que el individuo vuelva a cometer un delito
y que la pena impuesta sea proporcional al delito cometido. A este respecto, de acuerdo
con (Avila, 2012) “el Estado debe abstenerse de usar el poder punitivo cuando su uso
provoca mayor violencia de la ocasionada por la infraccion penal” (p. 205). Es decir, solo
cuando se demuestre que, sin su aplicacién, el dafio social seria mayor debe ser usado

el poder punitivo.
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Es pertinente indicar que en la Republica del Ecuador se establecieron los parametros
elementales con la intencion de regular el uso del poder y la fuerza por parte del Estado,
para que el ejercicio del poder fuese racionalizado, asi pues, las facultades punitivas
justas y moderadas de la coercién para cuidar los derechos, seguridad y libertades sean
coherentes con los principios y objetivos del orden juridico. De esta forma se puede
concebir a un Estado constitucional apegado al derecho y a la justicia, siendo sus
objetivos vitales de asistencia a la sociedad, la vigencia de la eficacia de los principios,
deberes y derechos constitucionales y el cuidado de los derechos y libertades. Partiendo
de esta idea, (Caro, 2006) sefiala que toda teoria o practica de absolutismo por parte de
la autoridad legislativa en torno al tema de politica criminal queda descartada. De tal
manera que los derechos y garantias, asi como los bienes juridicos tutelados deben gozar
de proteccién estricta en virtud de la dignidad e integridad del acusado frente a su
defensa.

En el momento de crear las normas que definan las atribuciones coercitivas del Estado,
los legisladores no pueden estar al margen de la norma suprema, deben tomar en cuenta
lo que garantiza la Constitucién considerando que los limites pueden ser explicitos o
tacitos (Eco, 1992 ). Por ejemplo, en el caso ecuatoriano los asambleistas no pueden
crear leyes que condenen a muerte, puesto que se encuentra garantizado en el articulo
66 numeral 1, el derecho a la inviolabilidad de la vida, por lo tanto, no debe existir ninguna
disposicion legal que contradiga a las normas constitucionales. Asi mismo, quedan
prohibidas las penas de destierro, cadena perpetua, confiscacion, uso de torturas,
vejamenes o cualquier otro trato cruel contra ningan ser humano del cual se presuma o

se determine culpabilidad sobre delito alguno.

Principio de proporcionalidad frente a la imposicion de las penas
Los principio segun (Alexy, 1993) son mandatos de optimizacién que ordenan que algo
se realice dentro de las posibilidades juridicas, la concepcién del autor mencionado es

que la aplicacion de las normas es cuestion de légica y los principios requieren una
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operacion de tipo valorativo debido a que no permiten por si mismos alcanzar una
solucion.

De acuerdo con (Arnold, Martinez, & Zuniga, 2012) el principio de proporcionalidad es el
instrumento de medicién que existe con el objetivo de evitar el abuso en cuanto a las
atribuciones de indagacion y persecucion de los efectivos adscritos al sistema penal y los
derechos fundamentales y constitucionales inherentes a las personas que son presas de
este accionar arbitrario y desigual producto de un vacio legal en el sistema; en otras
palabras, existe un desequilibrio en el principio de proporcionalidad. A partir de estas
consideraciones, se evidencia que no esta nivelada la balanza entre el derecho que tiene
el Estado de imponer los castigos a los infractores de la ley y los derechos de quienes
las infringen. No existen igualdad de condiciones entre la facultad que tiene el Estado de
imponer una sancién y el derecho de las personas, porque cualquier ciudadano, sea
culpable o inocente tiene el mismo derecho a ser tratado con la dignidad inherente a su
propio ser.

De acuerdo con (Meza, 2014) el principio de proporcionalidad no es otra cosa que la base
de los principios. El andlisis de proporcionalidad permite intervenir sobre la
constitucionalidad que involucra normas restrictivas de los derechos fundamentales,
mecanismo gue compone el principio mas relevante del Derecho Constitucional, el cual
se ve reflejado por medio de las reglas que forman un sistema de control especifico para
la valoracion de constitucionalidad que tienen las acciones prohibitivas de derechos
fundamentales para exponer la inconstitucionalidad.

