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Presente

De mi consideracion:

Revisé la Disertacion titulada: “EL PROCESO SANCIONADOR A LOS
FUNCIONARIOS JUDICIALES EN EL CONTEXTO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR?”, elaborado por el sefior DANIEL GARRIDO
MONTERQO previo a la obtencion del titulo de Licenciado.

El tesista inicia su disertacion dando un concepto de derecho administrativo y sefialando
los problemas en que se desenvuelve la administracién publica en general.

Capitulo central de su estudio es el derecho administrativo sancionatorio que esta
directamente relacionado con la responsabilidad de los funcionarios y empleados del sector
piblico, y lo circunscribe el analisis de manera particular a los jueces en los diversos
niveles de la administracion de justicia, sefialando la tipificacion de las clases de faltas y las
sanciones correspondientes.

Califico la disertacion con la nota de 9/10.

Atentamente,

Q)

Dr. Carlos Paez E



Quito, a5 de Marzo del 2014

Sefiora Doctora

[VETTE HABOUD

Secretaria de la Facultad de J urisprudencia
De la PUCE

Ciudad.-

De mis consideraciones:

En atencién a la designacion recaida sobre mi persona como Profesor Informante de la
Disertacién de Licenciatura, que se me comunica mediante Of N° 010-SJG-14 de 7 de
Enero del presente afio, ciimpleme presentar a Usted el informe respectivo de la
Disertacién, que bajo el Titulo “EL PROCESO SANCIONADOR A LOS
FUNCIONARIOS JUDICIALES EN EL CONTEXTO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR?” ha preparado el sefior DANIEL GARRIDO
MONTERO como requisito previo para la obtencion del Titulo de Licenciado en
Ciencias Juridicas. Al efecto, una vez que he concluido la lectura y andlisis de le
referida disertacién me permito formular los siguientes comentarios que fundamentan
mi informe sobre el cual he procedido a extender mi calificacion:

1.- El tema se encuadra dentro del ambito del Derecho Administrativo, rama juridica de
tratamiento muy especial por su naturaleza y sobre todo porque se refiere al estudio de
las normas y principios que regulan el ejercicio de la funcién publica en relacién con la
colectividad con particularidades caracteristicas, dentro de cuya tematica el autor ha
escogido el referente al Proceso sancionador a los Funcionarios J udiciales.

2.- La Disertacién se desarrolla en cuatro capitulos referentes a la tematica doctrinaria
del Derecho Administrativo y un Quinto Capitulo destinado a las conclusiones y
recomendaciones, en efecto, el primero capitulo se refiere a un amplio pero muy
generalizado estudio del Derecho Administrativo, como una rama del Derecho Publico,
sus caracteristicas, naturaleza juridica y principio de la Administracion Publica. El
Capitulo Segundo se refiere al estudio del servidor publica; el Tercer Capitulo se refiere
al Derecho Administrativo sancionador, analizando las diversas clases de
responsabilidad a las que se ve sujeto el funcionario publico, asi como a la titpificacion
de faltas y al procedimiento del proceso sancionador, para concluir en el Capitulo
Cuarto con una referencia de la normativa vigente, para luiego exponer sus conlsuiones
y recomendaciones.

3. El trabajo presenta un estudio desorganizado e impreciso de lo que se pretende
sostener en esta Disertacion, pues en lugar de presentar un trabajo sistematico con un
contenido juridico orientado hacia una posicién juridica, se desarrolla mas bien una
exposicion descriptiva de varias instituciones del Derecho Administrativo, por lo que
esta desorganizacion afecta a la estructura de la disertacién, que por tratarse de un
trabajo académico de investigacién, demanda el planteamiento de los argumentos sobre
los cuales debe sustentarse la posicion o tesis de este ensayo de tipo juridico.



4.- Si bien es cierto, s apreciable el esfuerzo investigativo del autor, reitero que la falta
de objetividad en la disertacion hace que no presente conclusion valedera alguna, pues
se limita a dos citas bibliograficas que en forma incongruente tratan de esbozar una
conclusion sobre 1a competencia del Consejo de la Judicatura como entre sancionadora
de los Funcionarios Judiciales, por lo que sus recomendaciones se limitan a sugerir dos

reformas a la Resolucién 016-2011 dictada por el Consejo de la Judicatura

5 _ Finalmente al no existir una tesis que sustentar en la disertacion, simplemente es un
trabajo descriptivo de una de las funciones que cumple el Consejo de la Judicatura, con
una enunciacion de distintos aspectos relacionados con el Derecho Administrativo, hay
una mala estructura expositiva y argumentativa.

Por estas consideraciones, me permito calificar con la nota de cinco sobre diez.

Dejo en estos términos cumnplido el encargo solicitado.

Atentamente,

Cltiess Lhaceed
Dr Jorge Ma;ﬁado Cevallos

\___PROFESOR




ABSTRACT:

Dentro del presente trabajo de investigacion se trata de establecer una relacion entre los
elementos conceptuales que sustentan el Derecho Administrativo Sancionatorio y su
aplicacion en las sanciones a los funcionarios judiciales, buscando las falencias que puedan
acarrear problemas a la Administracion Publica en caso de incurrir en algin vicio de

procedimiento.

Con la finalidad de alcanzar el reto anteriormente propuesto se revisaran las teorias
juridicas que dan origen a los procesos Administrativos Sancionatorios determinandose asi
la rama doctrinaria que mas similitudes posea con la realidad Ecuatoriana logrando llegar a

un entendimiento mas profundo de la materia.

Para obtener un panorama mas objetivo de la problematica, se estudio la normativa y el
proceso llevado a cabo por el Pleno del Consejo de la Judicatura, observando con
detenimiento la normativa tanto a nivel reglamentario como de legislacion conexa, misma
que nos ayudara a determinar la constitucionalidad del mismo tomando en cuenta las

sanciones y penas establecidos para los Funcionarios Judiciales.

Tratando de resolverse de esta manera la siguiente pregunta: ¢;La normativa actual que
regula el derecho administrativo sancionatorio satisface los requerimientos que ha

propuesto la doctrina y los principios constitucionales inherentes a un debido de proceso?

Mediante el estudio de la legislacion que regula el Proceso Administrativo sancionador, y
los cuerpos normativos estatales, estudio de la doctrina y jurisprudencia se obtendran
principalmente una critica a la Resolucion 0-16 del 2011, misma que evitara abusos por
parte de la administracion al momento de disciplinar a los funcionarios judiciales,
proponiendo asi reformas que eviten lesionar los derechos de los trabajadores, tratando asi

de optimizar la sumariedad que se busca en estos procesos SUI GENERIS.
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RESUMEN

Esta tesina se realizé con el fin de analizar el contenido de la Resolucién 016 del 2011, emitida por
el Consejo de la Judicatura,mediante el cual se expide el Reglamento de ejercicio de la Potestad
disciplinario de la Funcion Judicial y, determinar si existen debilidades en elactual sistema

Administrativo Sancionatorio.



INTRODUCCION:

Mediante referéndum propuesto a la ciudadania ecuatoriana el 28 de septiembre del 2008,mismo
que fue aprobado con un gran margen de aceptacion por parte de la poblacion, se legitima las
actuaciones del poder politico imperantepara aplicar los cambios propuestos como promesa dentro
de la campanfa electoral consistentes en multiples de cambios en distintas areas y sectores, incluido

el sector justicia.

De esta manera se dio la renovacion total del sector justicia, misma que ha sido puesta en marcha a
través de la creacion del Consejo de la Judicatura,6rgano encargado de cumplir con el proceso

administrativo sancionador de los funcionarios judiciales.
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ABSTRACT:

Dentro del presente trabajo de investigacion se trata de establecer una relacion entre los
elementos conceptuales que sustentan el Derecho Administrativo Sancionatorio y su
aplicacion en las sanciones a los funcionarios judiciales, buscando las falencias que
puedan acarrear problemas a la Administracion Publica en caso de incurrir en algun

vicio de procedimiento.

Con la finalidad de alcanzar el reto anteriormente propuesto se revisaran las teorias
juridicas que dan origen a los procesos Administrativos Sancionatorios determinandose
asi la rama doctrinaria que mas similitudes posea con la realidad Ecuatoriana logrando

llegar a un entendimiento mas profundo de la materia.

Para obtener un panorama mas objetivo de la problematica, se estudio la normativa y
el proceso llevado a cabo por el Pleno del Consejo de la Judicatura, observando con
detenimiento la normativa tanto a nivel reglamentario como de legislacion conexa,
misma que nos ayudara a determinar la constitucionalidad del mismo tomando en

cuenta las sanciones y penas establecidos para los Funcionarios Judiciales.

Tratando de resolverse de esta manera la siguiente pregunta: ;La normativa actual que
regula el derecho administrativo sancionatorio satisface los requerimientos que ha
propuesto la doctrina y los principios constitucionales inherentes a un debido de

proceso?

Mediante el estudio de la legislacion que regula el Proceso Administrativo sancionador,
y los cuerpos normativos estatales, estudio de la doctrina y jurisprudencia se obtendran
principalmente una critica a la Resolucion 0-16 del 2011, misma que evitara abusos por
parte de la administracion al momento de disciplinar a los funcionarios judiciales,
proponiendo asi reformas que eviten lesionar los derechos de los trabajadores, tratando

asi de optimizar la sumariedad que se busca en estos procesos SUI GENERIS.



CAPITULO |

Delimitaciéon Conceptual del Derecho Administrativo

1.1 EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1.1.1 DEFINICIONES BASICAS

Al iniciar el presente trabajo se abordaran conceptos basicos dentro del estudio del Derecho,
teniendo en cuenta que como ciencia abarca una gran cantidad de contenidos, por lo cual al
inicio de esta investigacion me referiré a los elementos fundamentales referentes al derecho

Administrativo.

1.1.1.1 DERECHO:Con el fin de establecer un concepto que abarque de una manera
completa la definicién, de una ciencia tan extensa como es el Derecho, me remitiré al

Diccionario Juridico Espasa:

“En primer lugar, designan un conjunto de normas o reglas que rigen la actividad humana en la
sociedad, cuya inobservancia esta sancionada: Derecho Objetivo. En Segundo lugar, designa esta

palabra las facultades pertenecientes al individuo, un poder del individuo: Derecho Subjetivo. En tercer

lugar, el derecho como equivalente a justicia, como portador de valor y justicia”*

Ocasionandose asi una gran problematica en la conceptualizacion precisa del término, ya que
éste se constituye en una ciencia juridica social, encargada de la regulacion de la actividad que

realizan los sujetos, dentro de un determinado marco histérico, social y econémico.