Ahora bien, los derechos sociales son reconocidos en todas las constituciones, de
acuerdo con (Mayorga, 1990) exceptuando Barbados, Jamaica, Trinidad y Tobago y
Guyana, resaltando que la mas completa es la de Ecuador, en la cual bajo el término de
seguridad social, se agrupan en 3 materias; el seguro social, la proteccion a la salud y la
asistencia social. En este sentido, la sancién que establece el Cédigo Orgéanico Integral
Penal en el articulo 244 impone una pena privativa de libertad al empleador por no afiliar
a sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (Asamblea Nacional,

2014) lo que carece de basamento constitucional tomando en cuenta que la aplicacion
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de la pena consagrada en la ley no se rige bajo el principio de proporcionalidad, porque
se considera excesiva. Cabe sefialar que las penas se deben establecer en la medida del
grado de culpabilidad del sujeto. En este sentido, (Pefaloza, Narvaez, Cabrera, &
Alvarez, 2019) indican que es el principio de proporcionalidad el que orienta como
imponer la sancion a quien infringe la ley teniendo como objetivo aplicar de manera
directa las normas de la Constitucion.
Por ese motivo la esencia de la proporcionalidad es individual y la pena atribuida debe
ser equitativa y correspondiente al delito cometido segun la determinacion de culpabilidad
sobre el acusado. En este sentido, se puede argumentar que existe uso excesivo del
poder punitivo del Estado, es decir, la facultad para sancionar las acciones en contra de
las leyes esta siendo aplicada de manera arbitraria. La Constitucion de la Republica del
Ecuador art. 76 numeral 6 sefala que las penas sean acordes con el principio de
proporcionalidad, por lo tanto, el grado de vulneracion del derecho y la gravedad de la
pena deben estar relacionadas de manera coherente (Asamblea Nacional Constituyente,
2008). En correspondencia con lo manifestado, (Bernal, 2011) sefiala que el principio de
proporcionalidad se encuentra integrado por tres subprincipios:
e Idoneidad: impone dos exigencias:
a) Legitimidad del fin: para que una medida sea legitima debe proteger un
derecho fundamental.
b) Adecuacion de la medida: para que la disposicion sea idonea debe
contribuir al amparo de otro derecho fundamental u otro bien juridico.
e Necesidad: Consiste en el cotejo entre la medida establecida y las otras
alternativas existentes, se debe tener en cuenta:
a) Si existe una medida alternativa idénea en un grado equivalente o en
mayor grado.
b) En la medida alternativa interviene el derecho fundamental en un menor
grado que la adoptada.
e Ponderacion: debe guardar relacién con el significado del derecho que es objeto
de intervencion.
169
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A mas de lo expuesto, resulta indispensable hacer una revision de los elementos que la
Corte Constitucional del Ecuador ha desarrollado sobre el principio de proporcionalidad
de las penas, los mismos que constituyen herramientas juridicas adecuadas para que
exista un equilibrio entre el sistema de penas y medidas de seguridad dentro de un Estado
gue se presume constitucional de derechos y justicia. El principio de proporcionalidad en
el Ecuador tiene relevancia constitucional que deriva de la jurisprudencia que ha emitido
la Corte Constitucional que es el maximo érgano de interpretacion, control y administrador
de justicia en el ambito constitucional (Mogrovejo, Alvarez, Enrique, & Narvaez, 2019).
A este respecto, la Corte Constitucional del Ecuador se ha pronunciado en varias
sentencias entre las mas importantes se puede mencionar las siguientes: las sentencias
024-10-SCN-CC, (Corte Constitucional del Ecuador, 2010) y 089-12-SEP-CC (Corte
Constitucional del Ecuador, 2013) en el que se sefiala que la proporcionalidad es utilizada
como un parametro para analizar un trato diferenciado que tenga una justificacion sobre
la base de la finalidad y los efectos, donde ademas se hace extensivo el respeto al debido
proceso establecido en el art. 76 numeral 6 de la Constitucion.

A estos elementos, cabe mencionar la sentencia interpretativa Nro. 001-08-SI-CC (Corte
Constitucional del Ecuador, 2008) donde se indica sobre la razonabilidad que se
fundamenta en los medios utilizados y el fin por parte de los administradores de justicia
quienes tienen que asegurar de que la medida que se adopte no vulnere principios de
mayor relevancia. Asi mismo, se debe indicar que la sentencia Nro. 003-13-SIN-CC
(Corte Constitucional del Ecuador, 2014) hace referencia a que se necesita utilizar el test
de proporcionalidad o juicio de razonabilidad que consiste en identificar si la medida
persigue un fin constitucional y si existe una colision o choque de derechos. A estos
elementos se suma la sentencia interpretativa Nro. 002-08-SI-CC (Corte Costitucional del
Ecuador, 2008) que precisa que el principio de proporcionalidad es una garantia de los
cuidanos cuando se restringe el ejercicio de un derecho por parte de las administraciones
publicas. Por ello, la sentencia Nro. 009-17-SIN-CC-2017 (Corte Constitucional del
Ecuador, 2017) destaca que la tarea de los administradores de justicia no solo consiste

en adecuar una conducta en el tipo punitivo-disciplinario, sino ajustar la norma al hecho
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cometido, donde exista congruencia y proporcionalidad entre el hecho cometido y la

sancion. Para concluir este apartado es necesario

La seguridad social y los derechos constitucionales

Para afirmar el efectivo goce de los derechos consagrados en la Constitucion es deber
principal del Estado, garantizar la seguridad social, la Constitucién de la Republica del
Ecuador segun la Asamblea Nacional Constituyente (2008), al respecto sefiala “El
derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera
deber y responsabilidad primordial del Estado” (art. 34). Este nace como forma de
proteccion para los trabajadores y obreros y regula las condiciones laborales para
asegurar la dignidad humana, por tanto, requieren de una organizacion estatal, apoyo
social, y de compromiso democrético.

Partiendo de este hecho, la Constitucion establece como beneficios, condiciones de
seguridad y salud 6ptimas para el trabajo, atencion integral en servicios de salud, acceso
a la jubilacion, incluso protecciéon temporal a los ingresos por enfermedad o accidentes
laborales, lo que garantiza frente a las condiciones de incertidumbre que afectan el
bienestar de los trabajadores y sus familias (Sasso, 2011).

De acuerdo con (Ruiz, Aguirre, & Avila, 2016) la seguridad social tiene como finalidad
ofrecer un sistema que proteja a las personas, la caracteristica fundamental es generar
una previsién ante las contingencias, para que cuando estas ocurran, el sistema de
proteccion pueda activarse, logrando asi brindar una asistencia oportuna y eficaz a las
personas beneficiadas. De esta forma se define a un sistema de verdadera prevision en
pleno cumplimiento de su objetivo, a este respecto, se puede determinar que desde
cualquier punto del que se mire o bajo cualquier interpretacion con la cual se afronte la
cualificacion de los fondos publicos, se trata de recursos destinados a la prevencion vy,
por tal motivo, son recursos previsionales.

Bajo este marco juridico, el articulo 244 del COIP (Asamblea Nacional, 2014) establece
una sancion para los empleadores que incumplan con la afiliacion de los trabajadores al

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el mismo que sefiala:

171



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-I1
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

José Patricio Bermejo-Camas; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Diego Fernando Trelles-Vicuiia

La o el empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro social obligatorio
dentro de treinta dias, contados a partir del primer dia de labores, sera sancionado
con pena privativa de libertad de tres a siete dias. Las penas previstas se
impondran siempre que la persona no abone el valor respectivo, dentro del término
de cuarenta y ocho horas después de haber sido notificada”. (Asamblea Nacional,
2014, p. 38)
En el articulo citado del COIP se hace referencia a la pena que se impondra cuando la
persona no abone el valor respectivo de la obligacion, disposicion legal que contradice a
lo que establece el articulo 66 de la Constitucion de la Republica que las personas no
pueden sufrir prisién por deudas ni otras obligaciones, por consiguiente, se debe respetar
la supremacia constitucional que garantiza el derecho a la libertad (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).
Dentro de este marco, es relevante observar sobre el derecho a la seguridad social en
paises como Peru y Bolivia. En el caso de Perd no se sanciona al patrono con la privacion
de la libertad por no afiliar a sus trabajadores, mas bien, se prioriza las sanciones
administrativas que comprenden la amonestacion y suspension de actividades
(Fernandez, 2017). Desde el punto de vista de Bolivia se rige bajo el Reglamento del
Caodigo de Seguridad Social que esta vigente desde el afio 1959, donde se establece que
si el empleador no cumple con la obligacién de afiliar a sus trabajadores durante el
término establecido, deberd acercarse a la autoridad competente para realizar la
inscripcion, se debe mencionar que Bolivia dentro de la norma administrativa establece
el arresto de uno o tres dias segun la gravedad de la falta, sin embargo, el arresto que
dicta el reglamento es desde el ambito administrativo y no penal (Congreso Nacional,
1959).