De esta manera dentro del concepto derecho existen varias subdivisiones que facilitan su

estudio, las mismas que se dan por materias. Al respecto Gabriel Rojas manifiesta:

El derecho es esencialmente uno, aunque se manifiesta existencialmente en varios:

Uno es el Objeto de todo derecho: La realizacién de la justicia que, Segin Simdnides de Ceos “Es la

Voluntad firme y perpetia de dar a cada uno lo que corresponde™. El hombre desarrolla varias

YVarios Autores, Diccionario Juridico ESPASA, Madrid, Edicién Espaa Calpe, S.A., 1999, pag. 301.



actividades y en ejercicio de ellas afecta a otras personas y a su vez es afectado por ellas. Entonces ya
pasamos de la concepcion general del derecho a los derechos particulares... existencialmente hay

varios; comercial, civil, laboral y otros?

Justificandose la continua subdivisién del Derecho, que ha buscado especializarse desde su
concepcién y deja la puerta siempre abierta para la regulacion de nuevos actos, pasando a

formar parte de la vida cotidiana de los seres humanos.

1.1.1.2 DERECHO ADMINISTRATIVO: Con el fin de determinar un concepto claro de
estd materia, se analizar&n concepciones que han sido impartidas por culturas que han
sembrado, tanto los antecedentes del Derecho, como ciertos principios basicos del Derecho

Administrativo, asi:

1.1.1.2.1 PERSIA:En el territorio de Mesopotamia entre los afios 1759-1792 A.C se
unificaron politicamente los territorios comprendidos entre el rio Tigris y Eufrates bajo el
mando del Rey Hammurabi, quien proporciond un gran aporte, la creacion del “Cdédigo de
Hammurabi” que es un antecedente a la normativa juridica, por tanto contiene preceptos, que

serviran para el Derecho Administrativo, siendo los principales:

e Relaciones entre el Estado y sus administrados.
e Creacion de reglas para desplazarse dentro del territorio
e Se establece reglamentos para contratar entre el Estado y los particulares (instaurando

responsabilidades para las dos partes)

1.1.1.2.2 CHINA:EXxistiendo escritos de esta civilizacion pertenecientes a los afios 1100 a 500
A.C, dos pensadores Mecius y Chow crean ciertos principios para poder regular el imperio a
manera de Constitucion, donde se registran, cuales son los servidores civiles del emperador, y
también, se encuentran los deberes y obligaciones del Primer Ministro dividiéndolas en tres

partes:

e Reglas para el manejo de oficiales a favor del Rey.
e Regulaciones del departamento de gobierno y métodos para gobernar el pais.

e Un sistema Gerencial y de Funcion Publica.

2 ROJAS Arbelaez Gabriel, El espiritu del Derecho Administrativo, Temis,Bogota, 1985, pag.3



Instituyendo de esta manera un precedente en el manejo del &mbito laboral dentro del sector
publico e influyendo en las bases de la normativa administrativa, para el correcto
funcionamiento y delegacion de competencias, para el desempefio institucional de una entidad
Estatal. Otro gran aporte de la civilizacion china, fue propuesto por Confucio quien, establecio
ciertas reglas para la administracion del imperio influyendo claramente para la aparicién del
Derecho Administrativo, asi:

1. ““Sera Obligacion de los Gobernantes, conocer las condiciones de su medio; los mandatarios deben
anotar con mucho cuidado cual es la naturaleza de sus problemas, para entonces dedicarse a

destruir las causas que originan estos problemas.

2. Enfocar los problemas, buscando siempre las mas amplias diferencias de opiniones y haciendo un
estudio cuidadoso de los hechos, dentro de un analisis imparcial, para la toma de decisiones

moderadas de acuerdo con las reglas de la Etica.

3. Comprender el concepto, para lograr una mejor conduccion de los asuntos de Gobierno, con un

criterio amplio que evite los favoritismos dentro de los funcionarios.

4. Sera una preocupacion del gobierno, el mejoramiento econémico del pueblo, y para ello sera

necesario que cooperen todos los empleados con su esfuerzo diario.

5. La conducta correcta de la administracién publica, consiste siempre en mantenerse ocupado,
porque el arte de gobernar es mantener los asuntos de gobierno siempre en la mente, con energia y

poner en practica los principios sin desviaciones.

6. Los administradores de bienes del imperio deben ser de conducta ejemplar, y se escogera,

directamente, sin egoismos a las personas mas capaces”?

1.1.1.2.3 ROMA:Dara a conocer el concepto de derecho planteado por Ulpiano, quien
confunde el derecho con la moral, llegando a definirlo como el “arte de lo que es bueno y
equitativo” y llega a formular tres grandes preceptos: vivir honestamente, no dafiar a otros y

dar a cada uno lo suyo, sentando asi los rasgos principales que debera tener el Derecho.

3GavilanisGaiten Fernando, Administracion Publica, Publicacién ESAP,Bogoté, 1987, pag. 23



Despues del estudio de los antecedentes del Derecho Administrativo podemos llegar a un
concepto mucho mas técnico, apegado a las exigencias actuales:

“El Derecho Administrativo, es una rama del Derecho Publico Interno (éste es publico porque no existe
lucro, e interno porque es diferente del internacional) y estd compuesto por normas juridica, que
regulan la actividad administrativa del Poder Ejecutivo, y la actividad, materialmente administrativa

del Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y de los entes publicos no estatales.

La tarea del Derecho Administrativo es arbitrar los cauces juridicos necesarios para la defensa de los

derechos colectivos, asegurando la realizacién de los intereses comunitarios™.*

1.1.1.3 ADMINISTRACION PUBLICA:Es un término que engloba a todo el conjunto de
organizaciones publicas, que realizan la funcién administrativa, de gestion del Estadoy de otras
entidades publicas que estén investidas de personalidad juridica. De esta manera se pone en contacto
directo a la ciudadania con el poder politico, satisfaciendo los intereses publicos de forma inmediata.
Cabe indicar que las funciones legislativa y judicial, de transparencia y electoral no pertenecen a la
administracion publica central, debido al principio de independencia que poseen estos Organos
estatales, con el fin de mantener asi el balance de pesos y contrapesos dentro de la administracion

estatal, correspondiente a la divisidén de poderes dentro de un estado de derecho.

Estas funciones del Estado realizan una actividad administrativa de forma subsidiaria puesto que su rol
principal no es la administracion, sino las facultades y potestades atribuidas por la ley como es el caso

de la legislativa cuyo rol principal es legislar y fiscalizar.

Son servidores de la Administracion Publica, quienes laboran en las entidades del sector publico, asi
como también los maestros y demas trabajadores de la educacién publica, los profesionales de los

centros estatales de salud, la policia, las fuerzas armadas, el servicio de parques nacionales y el servicio

postal. Se encuentra en discusion, si la integrarian los servicios publicos, prestados por organizaciones

privadas con habilitacion del Estado.

“El concepto de Administracion Publica puede entenderse desde dos puntos de vista. Desde un punto de
vista formal se entiende a la entidad que administra, es decir, al organismo publico que ha recibido del
poder politico la competencia y los medios necesarios para la satisfaccion de los intereses generales.

Desde un punto de vista material, se entiende més bien la actividad administrativa, o sea, la actividad

*Varios Autores, Derecho Administrativo en el Ecuador, http://tafull.bligoo.ec/derecho-administartivo-en-el-
ecuador, Acceso: 03 de enero del 2013
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de este organismo considerado en sus problemas de gestion y de existencia propia, tanto en sus
relaciones con otros organismos semejantes como con los particulares para asegurar la ejecucion de su

mision.®

Por otro lado el autor define a la Administracion de la siguiente manera: “Etimologicamente viene del

latin Ad y del verbo Ministro-as-are, que significa servir, ejecutar, administrar’®

Chavento, define al Derecho Administrativo como: ““un conjunto de normas, principios y doctrinas que

regulan la organizacion y actividad de la administracion publica de las relaciones que se dan en la

administracion, los particulares y las relaciones inter orgénicas y su control””’.

Por lo cual se entiende que elDerecho Administrativo es el conjunto de principios, normas,
instituciones y procedimientos juridicos, que subyacen dentro de un ordenamiento juridico, que busca
la adhesion de voluntades con el fin de regular el servicio que brinda la administracion publica a los

administrados.

1.1.2 FUENTES

“Adolfo Merkl establece a las fuentes del Derecho Administrativo: “La base de las formas, es la
legislacion de cada Estado. Existe tendencia a eliminar las formas como tema juridico, sustituyendo el
tema por los principios juridicos. La clasificacion depende de la legislacion y la jerarquia de cada
Estado”®

En el anélisis Merkl reemplaza al nombre fuente con forma, y efectivamente las fuentes
dependen de la legislacion interna. El articulo 425 de la Carta Magna ecuatoriana indica que el
orden jeréarquico de aplicacion de las normas juridicas en nuestro ordenamiento interno sitla
en primer lugar a la Constitucidn, seguida de los tratados y convenios internacionales,las leyes
organicas, las leyes ordinarias, las normas regionales y las ordenanzas distritales, los decretos

y los reglamentos.

En principio se observa, que el elemento juridico del Estado siempre ha existido, con el fin de

regular las relaciones entre particulares y proteger las libertades individuales de cada uno,

> ROOJAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Editorial Idemsa, Lima. 2002. Pag. 8.

® CALDERON, Hogo. Derecho Administrativo I. F&G Editores, Tercera Edicion Guatemala 1999. Pég. 27.

" CHAVENTO, Idalberto. Introduccién a la teoria de la administracién publica. Editorial Caliso S.A. México
D.F. 1985. Pag. 12

SMERKL, Adolfo. Teoria General del Derecho Administrativo. Editorial Edinal, Impresora, México DF. 1975.
Péag. 24



ademas de proteger a los mismos de las arbitrariedades o a la Administracion. Acotando lo
antes sefialado, se procedera al desglose de las fuentes del Derecho Administrativo en el

Ecuador.