La Supremacia Constitucional y poderes publicos
EL art. 424 de la Constitucion del Ecuador (Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
sefala que la Constitucion es la maxima normativa del ordenamiento juridico y predomina

frente a una ley infra constitucional; razon por la cual ningan articulo de la Constitucion,
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puede modificarse al menos que se siga un procedimiento especial lo que distingue de
las normas ordinarias «conocido como rigidez constitucional» (Orozco, 2015).

La esencia de la supremacia constitucional determina que es la regla méximay eminente;
ningun reglamento o normativa inferior puede contradecirlo, ya que se encuentra por
encima de todo ordenamiento juridico de menor jerarquia. Las demas disposiciones
legales que surjan y las competencias de los funcionarios publicos deberan estar
subordinadas a la Constitucion y las acciones deben ser acordes con las disposiciones
constitucionales sin transgredir o contradecir ninguno de estos, caso contrario carecera
de toda validez juridica.

En este sentido, el principio de supremacia de la constitucién es la piedra angular en un
Estado de derecho, a pesar de que el principio no este referenciado de forma técita, es
parte del ideal que soporta la democracia, lo que le otorga un grado de ineludible (Benitez,
2015). El principio de supremacia brinda legitimidad al Estado constitucional de derecho
y justicia; consagra la completa obediencia frente a la constitucién de cada institucion,
organismo, ministerio, poder o autoridad publica. La Constitucién provee de validez
juridica a las disposiciones legales que el administrador de la ley aplique dando legalidad
a lo actuado. En el marco reglamentario, los principios amparados por la Constitucion
manejan una doble funcién, facultan a los poderes publicos para actuar y delimitan su
accionar.

En concordancia con los pronunciamientos emitidos, el ejercicio de la justicia comun tiene
que responsabilizarse del cumplimiento y garantias de los derechos plasmados en la
Constitucion, garantizando la observancia de los principios que lo involucran. Entonces
resulta necesario establecer recursos legales que protejan los derechos que se presuma
son vulnerados en el contexto del ejercicio de la justicia comun.

Frente a lo expuesto, las autoridades encargadas de emitir justicia deben aplicar sin
ningun otro particular las normas constitucionales y las que por asociacion estan
dispuestas en convenios y tratados internacionales de derechos humanos. De hecho los
derechos fundamentales son de aplicacion y cumplimiento inmediato, por ello, estan

consagrados en la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

173



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-I1
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

José Patricio Bermejo-Camas; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Diego Fernando Trelles-Vicuiia

La Constitucion marca el procedimiento de los administradores de la ley y servidores
publicos, para ejecutar las disposiciones y normas constitucionales, respetando las
normas internacionales de derechos humanos, velando que el mayor beneficio sea para
las personas, aunque no apelen a ellas de forma directa y consciente. Entonces, juezas
y jueces, durante procesos judiciales estan en la obligacién de aplicar el soporte legal
gue es parte de la constitucionalidad.

En consecuencia, la supremacia constitucional pierde toda vigencia al contraponerse al
poder superior. Se debe acotar que se pueden ejercer otras alternativas como el
autocontrol constitucional, llevado a cabo, no por jueces ni magistrados, sino por
funcionarios del Estado que, en definitiva, no son otra cosa que delegados o
administradores del poder popular (Canosa & Mufioz, 2014). Al respecto, la legitimidad
del principio de proporcionalidad se desarrolla por la (Corte Constitucional del Ecuador,
2013) en la Sentencia Nro. 048-13-SCN-CC, estableciendo el nivel de optimizacion
juridica de los principios constitucionales, se corrobora que existe proporcionalidad
cuando hay un equilibrio entre la proteccion de los principios y la restriccion a otros que
obtienen ciertos resultados.

Atendiendo estas consideraciones, la proporcionalidad como principio es parte del
ordenamiento juridico, en los articulos de la Constitucion, a pesar de ello, existe un
procedimiento esencial para su interpretacién y control de la limitacion de los derechos
constitucionales, establecidos en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, como son la supremacia constitucional, el mandato de aplicar las normas
de forma directa, la prohibicién de limitacion de los derechos constitucionales, el principio
pro personae e igualdad en la jerarquia de los derechos y prohibicion de regresividad.
Con estos antecedentes, la concepcion predominante sobre la facultad sancionatoria del
Estado es el derecho a castigar reconocido en la Constitucion, el ius puniendi se ejerce
en la medida de proteccion a los ciudadanos, conocido como el aspecto inconcluso del
Derecho Penal, lo que significa que no condena a todas las conductas que lesionan los

bienes juridicos, sino aquellas mas peligrosas (Leyva & Lugo, 2015).
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(Arroyo, Marquez, Mejia, Muentes, Delgado & Aldaz, 2018) sefialan que la legalidad en
el sentido formal manifiesta, la reserva absoluta de la ley, es decir, en materia penal solo
se puede regular mediante una ley los delitos y penas. Desde el aspecto material la
legalidad relaciona que las leyes deben ser precisas, donde se prohiba la retroactividad
de las leyes penales, la prohibicion de la Funcion Ejecutiva de dictar normas penales, no
se puede generar razonamientos y conductas con base a semejanzas y en consecuencia
la reserva legal exige que los delitos y sus penas sean creadas mediante ley.

A todo esto, se reconocen cuatro elementos constitutivos del delito; es un acto tipico,
antijuridico, punible y culpable, de los cuales la punibilidad no es un elemento sino la
facultad que tiene el Estado de sancionar, una consecuencia del delito, el acto es tipico;
ya que la conducta debe ser expresada o descrita en la ley, es antijuridico, porque la
conducta es contraria al derecho al lesionar un bien juridico protegido y su acto es
culpable, porque desde el punto de vista subjetivo este puede ser imputado y reprochado

a su actor (Ramos, 2017).

METODO

El presente trabajo de investigacion fue transversal, con un caracter descriptivo y
explicativo, tema de investigacibn que tiene una relevancia dentro del Derecho
Constitucional, se analiz6 sobre la facultad sancionatoria del Estado en relacion con el
principio de proporcionalidad. Las fuentes para realizar el presente articulo fueron: la
revisibn documental, revistas indexadas, articulos cientificos, libros, revistas juridicas, la
Constitucion de la Republica del Ecuador, leyes, sentencias de la Corte Constitucional,
entre otros. La investigacion se desarroll6 sobre la base de una metodologia mixta; es
decir, cualitativa y cuantitativa. El primer enfoque permitio fundamentar el estudio por
medio de la exploracion bibliografica que sustentan los datos expuestos, se debe indicar
ademas que el enfoque cualitativo permitié describir los rasgos propios de la informacién,
en el presente caso se utiliz6 el método cuantitativo con el uso de la estadistica
inferencial, con el cual se pudo procesar los resultados conseguidos mediante la encuesta

aplicada.
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Al respecto, segun (Sanchez, 2018), el tipo de enfoque cuantitativo trata con fenomenos
que se pueden medir mediante la utilizacién de técnicas estadisticas para el analisis de
los datos recogidos, el propdésito radica en describir y explicar las causas del fenbmeno
de estudio. El proceso de investigacion de acuerdo con (Lafuente & Marin, 2008), se
realiz6 de acuerdo con una secuencia légica que consiste en los siguientes puntos:
planteamiento del problema; levantamiento bibliografico con base al andlisis de la
doctrina en derecho y la Constituciébn sobre la Seguridad Social y los derechos
constitucionales; la definicién de objetivos; la aplicacion de las técnicas e instrumentos
de recoleccion de datos e informacién primaria y el reporte de resultados.

En la investigacion se aplic6 ademas el método historico — l6gico que ha sido enfocado
en el estudio del origen del ius puniendi, y su evolucion. Otro método utilizado fue el
inductivo — deductivo que sirvid para explicar aspectos generales relacionados con la
seguridad social, competencias del Estado y el principio de proporcionalidad.