1.1.2.1 LA CONSTITUCION.-Constituye la fuente principal del Derecho
Administrativo, ya que uno de los objetivos fundamentales de la Carta Magna ha
consistido principalmente en encontrar maneras para crear restricciones al poder

ilimitado de los soberanos.

Desde la Constitucién de 1830 hasta la del 2008 observamos que Ecuador ha
experimentado varios cambios que responden a diferentes momentos sociales,
culturales y econdémicos que han derivado en 20 Constituciones y un sinnimero de
enmiendas e interpretaciones legales, cambios que han influido en el Derecho

Administrativo ecuatoriano.

Las Constituciones a lo largo de la historia han mantenido como caracteristicas
principales una parte “Dogmatica” donde se contenian los derechos fundamentales y
las libertades publicas; y, otra “Organica” dentro de la cual se establecen los
lineamientos, dérganos y funciones que constituyen los entes de la administracion

estatal.

En la actualidad la Carta Magnaevidencia un proceso de constitucionalismo del
Derecho Administrativodotando al mismo de una clara influencia Neo Constitucional.
Con la tltima Asamblea aprobada por voto popular, se evidencia el paso de un Estado
de Derecho, hacia un Estado Constitucional de Derecho, que el catedratico Julio César

Trujillo describe de la siguiente manera:

Por el reconocimiento de derechos de los gobernados anteriores al estado; por el
establecimiento de garantias de que los gobernados pueden hacer uso para defender esos
derechos cuando fueren conculcados; por la existencia de 6rganos investidos de facultades que
no pueden ejercerlas sino dentro de los limites y de acuerdo con los procedimientos prescritos

en el derecho °

9 TRUJILLO, Julio César, Teoria del Estado en el Ecuador, Quito, Corporacién Editora Nacional, 1994, p. 55.



Siendo el Ecuador un Estado constitucional de derechos y justicia, segun el Art. 1 de
la Carta Fundamental debemos establecer un concepto que facilite el estudio del tema,

con este fin se dividira el mismo en partes:

Estado Constitucional.- Es una consecuencia de los procesos independentistas,
revolucionarios u otros procesos de formacion, caracterizandose principalmente porque
los fundadores elaboran un cuerpo legal que establece los parametros o principios de

convivencia de la sociedad. Esta carta se denomina Constitucion.

Estado de derechos y justicia.- EI Estado no garantiza los derechos de las personas,
busca la justicia, es decir, la equidad, la igualdad. No puede haber un Estado
constitucional que no sea un Estado equitativo. Por lo cual, el telosdel Estado es el bien

comun, es la justicia.

Estado Constitucional.-En este tipo de Estado, es necesaria la presencia de una
Constitucion que encierre los parametros en los cuales se va a regir el mismo, ademas
de la existencia de un drgano controlador del cumplimiento de estas normas juridicas y

en tal sentido, Ramiro Avila manifiesta que:

““La Constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la

estructura de poder. La Constitucion es material, organica y procedimental... Es, ademas,
norma juridica directamente aplicable por cualquier persona, autoridad o juez. Al considerarse
norma vinculante requiere de una autoridad competente para sancionar su incumplimiento.

Esta autoridad es la Corte Constitucional, que tiene facultades para sancionar la

inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder publico en cualquier forma™*°

Por lo cual, en este tipo de Estado, la Constitucion determina el contenido de la ley, el
acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La constitucion es
material, organica y procedimental, como lo indica el Articulo 1 de la Constitucion

ecuatoriana donde claramente se establece:

9Avila, Ramiro. Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia. La Constitucién del 2008 en el contexto
andino. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008. Pag. 22.



El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica

y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a
través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la

Constitucion11.

Dentro del mencionado cuerpo legal se evidencia, que existe como principal
caracteristica la delimitacion de los diferentes érganos que conforman la funcién
administrativa del Estado Ecuatoriano, y delimitando asi las competencias y funciones

del aparato administrativo.

En el Art. 225 ibidem se indica claramente que comprende el Sector Publico, asi:

Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,

Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

e Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

e Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

e Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

Otra norma que valdria recalcar se encuentra en el Art. 226 de la Constitucion que
mantiene como uno de sus principales preceptosla limitacion del ejercicio del poder

por parte de los 6rganos de administracion de manera tajante ya que:

11 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008 Art.1



Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las

competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley12.

Resaltando ademas lo estipulado en el articulo 227 ibidem que establece los principios
basicos, sobre los que tienen que actuar los Organos de la Funcion Publica,

enumerandolos a continuacion:

e Eficacia.

e Eficiencia.
o Calidad.

e Jerarquia.

e Desconcentracion.

e Descentralizacion.

1.1.22 LEY.-

El Art. 1 del Cédigo Civil indica que la ley es una declaracion de la voluntad soberana
gue, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite.

Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés com(n.™

Caracteristicas de la ley

La ley es el acto normativo aprobado por el 6rgano legislativo competente, mediante el
procedimiento de creacion previsto en el texto constitucional. Las leyes emanan de los
denominados congresos, parlamentos o asambleas, pero no todo acto con valor y

jerarquia de ley, necesariamente, emana de esos 0rganos.

Constitucionalmente, en algunos sistemas juridicos se prevé la posibilidad de que la
Legislatura delegue la potestad legislativa a otros érganos, generalmente al Presidente

de la Republica. Tanto la doctrina como la propia constitucion ecuatoriana preven

12 Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008 Art.226
13Codigo Civil, R.O. Suplemento 46, 24-V1-2013, Art. 140



casos en que la ley puede ser de iniciativa exclusiva del ejecutivo tal es el caso delos
articulos 135 y 140 que textualmente dicen:

“Art. 135.- Sélo la Presidenta o Presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley
que creen, modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto pablico o modifiquen la

division politico administrativa del pais.

Art. 140.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra enviar a la Asamblea Nacional
proyectos de ley calificados de urgencia en materiaecondmica. La Asamblea debera
aprobarlos, modificarlos o negarlos dentro de un plazo méaximo de treinta dias a partir de su

recepcion.

El tramite para la presentacion, discusion y aprobacion de estos proyectos sera el ordinario,
excepto en cuanto a los plazos anteriormente establecidos. Mientras se discuta un proyecto
calificado de urgente, la Presidenta o Presidente de la Republica no podréa enviar otro, salvo

que se haya decretado el estado de excepcion.

Cuando en el plazo sefialado la Asamblea no apruebe, modifique o niegue el proyecto
calificado de urgente en materia econdémica, la Presidenta o Presidente de la Republica lo
promulgara como decreto-ley y ordenara su publicacidn en el Registro Oficial. La Asamblea
Nacional podré en cualquier tiempo modificarla o derogarla, con sujecion al tramite ordinario

previsto en la Constitucion.”

De la lectura prima facie del articulo 140se concluye, que en caso de un proyecto de
ley calificado de urgencia econdémica, la Asamblea Nacional tiene el plazo de treinta
dias para aprobarlo, negarlo o modificarlo, ante la omision legislativa la norma
suprema prevé que opere el ministerio de la ley; y estariamos frente a un decreto ley,

emitido por el Presidente de la Republica que tiene rango de ley.

Otro claro ejemplo de delegacion legislativa dentro de nuestra Carta Magna, es la
potestad que poseen los Gobiernos Municipales de modificar o suprimir las tasas y
contribuciones especiales mediante ordenanzas segun el articulo 132 numeral 3 donde

se indica:

10



“Art. 132.-[...] Se requerira de ley en los siguientes casos: (...)3. Crear, modificar o suprimir

tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la Constitucién confiere a los gobiernos

auténomos descentralizados™ 14.

En consecuencia se pude advertir la intencion del legislador, de delegar esta facultad a
los gobiernos auténomos descentralizados. Redaccion que se complementa con el

articulo 264 de la misma constitucion, que en su numeral 5 determina:

“Art. 264.- Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin

perjuicio de otras que determine la ley:

[...] 5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de

mejoras.” 15

Como se puede observar ambas normas juridicas nos indican de manera expresa, la
delegacion que se les da a los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales

sobre la creacion de tasas y contribuciones especiales de mejoras.

Por otra parte la doctrina habla de la existencia de los llamados reglamentos
delegados, que no son otra cosa que la delegacion que hace el poder legislativo para
que ciertos o¢rganos de la Administracion Puablica reglamenten asuntos que
ordinariamente deben ser materia de ley de acuerdo a la Constitucién. A esto se refiere

el tratadista argentino Juan Carlos Cassange al manifestar que:

“Se trata de normas generales dictadas por la Administracion en base a la autorizacion o

delegacion del Poder Legislativo, regulando materias de competencia del legislador.

Como la facultad para dictarlos no emana de la potestad reglamentaria sino de la habilitacion
legal, se trata de una actividad de caracter excepcional de la Administracion, conteniendo
normas sobre materias que, si bien deben ser reguladas por la ley, el Congreso ha decidido que

lo sean por la Administracion”*.

14 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008 Art.132

15lbid, Art. 264

16 CASSAGNE, Juan Carlos, “El Derecho Administrativo Iberoamericano”, Ed. Instituto de Investigacion
Urbana y Territorial, 1* Edicidn, Espafia,Pag. 33.
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Ley Organica: Se caracteriza principalmente por el tramite que se da para su
aprobacion y por las materias que ésta regula. En la actualidad mediante el articulo
133 en la Constitucion, encontramos las materias que se reservan el grado de organicas

siendo estas:

e Aquellas que regulen la organizacion y funcionamiento de las

instituciones creadas por la Constitucion.

e Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales.

e Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y

funcionamiento de los gobiernos autdbnomos descentralizados.

Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

e Ley Ordinaria: Es aquella que nace de un tramite comdn y es aprobada por
mayoria simple de la Asamblea, se caracteriza porque legisla sobre temas
generales. Dentro de un analisis minucioso de la historia constitucional
ecuatoriana encontramos que la constitucion de 1967 indicaba que la ley es
conocida como ““La norma de caracter obligatorio que versa sobre materia de

interés general”.