La muestra que se generdé en la investigacion se sustentd en un muestreo por
conveniencia, a través de la técnica no aleatoria y no probabilistica, para ello se considero
dos unidades de andlisis, la primera constituida por profesionales del derecho
conocedores sobre la materia y la segunda constituida por empleadores, domiciliados en

la provincia del Cafar.

RESULTADOS

En la presente investigacion fue posible contar con la intervencion de los profesionales
del derecho y de los empleadores, con quienes se analiz6 la falta de proporcionalidad
gue existe entre la infraccion y la sancion a los empleadores por no afiliar a la seguridad
social, a través de una encuesta.

Al preguntar si la supremacia constitucional que es la base de un Estado constitucional
de derecho se ve afectada cuando una ley infra constitucional la contradice, el 95% de
encuestados consideré que si existe una afecciéon en virtud que el art. 244 del COIP,

contradice a la Constitucion de la Republica del Ecuador y en un porcentaje minimo del
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5% sefialé que no existe tal afectacion, como se observa es notable la diferencia en el
momento de contestar la pregunta.

La mayoria de encuestados que representa el 89%, en la pregunta con relacion si el art.
244 del Codigo Organico Integral Penal que establece una pena privativa de la libertad a
los empleadores por el incumplimiento de la obligacion de afiliar a sus trabajadores al
IESS, contradice a la Constitucion de la Republica del Ecuador, indicé que dicha sancién
tipificada contradice a la nhorma suprema, no obstante, el 11% menciona que no existe
contradiccion, con respecto al derecho de la libertad de los empleadores.

Un dato importante en la pregunta namero tres que hace referencia sobre el principio de
proporcionalidad como limite al ius puniendi el 100% de profesionales indicaron que el
principio de proporcionalidad limita el exceso de la facultad sancionatoria del Estado, por
ende, se tiene que respetar lo que garantiza la Constitucién, y los pardmetros
establecidos por la Corte Constitucional, que es el maximo 6rgano de interpretacion,
control y administrador de justicia en el @mbito constitucional.

Al preguntarles a los abogados si consideran que el Estado esta ejerciendo de manera
desmedida su facultad sancionatoria, al establecer la pena privativa para los empleadores
gue no afilian al seguro social a sus trabajadores, el 89,5% respondié que si, y tan solo,

el 10,5% afirma que la sancion impuesta no es desmedida (ver figura 1).

= Si = No

Figura 1. Facultad sancionatoria que tiene el Estado

Fuente: Encuestas aplicadas a los profesionales del derecho
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Al evaluar la sancion establecida en el COIP en el art. 244, si es proporcional a la
contravencion cometida, se evidencio que el 100% de encuestados piensan que la pena
privativa de libertad a los empleadores por no afiliar a los trabajadores al IESS no es
proporcional a la contravencion cometida, teniendo en cuenta que la pena privativa de
libertad se debe aplicar cuando exista una transgresion grave cometidas por los
individuos por ello se debe buscar alternativas administrativas para castigar esta omision.
En cuanto a resarcir el dafio por la no afiliaciéon al IESS el 89,5% de profesionales
indicaron que la pena privativa de libertad no ayudard a reparar el dafio ya que no se
proporciona una solucion adecuada que beneficie a los trabajadores por el tiempo que se
omitié dicha inscripcion. A este respecto se debe indicar que la seguridad social forma
una estructura de proteccidn, que busca el amparo a ciertas contingencias que se
generan a lo largo de la vida, por ello, el empleador es responsable de la incorporacion
de sus trabajadores siendo un derecho irrenunciable que va mas alla de una obligacién
contractual establecida en la ley. Bajo esta misma linea, el 95% de encuestados
sostienen que no se debe imponer la pena de libertad a los empleadores por no afiliar a
sus trabajadores, en todo caso, se debe aplicar sanciones desde el punto de vista
administrativo que esté acorde a la infracciébn cometida.

Al consultarles si seria pertinente que se reforme el art. 244 del COIP, el 89 % de
encuestados sefalaron que si se debe reformar ya que violenta el derecho de libertad y
otros derechos fundamentales de los empleadores, y el 11% que es un porcentaje bajo
indicaron que no se debe modificar dicha sancion (ver figura 2).
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uSi mNo =

Figura 2. Reforma del articulo 244 de COIP

Fuente: Encuestas aplicadas a los profesionales del derecho

De la aplicacion a los empleadores se obtuvieron los siguientes resultados:

El 84% no esta de acuerdo con la sancion privativa de libertad al empleador por no afiliar
al IESS a sus trabajadores, este resultado deja en evidencia una confrontacion de
derechos, por una parte, el de libertad, y por otro, lado el derecho de los trabajadores a
la seguridad social, considerando que todos los derechos estdn consagrados en la

Constitucion (ver figura 3).

mSi mNo m

Figura 3. Si es pertinente la sancion tipificada en el articulo 244 de COIP
Fuente: Encuestas aplicadas a los empleadores

Por otro lado, el 84% de empleadores manifestaron que la sancion es inadecuada pues

se estaria violando los derechos enmarcados en la Constitucion, por ello se deberia
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establecer sanciones administrativas apropiadas que beneficien a los trabajadores que
han sido afectados.

Al analizar el derecho a la libertad en su totalidad los empleadores indicaron que se debe
garantizar por encima de las responsabilidades administrativas, sostienen ademas que
se debe aplicar sanciones menos drasticas contra las faltas administrativas cometidas,

pues no se garantiza la proteccion de los derechos mediante la privacion de libertad.

PROPUESTA

En relacion con los resultados obtenidos sobre el exceso del ius puniendi o facultad
sancionatoria del Estado en el que no se aplica el principio de proporcionalidad en la pena
privativa de libertad a los empleadores por no afiliar a sus trabajadores al IESS, se
determiné la necesidad de proponer la reforma al Cédigo Orgéanico Integral Penal, en su

articulo 244, considerando los parametros expuestos en la figura 4:

Motivacion

Propuesta

Figura 4. Esquema de propuesta de Ley Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal

Proyecto de Ley Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal (COIP)
Motivacion:

El Cédigo Organico Integral Penal que fue publicado el dia 10 del mes de febrero de 2014
en el Registro Oficial 180, requiere de una reforma, en el Capitulo Tercero; Delitos contra

los derechos del buen vivir, Seccion Séptima, en lo referente a la contravencion contra el

180



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°2. Edicion Especial. 2020-I1
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

José Patricio Bermejo-Camas; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Diego Fernando Trelles-Vicuiia

derecho al trabajo, tipificado en el articulo 244 disposicion legal que sanciona a los
empleadores que no cumplen dentro del plazo establecido con la obligacion de afiliar a
sus trabajadores al IESS, en este sentido, es importante reflexionar que no existe la
debida proporcionalidad entre la infraccion cometida y la sancién establecida, por ello,
es importante resaltar que ante una falta administrativa se tiene que aplicar medios
administrativos eficientes para el cumplimiento de la obligacién y no una sancion penal.
Ademas, tomando como base la obligacién que tiene el patrono con el trabajador y la
sancion, cabe destacar que la Constitucion de la Republica de Ecuador garantiza el
derecho a la libertad, en el articulo 66 sefiala que “ninguna persona podra sufrir prision
por deudas, costas, impuestos, multas ni otras obligaciones”

En efecto, el objetivo es garantizar los derechos de todas las personas expresados en la
Constitucion, porque se vulnera el derecho a la libertad de los empleadores cuando se
impone una sancion privativa de libertad por una falta administrativa, vinculada a un
compromiso econdémico como es una obligacién, razén por la cual, no solo es
inconstitucional, sino que la sancion representa una inobservancia al principio de
proporcionalidad. El rol que tienen los principios en el sistema penal, permiten establecer
lineamientos claros sobre los limites y determinar en qué momento la aplicacion de una
normativa puede ser contraproducente, o no cumple con la intencion de resarcir el dafio
ocasionado.

En aras de salvaguardar los derechos sociales es importante tomar medidas, sin que las
mismas signifiquen violentar otros derechos. La imposicién de una pena privativa de
libertad para un empleador representa una accion desmedida ante la contravencion
cometida, por lo cual se evidencia un abuso de la facultad sancionatoria de parte del
Estado.