Diferencias entre la Ley y el Decreto

Ley: Es una regla o norma elaborada y aprobada por el poder legislativo. Su incumplimiento
conlleva a una sancion. En Ecuador el 6rgano competente para expedir estas normas es la
Asamblea como poder legislativo del pais. Referente a este asunto puntual es conveniente

aclarar que la doctrina distingue dos tipos de leyes:

12



e Las materiales, que son todas aquellas normas con un contenido general y de interés
comdun, es decir, que desde el punto de vista material inclusive los reglamentos de

ejecucion son leyes.

e Las leyes formales, que son aquellas que fueron expedidas de acuerdo al tramite de
aprobacion de leyes previsto en la constitucion, y por el 6rgano democratico

constitucionalmente competente para aprobar leyes.

Al respecto traigo a colacion una opinion consultiva del Pleno de la Corte Interamericana de
derechos Humanos, solicitada por el Gobierno de la Republica oriental del Uruguay, que en

su parte pertinente dice:

“LA CORTE ES DE OPINION,

Por unanimidad que la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencién significa norma
juridica de caracter general, cefiida al bien comin, emanada de los 6rganos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segin el

procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacion de

las leyes™?’.

Segun el Art. 134 de la Carta Magna las personas que poseen atribucion de presentar los

proyectos de ley son las siguientes:

e A las asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una bancada
legislativa o de al menos el cinco por ciento de los miembros de la

Asamblea Nacional.

. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQS, Opinién Consultiva Oc-6/86Del 9 De Mayo De

1986, La Expresién "Leyes" En El Articulo 30 DeLa Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
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e A laPresidenta o Presidente de la Republica.

e A las otras funciones del Estado en los ambitos de su competencia.

e A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia
General del Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria Publica en

las materias que les corresponda de acuerdo con sus atribuciones.

e A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos
politicos y a las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo
de por lo menos el cero punto veinticinco por ciento de las

ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padron electoral nacional.

e Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas
disposiciones podran participar en su debate, personalmente o por

medio de sus delegados.

La aprobacion de los proyectos de ley se dard con el cumplimiento de los
requisitos establecidos dentro del articulo 136 del mismo cuerpo legal, de esta
manera podemos encontrar ademas otra particularidad que esta descrita dentro
del articulo 137 ibidem, para su aprobacion, haciéndose de esta manera
inevitable observar la excesiva capacidad co-legislativa que posee el primer
mandatario de la Republica y su capacidad sobre determinar ante la misma un

veto total o parcial segun lo establecido en el Art. 138 de la Carta Fundamental.

Se debe tener en cuenta que se mantiene al igual que en la Constitucion de
1998, la calidad de decreto ley, para la aprobacion de leyes sobre aquellos
proyectos que poseen el caracter de urgencia econdémica, tal como se estipula en
el tercer inciso del Art. 140 de la Constitucion, obligandose de esta manera a
seguir los mismos pasos que en el tramite de ley ordinario, salvo que esta

aprobacion no pasara de un plazo de treinta dias a partir de su recepcion.

14



Cabe recalcar que en este campo hay un cambio sustancial segun la nueva Constitucion, ya
que anteriormente se necesitaba de la autorizacion del congreso nacional para la aplicacion de
tratados internacionales, actualmente éstos se encuentran contemplados dentro del

ordenamiento juridico si es que benefician a la aplicacion de Derechos Humanos.

1.1.2.3 LOS REGLAMENTOS.-Jerarquicamente se encuentran debajo de la ley, asi lo
establece el articulo 425 de nuestra Carta Magna que los cataloga incluso por debajo de las
normas regionales y ordenanzas distritales; pero histéricamente estos aparecen en la edad
media, caracteristicas dela pugna por el control y hegemonia de la produccion normativa, que
hasta entonces habia sido dominio exclusivo del monarca, bien de asambleas de notables

(eclesiésticos, cortesanos, nobles, etc.).

Asi que las asambleas estamentales empiezan a exigir la existencia de cierto control y
participacion sobre la creacion legislativa, buscando, que la norma dictada por el monarca

necesite previamente la aprobacion de estos 6rganos colegiados.

Siguiendo la linea evolutiva de este instrumento, se puede observar que su desarrollo avanza y
se solidifica dentro de las corrientes doctrinarias, a partir de la segunda mitad del siglo XX
debido la extendida presencia del reglamento en esta etapa temporal donde su produccién es
mayoritaria, hasta el extremo de arrinconar la produccién legislativa en una pequefia porcion
del total de la produccion normativa al igual que al aumento exponencial de los sujetos que
gozan de potestad reglamentaria lo que llama la atencién de la doctrina ya que esta mantiene
abierta la posibilidad de considerar la existencia del reglamento como tal, o simplemente lo

podria considerar como un Acto Administrativo.

Este estudio de manera preferencial, se inclina a un concepto que va de acuerdo a la
normativa legal vigente donde se recalca: “En todo caso, resulta generalmente que la
diferencia entre el acto administrativo y el reglamento es de grado, el reglamento crea o

innova derecho objetivo, el acto lo aplica™?®.

BGARCIA, Eduardo; FERNANDEZ, Ramoén. Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Thomson Civitas
.2004. t. |. Pag. 554.
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De esta manera se observa como puntos relevantes la distincion entre la ley y el

reglamento segun el tratadista Vedel:

“El Reglamento no puede alterar a la ley.

e Puede ser dejado sin efecto por el juez debido al exceso de poder, puede ser objeto de

excepciones de ilegalidad.

e Puede obligar a la administracién a reparaciones.

e El reglamento tiene un régimen juridico mas préximo al de las decisiones no

reglamentarias que el de la ley.

El acto reglamentario no es mas que una variedad de acto administrativo”*

1.1.24DECRETOEJECUTIVO: Emanado del Presidente de la Republica; es una
disposicion dictada por la autoridad en asuntos de su competencia. Constituyéndose asi en un
acto administrativo emanado del poder ejecutivo y que, generalmente posee un contenido

normativo reglamentario, por lo que su rango es jerarquicamente inferior a las leyes.

Es decir que el Presidente de la Republica promulga los reglamentos necesarios para el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica, éstos se materializan a través de
decretos, al amparo de lo dispuesto en el articulo 147 de la Constitucion de la Republica que

en sus numerales 5 y 13 expresan lo siguiente:

“Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademas
de los que determine la ley:

5. Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios
para su integracioén, organizacion, regulacion y control.

13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni
alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion’ 20.

>\VEDEL, Georges; DEVOLVE Pierre. DroitAdministratif. Paris, 12* edicion actualizada. PressesUniversitaires
de France. 1992. T. 2. P4g. 602
20 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008 Art.147
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Ejemplo de Decreto, se encuentra resumido:

“Decreto Ejecutivo No. 1438

Rafael Correa Delgado

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
21Considerando:

Que el numeral 1 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica establece que es deber primordial del Estado garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes;

Que el numeral 2 del articulo 66 de la mencionada norma, sefiala que se reconoce y garantiza a las personas, el derecho a

una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricién, entre otros;

En ejercicio de las atribuciones conferidas en el numeral 5 del articulo 147 de la Constitucion de la Republica y en el
articulo 11 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,

Decreta:

EXPEDIR UNA POLITICA DE PRECIOS PARA EL CONTROL DE LA ESPECULACION DE PRODUCTOS
AGROALIMENTARIOS

Art. 1.- Ambito de Aplicacion.- La presente politica de precios sera de aplicacion en todo el territorio nacional, para todos

aquellos productos de origen animal y vegetal que constan en el listado anexo al presente Decreto.
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.- A partir de la entrada en vigencia del presente Decreto Ejecutivo, el Ministerio de Agricultura, Ganaderia,
Acuacultura y Pesca, y el Ministerio de Industrias y Productividad, en el ambito de sus competencias, procederan con el
calculo y posterior publicacion de los precios referenciales de aquellos productos que a la fecha cuenten con informacion
historica de precios a nivel de mayorista, que aporten como minimo treinta (30) datos que sirvan de base para el calculo del

precio.
DISPOSICION FINAL.- Encarguese de su cumplimiento al Ministerio Coordinador de la Produccion,

Empleo y Competitividad; Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca; Ministerio de Industrias y

Productividad; Ministerio del Interior; Gobernaciones; Intendencias Generales; Comisarias
Nacionales de Policia; y, demés entes publicos competentes para el control de precios.

El presente Decreto entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

21Decreto Ejecutivo, Internet: http://www.lexis.com.ec/webtools/biblioteca_silec/documentos/noticias/2013-02-
04-Decreto%20Ejecutivo%20N0.%201438.pdf Acceso: 10 enero del 2012
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Dado en el Palacio Nacional, en Quito a 22 de Febrero de 2013.
f.) Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica.

f.) Santiago Ledn Abad, Ministro Coordinador de la Produccién, Empleo y Competitividad®”?

Los decretos legislativos no constan dentro de las normas que conforman la actual

Constitucion.

e Acuerdos y Resoluciones legislativas:

Acuerdos: estos son considerados como decisiones que tienen el caracter de
discrecionales o que constituyan actos meramente  declarativos 0
enunciativos.Resoluciones: Son aquellas decisiones que constituyen actos reglados y

aquellos que normen asuntos en tramite.*

Esta es la definicion que se le da a estas dos fuentes del Derecho
Administrativo Ecuatoriano,pero segun la doctrina la diferencia entre acuerdos

y resoluciones no tiene cabida como recalca Efrain Pérez:

Se podria interpretar la expresion de "caracter de acto discrecional”, como que se ha
querido aludir a decisiones legislativas sobre temas no contempladas en la
Constitucién o las leyes. En cambio las "resoluciones" serian las decisiones

legislativas sobre asuntos que sf estan contemplados en alguna norma juridica.”®

1.1.3 CARACTERISTICAS

El Derecho Administrativo posee caracteristicas Unicas que definen su existencia,

marcandoasisu actuacion dentro de las competencias establecidas en la constitucion, las leyes

22 Equivalente al Art. 71 del proyecto de Codificacién elaborado por el Congreso Nacional. L. 139. Ley
Organica de la Funcion Legislativa. Suplemento RO 862 del 28 de enero de 1992. REFORMA: L. 129. Ley
reformatoria a la Ley Organica de la Funcion Legislativa (cambio de fechas los 10 de Agosto de posesion de
nuevo presidente. Acusacion que implique responsabilidad penal de funcionarios, etc.) Suplemento RO 373, 31
de julio de 1998. FE DE ERRATAS: A la publicacién de la Ley N° 114 que contiene la Ley Reformatoria a la
Ley Organica de la Funcion Legislativa efectuada en el Suplemento del Registro Oficial N° 373 de viernes 31
de julio de 1998. RO 5, 17 de agosto de 1998

2% pérez Efrain, Derecho Administrativo, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Tercera Edicién, 2009,

Pag. 90
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y demas fuentes que enriquecen su comprension y estudio, a continuacion se describiran los

principales caracteres de esta materia:

1.1.3.1 EL DERECHO ADMINISTRATIVO SE CONSIDERA PROPIO Y
ESPECIFICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El Derecho Administrativo no es ni Derecho propio de unos 6rganos o de poder, ni tampoco el Derecho
propio de una funcién, sino un derecho de Naturaleza estatutaria en cuanto se dirige a la regulacion de
las singulares especies de sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones Publicas,

sustrayendo estos sujetos singulares de Derecho comun. %

Con respecto al caracter estatutario del Derecho Administrativo cabe dar una explicacion, y ya
que existen ciertas ramas del derecho que tienen este caracter, como por ejemplo el Derecho
Mercantil, que consuetudinariamente estd destinado a quienes ostentan mercantilidad
subjetiva, o el Derecho Candnico cuyas normas son obligatorias solo para los miembros de la
Iglesia Catdlica; en este mismo orden de ideas el Derecho Administrativo a criterio de varios
tratadistas es estatutario porque va destinado a regular las relaciones de la Administracion
Publica y los Administrados, abstrayéndolos del Derecho comun, que quiere decir que estas
normas autonomas seran aplicables a los ciudadanos Unica y exclusivamente en sus relaciones

y conflictos con la Administracion publica, por lo demas deben atenerse al Derecho Comun.

Es decir el Derecho Administrativo regula las funciones ejecutiva, legislativa y judicial, como
también la funcion de transparencia y control social y la funcion electoral. Como lo cita el
Art.6 del ERJAFE:

Las entidades, organismos y empresas del sector publico dependientes, adscritos o controlados por los
dignatarios de la Funcion Ejecutiva se caracterizan, en general, por ser creados, modificados y
extinguidos por acto de poder publico; tener como propésito facilitar el cumplimiento de determinados
servicios publicos, el ejercicio de actividades econémicas o la realizacién de determinadas tareas de
naturaleza publica con el fin de satisfacer necesidades colectivas; gozar del ejercicio de autoridad para

el cumplimiento de sus propésitos; y estar financiados por recursos piblicos.?

*GARCIA, Eduardo, FERNANDEZ, Ramén. Curso de Derecho Administrativo I, Madrid, Civitas Ediciones,
1974, Duodécima edicion.
% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién. R.O. 538, 18-111-2002, Art.6
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De conformidad a lo establecido en la Carta, no s6lo las entidades, organismos y dependencias
del ejecutivo comprenden el sector publico, sino que ademas hay que atenerse a lo establecido

en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que taxativamente dice:

Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas
asumidas por elEstado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados
para la prestacion de servicios publicos.?®

Por lo tanto los actos administrativos no sélo provienen de la Funcion Ejecutiva, sino que
también se derivan de las deméas funciones del Estado siempre y cuando estas realicen
funciones de caracter administrativo, como por ejemplo cuando la Asamblea emite un

nombramiento, no lo hace mediante ley, sino mediante un acto administrativo.
1.1.3.2 EL DERECHO ADMINISTRATIVO ES UN DERECHO PUBLICO

La diferencia entre el derecho publico como lo es: el derecho penal, constitucional,
internacional, entre otros y el derecho privado como: derecho civil, mercantil, radica
en que en el derecho publico, las normas juridicas son de caracter imperativo, es decir
obligatorias, mientras que, en derecho privado sus normas son dispositivas,
entendiéndose como tales aquellas que se aplican en casos de haber consenso entre las

partes involucradas.

El Derecho Administrativo constituye una de las ramas méas importantes del Derecho
Pablico, ya que facilita la administracion de poderes y sus relaciones permanentes o
generales con los ciudadanos. Esta rama del Derecho posee una enorme influencia del
derecho Constitucional pues toda la parte organica de la constitucion se traduce en

normas de caracter administrativo que regulan la organizacion, funcionamiento y

% Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008 Art.225
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procedimientos de las funciones del Estado, y de las instituciones creadas por la

Constitucion.

Plasmandose asi el principio de legalidad, ya que este tiene como principal objetivo
frenar el abuso de poder por parte del Estado, en tal virtud el derecho Administrativo
ofrece una serie de garantias encaminadas a proteger a los administrados, frente a las

prerrogativas que aunque suene contradictorio tiene la Administracion Publica.

Estas garantias consisten en la obligatoriedad de que las resoluciones sean motivadas,
en especial cuando restringen derechos consagrados constitucionalmente, otro ejemplo
claro es el ya citado principio de legalidad, en virtud del cual, la Administracion
Pablica puede hacer unicamente los que le esta permitido por la ley y la constitucion,
so pena de nulidad de las actuaciones administrativas dictaminadas fuera del marco
legal.

Asi lo concibio Roberto Dromi que al referirse al principio de legalidad aduce:

El principio de legalidad opera en el quehacer de la Administracion Pablica, imponiendo
una determinada modalidad de obrar ajustada a reglas juridicas y politicas, de legitimidad
o juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia. Legalidad es sindnimo de
legitimidad. Esto es, conformidad con el derecho al que se encuentra sometida la
Administracion. La legalidad, conformadora y limitadora de la actuacién publica, asegura
a los administrados la disposicion de la variedad de remedios sustantivos y vias formales
para efectivizar la fiscalizacién y el control de la Administracion Plblica. La Constitucion y
las leyes definen las atribuciones del poder publico y a ellas debe sujetarse su ejercicio ?

En tal virtud se puede afirmar que la legalidad de las actuaciones de la Administracion
Pablica se refiere al cimulo de limitaciones impuestas por la constitucion y la ley a la
actividad administrativa, en salvaguarda de los derechos de los administrados en sus
relaciones con el Estado, ya que de por si la Administracion tiene poderes exorbitantes
y prerrogativas, que en el Derecho Privado los particulares no gozan; es decir que
dentro del derecho Publico, Unicamente se puede hacer lo que manda y permite hacer

la ley, y esto se ratifica y tiene su fundamento en la norma constitucional, que establece

?DROMI, Roberto, “TRATADO DE DEREHO ADMINISTRATIVO”, Editorial, Ciudad Argentina, Pag. 71
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como principio de la Administracion Publica, inter alia, la legalidad como base de la
actuacion administrativa, asi el articulo 226 de la Constitucion establece:
Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo
el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.?

Con lo que gqueda claro que es mandato constitucional la aplicacién del principio de legalidad,
que no solo se traduce en el actuar de la Administracion pablica, sino también abarca a todas

las aras del accionar del Poder Politico.

1.1.3.3 EL DERECHO ADMINISTRATIVO ES UN DERECHO COMUN
A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

“El Derecho Administrativo es un microcosmos juridico, que tiende a cubrir todas las posibles

zonas en que se mueven las administraciones publicas, incluso aquellas que constituyen

regulacion de otros derechos”?

Se debe recalcar la existencia de un derecho procesal Administrativo o de un Derecho
Administrativo sancionatorio, el cual serd tomado en cuenta para su analisis dentro de
esta tesis, los cuales influyen directamente sobre los sujetos procesales de la relacion
administrativa, ademas el Derecho Administrativo es autonomo ya que cuando

encuentra un vacio, se auto regula mediante los principios que lo rigen.

Lo que ademés se ve intimamente vinculado al caracter autbnomo y estatutario del
derecho Administrativo, ya desarrollado en un acépite anterior. En tal virtud no se
puede confundir e invocar normas distintas a la materia administrativa en los conflictos
suscitados entre Estado y administrados, salvo el procedimiento civil que se lo invoca
de manera supletoria. Esto se logra ver con claridad por ejemplo en el régimen laboral,
en que el Derecho Administrativo, posee su propio régimen aplicable a los

28 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008 Art.226
% GARCIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramén, ob, cit, P4g. 45
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funcionarios publicos, que es completamente distinto al régimen laboral comin que se

aplica en el &mbito privado y social.

Del mismo modo cuenta con su propio régimen de infracciones y sanciones que sélo
son aplicables dentro de las diferentes entidades que conforman la Administracion

Publica.

1.1.3.4 ES IMPERATIVA LA PRESENCIA DE UNA ADMINISTRACION
PUBLICA PARA QUE EXISTA UNA RELACION JURIDICO

ADMINISTRATIVA,Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449,
20-X-2008 Art.225

Tal actuacion llega inclusive a formar parte de un principio, ya que para que la relacion
juridica sea catalogada como administrativa ésta debera tener como sujeto de manera

obligatoria a la Administracion Publica.

En este punto es necesario aclarar que la Administracion Publica sera todo 6rgano, ente
0 institucion que se encuentra en ejercicio de la facultad administrativa; dos ejemplos
claros de lo enunciado son las personas juridicas creadas por la constitucion, y, la ley

asi como las concesionarias que en su actividad estan prestando un servicio publico.

Para reforzar el argumento voy a citar a Olivia Suarez Quintana quien al referirse a los
elementos que necesariamente deben coincidir en una relacion juridica tributaria

menciona lo siguiente:

“Para que entre la Administracion y el administrado se de una relacion juridica-administrativa
es necesaria que se den las circunstancias que a continuacién se mencionan:

1. Han de existir dos sujetos, la Administracion y el administrado, teniendo la primera un papel
activo y el segundo pasivo.

2. La Administracion ha de identificarse como tal y actuar bajo la voluntad del cumplimiento
de los intereses generales.

3. La Administracion actla ejerciendo las potestades y prerrogativas que le reconoce el
ordenamiento juridico.
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4. La relacion esta regulada por el propio Derecho Administrativo”*.

De lo que se puede evidenciar que ciertamente la presencia obligatoria de la
Administracion Publica en este tipo de relaciones juridicas es imperante, pues
constituye uno de los elementos constitutivos de la relacion juridico-administrativa.