En este caso en particular, los procesos penales por la falta de afiliacion a la seguridad
social de los trabajadores constituyen un obstaculo y, por el contrario, no forman parte de
una soluciéon, debido a que representa un retraso o impedimento e incluso un gasto

excesivo que podria ser resulto con multas o sanciones administrativas como el cierre
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temporal de la unidad de trabajo que pueden servir como elementos de coaccion para

proteger los intereses de los trabajadores.

Considerando:
Que, el articulo 66 numeral 29 literal ¢ de la Constitucion de la Republica de Ecuador
expresa que “Ninguna persona podra sufrir prisién por deudas, costas, impuestos, multas

ni otras obligaciones”

Que, el Cdédigo Organico Integral Penal articulo 244 establece que el patrono que no
cumpla con la obligacion de afiliar a sus trabajadores al IESS, dentro del plazo sefialado,

serd sancionado con pena de prision.

Que, el articulo 12 numeral 16 del Codigo Orgéanico Integral Penal sefiala que la pena

que se le impute al individuo privada de libertad deberan ser proporcional.

Que, en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
determina que “La ley establecera la debida proporcional entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas y de otra naturaleza”

Que, la sancién establecida en el articulo 244 del Cédigo Orgéanico Integral Penal no es
proporcional ya que se considera inapropiada y constituye un empleo excesivo del poder
punitivo del Estado.

Que, la Asamblea Nacional tiene las atribuciones que le otorga la Constitucién de la
Republica de Ecuador y ademas las que se encuentran establecidas en el articulo 120
en el cual tiene la responsabilidad y el deber de “expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes e interpretarlas con caracter general obligatorio;”

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide el siguiente:
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Proyecto de Ley Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal (COIP)

Articulo 1.- Sustitiyase el articulo 244 del Codigo Organico Integral Penal por el
siguiente:

Articulo. - 2 La o el empleador que no afilie a sus trabajadores al seguro social obligatorio
dentro de treinta dias contados a partir del primer dia de labores, sera sancionado con
multa de un salario basico unificado del trabajador en general, por cada empleado no
afiliado, siempre que no abone el valor respectivo dentro del término de cuarenta y ocho
horas después de haber sido notificado.

Articulo final. - La presente Ley Organica Reformatoria entrara en vigencia a partir de

su publicacion en el Registro Oficial.

DISCUSION

La investigacion ha demostrado que se vulneran los derechos de los empleadores al
aplicarles la pena privativa de libertad por no afiliar a sus trabajadores al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, en este sentido, no se aplica el principio de
proporcionalidad que debe existir entre la infraccién y la sancién. De este modo, queda
demostrado que el uso del absolutismo estad descartado de las penas impuestas, sin
embargo, es tarea de los jueces estar atentos para que el uso de la justicia sea
discrecional y los principios sean pertinentes en especial el de proporcionalidad y
razonabilidad, asi como el de igualdad que se encuentra plasmado en el articulo 11
numeral 2 de la Constitucién de la Republica.

En cuanto al objetivo planteado en la investigacién sobre proponer una reforma del
articulo 244 de Cdédigo Organico Integral Penal, con el propdsito de evitar la vulneracion
de derechos de los empleadores, se lo ha logrado, en virtud que se ha demostrado que
existe vulneracion de derechos por la desproporcionalidad en la aplicacion de la pena
privativa de libertad a los patronos por la no afiliaciébn a sus trabajadores al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

A partir de los resultados obtenidos en la investigacion se deduce que la pena privativa

de libertad a los empleadores por no afiliar a los trabajadores al IESS no es proporcional
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a la contravencion penal cometida, teniendo en cuenta que la pena privativa de libertad
se debe aplicar cuando exista una transgresion grave a un bien juridico protegido por el
Estado, por ello, se debe buscar otras alternativas menos gravosas.

Por lo antes expuesto, se elabor6 una propuesta de reforma del articulo 244 del Codigo
Organico Integral Penal, tomando en consideracién que para salvaguardar los derechos
sociales es importante tomar medidas, que no signifiquen violentar otros derechos, como
la imposicién de una pena privativa de libertad para un empleador que representa una

accion desproporcionada ante la contravencion cometida.
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