1.1.3.5 EL DERECHO ADMINISTRATIVO ES POTENTIORPERSONAE

El término PatentiorPersonaesignifica persona poderosa, caracteristica que se le ha
atribuido al Estado, de esta manera se indica que el Derecho Administrativo representa
una personificacion del poder del Estadoy es por este mismo motivo que posee un gran
elenco de potestades exorbitantes siendo de esta manera posible que pueda crear,
modificar o extinguir derechos mediante su propia voluntad y mediante actos

unilaterales inclusive puede ejecutar de oficio procedimientos extraordinarios.

Asi se mantiene el Privilegio de decision ejecutoria y accion de oficio para esto no
necesita ni siquiera decision de juez siendo asi que sus actuaciones poseen caracter de
titulo ejecutivo en consecuencia: “No tiene necesidad de acudir a los tribunales en
juicio declarativo para obtener una sentencia favorable que sirva a titulo a una

posterior realizacion de materia de sus derechos”™*

Lo que quiere decir que en este caso se ejerce la presuncién de legalidad y
ejecutoriedad®* de los actos que emanan de la administracién plblica por las
prerrogativas o poderes exorbitantes de los que goza, poderes que a criterio de Juan
Carlos Cassagne tienen una connotacion vista también desde perspectiva distinta al

decir que:
“El contenido del régimen exorbitante, restringido por la doctrina clasica a la prerrogativa del
poder publico, incluye no solo potestades que reflejan el imperium estatal, sino otros poderes

que configuran las garantias que el Derecho Publico consagra a favor de los particulares. Y

%SUAREZ Quintana Olivia, “Las Relaciones Entre Las Administraciones Publicas Y Los Ciudadanos”. Internet:
http://www.ea-canarias.org/UserFiles/File/CURSOS/curso_proced tema_2.pdf.Acceso: 30 de enero del 2012
$'GARCIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramén, ob, cit,.Pag. 51

%2 |bid, Art. 68. http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2 ecu anex019.pdf
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esta ecuacion o equilibrio entre las prerrogativas de la Administracién y las garantias de los

Administrados es la base fundamental de la armonia y justicia del sistema administrativo™33.

El Derecho Administrativo goza de mayores privilegios que otras normas o
regulaciones, ya que como dijimos anteriormente, personifica al Estado y por ende, al

poder que éste ostenta.

1136 EL DERECHO ADMINISTRATIVO TRASLADA LA CARGA
IMPUGNATORIA A LOS PARTICULARES

La carga encierra la obligacion, “quien tiene la carga de probar los hechos”®*, dicha
carga es conocida como obus probando, recae sobre quien afirma y no a quien niega,
de igual manera el “Zeus in exilien fin actor”, implica la correspondencia por parte del
actor de producir la prueba y por su parte el demandado que ha respondido con

excepciones hacer lo propio. En tal sentido Arazi opina:

“la carga es de quien afirma, no de quien niega. La aplicacion de las maximas anteriores

tornaba excesivamente dificultosa la situacion del actor, por ello parecid6 mas justo hacer
recaer la carga probatoria en quien afirma un hecho y liberar de ella a quien se limitaba a
negar los hechos expuestos™®. Por lo cual, “quien haga valer su derecho debera probar los
hechos normalmente constitutivos del mismo, respetando, pues, el criterio general del
ordenamiento sobre carga de la prueba, y sin que enmarcado caracter imperativo de las
normas de gestion tributaria, ni la presuncion de legalidad de los actos administrativos, operen
una inversién de dicha carga... en consecuencia, el particular debera probar los hechos, datos
y valoraciones consignados en su declaracion, incumbiendo a la Administracion demostrar los

que ella sostenga, no limitandose meramente a rebatir aquellos”*

$CASSAGNE, Juan Carlos. “El Derecho Administrativo Iberoamericano” Pag. 45.

*ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil teoria y practica. Ediciones la Roca. Buenos Aires. 1998. P4gs.
92y 93.

®ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil teoria y practica. Ediciones la Roca. Buenos Aires. 1998. P4gs.
92y 93.

®QUERALT, Juan; Serrano Carmelo; Ollero, Gabriel; Casado, Gabriel y Lépez, José. Curso de Derecho
Financiero y Tributario, Editorial Tecnos. Madrid. 2000. Pag. 357.
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En vista del fendbmeno mencionado en el acapite anterior se determina que como
consecuencia directa se traslada a los afectados la carga de impugnar las decisiones
administrativas siendo de esta manera que la impugnacién de dichos actos no priva a

estos de su fuerza ejecutiva.

El recurso contencioso administrativo no suspende por si mismo, como regla general, la
eficacia del acto impugnado, que a pesar del proceso trabado puede desplegar todos sus

efectos salvo que los tribunales acuerden la suspension de los mismos®’

Exceptuando de lo anteriormente mencionado el control a posteriori, ex post facto, que
se realiza a los actos administrativos emanados y ejecutoriados del organismo

competente.

Asi mismo de la lectura del articulo 69 del estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva se puede apreciar que la impugnacion
entendida como un remedio procesal, Unicamente le corresponde a los administrados,

con respecto a los actos administrativos que les afectan:

Art. 69.- IMPUGNACION.- Todos los actos administrativos expedidos por los 6rganos y
entidades sometidos a este estatuto seranimpugnables en sede administrativa o judicial. La
impugnacién en sede administrativa se hara de conformidad de este estatuto. La impugnacion

en sede judicial se sometera a las disposiciones legales aplicables®.

Esto es de entenderse por razones obvias, pues la administracion goza de las
presunciones de ejecutoriedad y legitimidad de sus actos y junto con el principio de la
autotutela administrativa, no necesita incoar demanda alguna para hacer valer sus

derechos.

Por otra parte cabe recalcar que hay una excepcion, y es el caso del recurso de

lesividad previsto en el articulo 97 del ERJAFE, el cual es aplicableen aquellos casos

¥GARCIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramon, ob, cit, Pég. 52
% bid. Art. 69
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en los que la Administracion quiere dejar sin efecto un acto administrativo que concede

derechos a un ciudadano.

1.1.3.7 EL DERECHO ADMINISTRATIVO CUENTA CON UN STATUS

1.14

PRIVILEGIADO

Este subtitulo se refiere que por su propia naturaleza el Derecho Administrativo posee
una serie de prerrogativas que en una relacion juridica entre particulares, es decir de
Derecho privado, serian inconcebibles dentro de esta caracteristica, se descubre como
ejemplo, el estatus de dominio que posee la administracion cuando ha declarado un
bien de uso publico ya que de esta manera se mantendra en el mismo se les da a los
mismos el caracter de inalienable, imprescriptible e inembargable, siendo asi que la
administracion puede recuperar su posesion sin necesidad de ejercitar accién judicial

alguna como se explicara posteriormente en el desarrollo del presente trabajo.

NATURALEZA

Con el fin de establecer la naturaleza del Derecho Administrativo, debemos
remontarnos a la Revolucion Francesa, donde se gesta la definicidn y la naturaleza del
Derecho Administrativo, con la necesidad de dejar atrds las politicas feudalistas y
absolutistas operantes en la época.

De esta manera se determina que el Estado se consideraria como una persona juridica,
lo que facilita que sea concebido como una institucion cuyo comportamiento debe ser
regulado por el derecho, concluyendo que la Administracion Publica pasa a ser una

funcidn del Estado — persona.

El tema de la Administracion Publica, no es para el Derecho una determinada funcion
objetiva o material y recordando, que esta depende de la demanda social, por ende de
las politicas adoptadas por el gobierno de turno dependen de su ideologia y de los
factores socio-econémicos que forman parte de una sociedad en un determinado
periodo de tiempo. Ocurriendo asi continuas variaciones en la manera de administrar

que posee el gobierno de turno.
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Esto puede encontrarse con mayor frecuencia en los sistemas administrativos con
origen latino donde se conceptualiza a la administracion publica como algo totalmente
organizado y cuyos funcionarios vendrian a formar parte de la misma, buscando estar

al servicio de la comunidad, es por este motivo que:

Sus actos no valen por eso como propios de la comunidad —que es lo caracteristico de la Ley,
lo que es caracteristico de la ley lo que presta a esta superioridad y su irresistibilidad, sino
como propio de una organizacién dependiente, necesitada de justificarse en cada caso en el

servicio de la comunidad a la que esta ordenada®

Naturaleza que, se halla plasmada claramente en el Articulo 85 de la Constitucion,
donde se establece claramente cuales seran los principios en los que se basen las
politicas publicas y también los servicios que ofrece el Estado, desde su formulacion,

ejecucidon evaluacion y control, las cuales seran transcritas a continuacion:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer
efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formulardn a partir del principio de

solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los
efectos de la ejecucién de las politicas publicas o prestacién de bienes o servicios publicos
vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion debera

reformularse o se adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto para la

ejecucion de las politicas pablicas y la prestacion de bienes y servicios ptblicos.*

La naturaleza del Derecho Administrativo entonces, busca la satisfaccion de las
necesidades y el bienestar de los ciudadanos en calidad de administrados, como parte

de la politica del buen vivir previsto en la Constitucion.

¥GARCIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramoén, ob, cit, Pag. 35
“Constitucion de la Republica del Ecuador, R.0.N°449 de 20-X-2008, Art 85
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En este orden de ideas, el Estado a través de sus politicas publicas, debe garantizar el
desarrollo de los derechos del buen vivir tutelados constitucionalmente, al respecto me

permito transcribir la parte pertinente del articulo 275 de la constitucion:

Art. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los
sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion

del buen vivir, del sumakkawsay.

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la
Constitucién. La planificacion propiciara la equidad social y territorial, promovera la

concertacion, y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente.41

1.2 OBSERVACIONES PREVIAS

1.2.1 LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA - ADMINISTRACION PUBLICA

Se describira a continuacién los principales problemas que se encuentran dentro del sistema
administrativo ecuatoriano, mencionando que dentro de este campo no existen demasiados
estudios, produciendo por lo tanto una baja cantidad de datos puntuables, lo cual dificulta su
estudio y aunque se mencionen algunos de los problemas a nivel nacional que posee la

Administracion, éstos nunca podran englobar la totalidad de dicho sector de estudio.

1.2.1.1 ATOMIZACION DEL SECTOR PUBLICO:La constante politica de
absorcion de competencias, que existen dentro de la Administracion Pablica conlleva
una gran sobrecargapara las entidades publicas que lo conforman, provocando una
estructura compleja de manejar, e inclusive dificil de clasificar debido a la falta de
delimitacion conceptual orgénica y funcional, creando asi una entidad publica
inoperante, carente de recursos tanto econdémicos como fisicos, para atender la

avalancha de procesos que complican una determinada cartera de estado.

411bid. Art. 275
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1.2.1.2 PENSAMIENTO CENTRADO EN UNA CONCEPCION FORMAL
PREDOMINANTE:

“El formalismo se expresa en el énfasis al tratar a las instituciones publicas mediante la
aplicacion de criterios generalizados de caracter masivo, simplista y reduccionista sin
reconocer que cada organismo del Estado genera y mantiene un sistema propio y por lo
particular de valores, es decir una cultura propia a cuya naturaleza se condiciona en la
practica las estructuras, los planes, los manuales, los procedimientos y en definitiva todos los

aspectos formales de la organizacion. De nada servira en Ultima instancia modificar los

organigramas si no se transforma la cultura Organizacional”.*?

A tal punto ha llegado a calar dentro del pensamiento institucional que termina
provocando como consecuencia la creacion de mas organismos publicos, a los cuales
se delegaran sus funciones, hasta que el ciclo se vuelva a repetir, con la acumulacién
de funciones y comportamientos lesivos.Esto ultimo se explica en la constante medida
que posee nuestro Estado de burocratizar cada vez mas al sector publico mediante la
creacion de dependencias, organismos y ministerios publicos creando funciones
innecesarias mientras otras entidades mantienen la misma sobrecarga de procesos sin

despacho oportuno.

1.2.1.3 EXAGERADO LEGALISMO:En primer lugar se debe entender que los
mecanismos creados para el manejo de sus competencias termina limitando el correcto
funcionamiento de dichos 6rganos estatales. En segundo lugar se observa como facilita
el aumento de la marea legislativa produciendose una infinidad de interpretaciones,

produciendo asi incertidumbre juridica sobre politicas institucionales.

Vulnerandose asi el derecho a la seguridad juridica, constitucionalmente tutelado
debiendo predominar los principios juridicos y la justicia como fin del derecho, en
merito de lo que dispone el articulo 169 de la Constitucion que en su parte pertinente

reza: ““...No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.”

“RODRIGUEZ, Carlos. Administracién Publica Ecuatoriana Breve recuento histéricos y algunas ideas para
planificar su cambio, Quito, ILDIS, 1°® edicién, 1987, Pag. 39.
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1214 FALSA VISION CONCEPTUAL DE POLITICA Y
ADMINISTRACION:Las dos ciencias son complementarias a tal punto que la una no
puede entenderse sin estudiar la otra, pero lamentablemente se mantiene una vision
completamente contraria a este principio, creando un sistema de resistencia hacia las

nuevas politicas de los diferentes gobiernos que adoptan un poder mayoritario.

1.2.1.5 AUSENCIA DE UN SISTEMA DE POLITICAS PUBLICAS:

““Concebimos a la politica publica como el conjunto de lineamientos gubernamentales basicos

que permiten identificar hacia donde se quiere llegar y por qué camino se va a conducir a la

gestion de estado™™

Siendo su importancia crucial, ya que al existir planificacion dentro de las entidades
que forman el sector publico, no existiria una garantia de racionalidad para las acciones
que se vayan a tomar. Generalmente en el pais se actla al margen de las mismas en los
diversos niveles de Gobierno creando una gran cantidad de alteraciones en la gestion
administrativa, asi que siempre que se produce un cambio de autoridades en el 6rgano

publico, se ocasionan perdidas en el equilibrio institucional.

1.2.1.6 ESCASA CREDIBILIDAD ACERCA DE LA IMPORTANCIA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA:

Proviene en buena medida del desprestigio que sufren los servidores puablicos en
general. Desafortunadamente ciertas conductas del servidor publico han minado su
importancia y principalmente la confianza por parte del administrado desprestigiando

asi su capacidad para cumplir con las tareas encomendadas.

En el caso del problema de credibilidad que enfrenta la administracion publica, se
requiere educar al servidor publico con la finalidad de que vea al usuario como un
cliente, y mas alla como un ser humano que merece atencion oportuna y eficiente.
También deben existir controles e indicadores de gestion que midan el desempefio de

los funcionarios publicos de manera objetiva.

“RODRIGUEZ, Carlos. Administracién Publica Ecuatoriana Breve recuento histéricos y algunas ideas para
planificar su cambio, Quito, ILDIS, 1°® edicién, 1987, Pag. Pag. 43
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No podemos negar el desfavorable veredicto de los ciudadanos ante la administracion
publica, debido a que el colectivo social, considera que el perfil del servidor pablico

tiende a demostrar una actitud poco sensible ante las necesidades de los usuarios.
1.2.1.7 FORMALISMO DE LA COORDINACION:

El articulo 227 de la Constitucion de la Republica indica los principios rectores de la

administracion pablica:

““La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion**”.

La coordinacion es la integracion de esfuerzos que sirve para optimizar propoésitos y
acciones en busqueda del aumento de la efectividad de la gestion publica, pero en la
practica se ha demostrado que la coordinacion a base de normativa no sirve para tal
proposito, y tal vez no sea la Optima para combatir la informalidad que se nota

apremiante en el sector publico, este proceso posee varios aspectos:

e Cada institucion que se encuentra involucrada dentro del acto coordinador

busca que las demas sean quienes empiecen a ejecutar el acto.

e La lealtad politica de cada institucion pone en duda la buena fe de los procesos
de coordinacién, suceso que acaecia anteriormente, en la actualidad su

injerencia es menor dentro del Derecho Administrativo.

e Los centros informales de poder de toda organizacion alteran los resultados de

la coordinacién tanto interna como externa.

1.2.1.8 EXCESIVO CENTRALISMO ADMINISTRATIVO:Béasicamente consiste

en la constante creacion de organismos del sector publico en regiones y provincias,

441bid, Art. 227.
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siendo asi que los organismos no han podido adoptar decisiones bajo su propia
responsabilidad y menos atn administrar directamente recursos y procesos.

1.2.1.9 DIVORCIO ENTRE PLANIFICACION Y ACCION:Teniendo en cuenta
preceptos constitucionales constantes en el Art. 85 encontramos la necesidad de que
cualquier proyecto que se vaya a realizar dentro de un organo publico debera contar
con una planificacion previa de manera obligatoria y una actuacion que se realice en un
determinado tiempo y en los términos establecidos, existiendo una gran dicotomia
entre el precepto legal y la realidad préactica de los proyectos llevados a cabo.

1.2.1.10 LA CORRUPCION ADMINISTRATIVA:Lastimosamente pese a
encontrarnos en una época de cambio podemos observar denuncias de corrupcion

dentro del aparato administrativo.

“Todos los lideres politicos y de la sociedad hablan contra la corrupcion y prometen luchar
contra ella, pero la colectividad y esos mismos lideres saben que ella esta presente en todos los
niveles, producto del facilismo sin precedentes, de la degradacion del trabajo y de un

encubrimiento complice de las maquinarias de los partidos”*.
1.2.2 PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:

Existen varios patrones que conjugan los principios de esta rama del derecho, encontrandose
estos enumerados dentro de la Carta Magna en su articulo 227y que seran descritos a

continuacion:
1.2.2.1 Eficacia: Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera™.

1.2.2.2 Eficiencia: Capacidad de disponer de alguien o de algo para conseguir un

efecto determinado®’.

1.2.2.3 Calidad:Es una fijacion mental del consumidor que asume conformidad con

dicho producto o servicio y la capacidad del mismo para satisfacer sus necesidades.

** BREVER, Allan. Politica, Estado y Administracién Publica, Caracas, Editorial Ateneo, 1979, Pag. 82

*® Eficacia, REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésimo segunda Edicion.
Madrid-Espafa. Eficacia.

*“"Ibid. Eficiencia.
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1.2.2.4 Jerarquia:Es aquel criterio que posibilita el establecimiento de un orden de
superioridad o subordinacion ya sea entre cosas, personas juridicas o naturales,
conceptos, funciones, entre otros. En el caso que nos atafie, podemos sefialar la

Jerarquia como:

“Una relacion juridica administrativa Interna que vincula entre si a los érganos de la
Administracion mediante poderes de subordinacién para asegurar la unidad de accién

estatal”*®

Siendo de esta manera esencial comprender que no puede existir una organizacion

administrativa donde los individuos tuviesen igual rango.

Diferenciandose este principalmente del control administrativo ya que éste se da entre
sujetos diferentes que son parte de la administracion, funcionando siempre que exista
la superioridad de grado dentro de la linea de competencia y que exista igual

competencia en relacion de la materia entre 6rgano superior con un inferior.

De esta manera entre la jerarquia existen lineas y grados. La linea jerarquica esta
formada por una sucesion de 6rganos en sentido vertical y el grado es la situacién
jerarquica de cada uno de los 6rganos.

1.2.2.5 DESCONCENTRACION:

“Es la transferencia de la titularidad o el ejercicio de una determinada competencia de un

organo jerarquicamente superior a uno inferior que pertenezca a la misma administracion

pl]blica"49
Su principal caracteristica consiste en la existencia de un 6rgano de tipo central frente a
otro que posea una competencia limitada, aunque también puede contemplarse en el
supuesto de que exista un organo jerarquicamente superior a uno inferior aun cuando
tengan la misma competencia territorial la que se realizara por Decreto Ejecutivo o

Acuerdo Ministerial.

*® BULTRIAGO, Ignacio y DRAMIS, Fernando. Elementos de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial
OXFORD UNIVERSITY PRESS. Pag. 24
* Varios Autores, Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa Calpe, S.A, 1999, pag 340.
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1.2.2.6 DESCENTRALIZACION:

“Es la cesion de determinadas competencias propias de la Administracion del Estado a las

comunidades Auténomas a los Entes locales”®

El mecanismo por el que se lleva a cabo el proceso descentralizador dentro de las
entidades que forman el Estado, es producido por la transferencia de competencias y de
recursos, creando un ambiente que afecta la titularidad de la potestad como a su

ejercicio concreto.

Segun el ERJAFE se delimita que el proceso descentralizador se produce mediante la
creacion de un Decreto Ejecutivo, segun la Constitucion de la Repuablica y la Ley de

Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios.

Se observa que la transferencia de facultades de la Administracién Publica Central a
otros drganos estatales puede ser utilizada para la ejecucion de obras, adquisicion de
bienes o prestacion de servicios publicos, acercando asi y haciendo mas facil que el
administrado pueda acudir a su administracion local con el fin de que se satisfagan sus

necesidades.

En este puntual asunto nos estamos remitiendo al principio de la Administracion
Publica denominado DESCONCENTRACION, asi como también a la
DESCENTRALIZACION, como modelos de gestion de obras y servicios destinados al
publico, lo cual tiene trascendental importancia puesto que no es posible que la
Administracion Central se de abasto para cumplir con todos los requerimientos a los

que esta obligada satisfacer.

Por esto en la Constituciéon, ERJAFE y en el COOTAD, se prevé la Descentralizacion
gue implica delegacion de competencias y gestiones a un 6rgano autarquico, es decir
sin autonomia completa, como es el caso de los ministerios; de otra parte la

Desconcentracion delega a un drgano las competencias puntualizadas junto con la

1bid., pag. 340.
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autonomia plena para el desenvolvimiento de sus actividades, tal es el caso de los
Gobiernos Autonomos Descentralizados.

1.2.2.7 COORDINACION:EI acto de gestionar la interdependencia entre actividades,
se manifiesta en el articulo 4 del ERJAFE y en el articulo 227 dela Carta Magna.

1.2.2.8 PARTICIPACION:La participacion politica debe ser entendida como un
derecho politico del ciudadano que se expresa 0 materializa a través de otros derechos:
Como los derechos politicos, que involucran a los ciudadanos en tres relaciones
juridico politicas fundamentales: las que se derivan del proceso de conformacion de los
gobiernos (seleccién de los representantes); las que se derivan del control de los
gobernantes (control de la representacion); y las que se derivan de los procesos de toma

de decisiones publicas.

Las decisiones publicas, son aquellas que emanan de los drganos e instituciones
estatales de poder, donde se expresa el ejercicio del poder politico y que va dirigido a
la sociedad en su conjunto. Las caracteristicas de esas decisiones y del proceso
decisorio en su integridad reflejan el caracter de la relacion existente entre gobernantes

y gobernados,

De ahi que el grado de democracia de un sistema politico dependa en gran medida de
los niveles de participacion de los gobernados en la toma de decisiones publicas, de las
cuales son sus destinatarios fundamentales. Por otra parte, también es considerado
como el proceso decisorio encaminado a satisfacer las demandas sociales,

dependiendodel éxito o fracaso del sistema de dominacidn imperante.

1.2.2.9 PLANIFICACION:Es el proceso metddico disefiado para obtener un objetivo
determinado. En el sentido mas universal, implica tener uno o varios objetivos a

realizar junto con las acciones requeridas para concluirse exitosamente.

1.2.2.10 TRANSPARENCIA:Este es un principio que ha sido adoptado y conocido
como universal por los estados de derecho. Y que recae sobre el manejo de su actividad
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administrativa destacandose asi la ampliacion del principio de publicidad y su
profundizacion, irradiandose dentro de todos los actosemanadospor cada uno de los

organos administrativos.

Por lo tanto se necesita realizar un control sobre las actuaciones estatales, enfocandose
en permitir que el poder publico y su accionar se encuentren a la vista de todos, sin
velos ni secretos, en una situacion tanto pasiva como activa: dejar ver y mostrar, siendo
asi que el secreto y reserva de informacion publica forman parte de excepciones la
regla general, aplicandose solamente en caso de informacion personal que contenga
datos sensibles o cuando esta posee el caracter de informacion sensible para una

determinada institucion.

El profesor Brito indica que los principios de legalidad e interés publico, la
transparencia unida a los anteriores principios, constituyen ““piedras sillares,
basamentos firmes del Estado de Derecho, y roca segura para la operacion del

régimen administrativo™.>

1.2.2.11 EVALUACION:

Determinacion sistematica del mérito, el valor y el significado de algo o alguien en funcién de
unos criterios respecto a un conjunto de normas. La evaluacion a menudo se usa para
caracterizar y evaluar temas de interés en una amplia gama de las empresas humanas,
incluyendo las artes, la educacion, la justicia, la salud, las fundaciones y organizaciones sin

fines de lucro, los gobiernos y otros servicios humanos.*

1.2.3 LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA COMO PARTE DEL CODIGO
ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL Y SERVICIO PUBLICO:

El Codigo Organico de la Funcion Judicial, en su articulo 17 especifica: “La
administracion de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico, basico y

fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y

*IBRITO, Mariano R. “Principio de legalidad e interés publico en el Derecho Administrativo”, LJU T. 90
1985, Pag. 11.
52 Varios Autores, Evaluacién, HUMAN
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hacer respetar los derechos garantizados por la Constitucion, los instrumentos

internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes.”

Estableciéndose asi la existencia de una Administracion Publica conformada por los
servidores judiciales, quienes deben obediencia a los principios generales del Derecho

Administrativo, analizados anteriormente.

De esta manera, se esta que el principio de independencia que posee la funcién judicial,
estd plasmado en el articulo 14 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, donde se
indica, “La Funcion Judicial goza de autonomia econOmica, financiera y
administrativa. Administrativamente se rige por su propia ley, reglamentos y

resoluciones, bajo los criterios de descentralizacion y desconcentracion™

De esta manera los servidores y servidoras publicos de la funcion judicial se someten al

Cadigo Organico de la Funcién Judicial, que en su articulo 43 describe:

“Art. 43.- Quienes pertenecen a las carreras judicial, fiscal o de la defensoria pablica se rigen
por las normas que se establecen en este C4digo, el Estatuto Organico Administrativo de la
Funcion Judicial y los reglamentos. La Carrera Administrativa que comprende a todas las
servidoras y servidores que colaboran con los diversos érganos de la Funcion Judicial y que no
desempefian funciones como jueces, fiscales o defensores publicos, estan sujetos a este Codigo
y subsidiariamente a la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa. A estas
servidoras y servidores les esta prohibido, aln por delegacion, ejecutar funciones de caracter

jurisdiccional, o aquellas exclusivas de fiscales y defensores.”
Estos funcionarios estan excluidos de la LOSEP, por mandamiento del:

“Articulo. 83.- Servidoras y servidores publicos excluidos de la carrera del servicio publico.-

Excluyase del sistema de la carrera del servicio publico, a:

d) Las o los servidores en todas sus clasificaciones que pertenecen a la Carrera Judicial, los
Fiscales que pertenecen a la Carrera Fiscal, los Defensores Publicos que pertenecen a la
Carrera de la Defensoria, las vocales y los vocales del Consejo de la Judicatura y sus
suplentes, las Juezas y Jueces de la Corte Nacional de Justicia, la Fiscal o el Fiscal General
del Estado, la Defensora Publica General o el Defensor Publico General, la Procuradora

General del Estado o el Procurador General del Estado y la Contralora General del Estado o

38



el Contralor General del Estado, las Notarias y Notarios; y, quienes presten sus servicios en

las notarfas™.

Estableciéndose que subsidiariamente, se recurrira a la LOSEP, para establecer

sanciones a los funcionarios judiciales:

Art. 3.- Ambito.- Las disposiciones de la presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia

de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion publica, que comprende:...

(...) De conformidad con lo establecido en los articulos 160, 170 y 181 numeral 3 de la
Constituciéon de la Republica, los miembros activos de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional y el personal de carrera judicial se regiran en lo previsto en dichas disposiciones por

sus leyes especificas y subsidiariamente por esta ley en lo que fuere aplicable™.

Concluyéndose que el Derecho Administrativo esta inmerso en el manejo de la funcién
judicial.Teniendo en cuenta las nuevas caracteristicas, que el actual gobierno estad buscando
dentro de esta funcién del estado, optimizando y facilitando la consecucion de los procesos

encargados al sector justicia.

En conclusion la funcion judicial es un servicio publico que debe a tenerse a los principios
establecidos dentro del Derecho Administrativo. Esto facilitaria la comprension de los
cambios a nivel laboral que estan sucediendo en la justicia ecuatoriana, y de las posibles

consecuencias que podria acarrear dicho cambio dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

El fin primordial que tiene la funcidn judicial es el de administrar justicia pero hay ocasiones
en las que se hace necesario que emitan actos administrativos, como en el nombramiento de

personal, la expedicidn de reglamentos para los concursos publicos, entro otros.
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CAPITULO II

Generalidades Sobreel Servidor Publico

2.1 EL SERVIDOR PUBLICO

El término conocido como servicio publico tiene su origen en Francia, donde la
Administracion Publica realizaba determinadas actividades de manera directa e indirecta por

medio de concesionarios.

En la actualidad se entiende al servicio publico como la actividad directa o indirecta realizada
por la Administracion Publica, regulada por el propio Estado, con la finalidad de satisfacer las
necesidades del colectivo cuestion lograda mediante un procedimiento de derecho publico,

caracterizado por la subordinacion de los intereses privados al interés general.

Por lo cual el servicio publico debe satisfacer las necesidades del colectivo; “no presupone
necesariamente que todos los individuos de una sociedad deben tenerla, sino que sélo una

mayoria de ellos tiene”>?

En tal sentido la concepcion organica de servicio publico sostiene que los drganos estatales y
los entes o personas privadas, estan en la capacidad de satisfacer las necesidades que

eventualmente pueda tener la sociedad. El tratadista Miguel Marienhoff sefiala:

“cuando en esta materia se habla de criterio organico se entiende referir al que solo considera servicio

publico la actividad satisfecha por la Administracién Publica directamente por si o indirectamente por

intermedio de concesionarios”®*

Mientras la concepcion funcional basa su pensamiento en las caracteristicas de la necesidad
que tiene que ser satisfecha, sin importar que sea atendida directa o indirectamente por la

Administracion Publica.

Para el tratadista Jacobo Pérez, gestor publico significa:

VILLEGAS, Benjamin. Tratado de Derecho Administrativo. FDA Ediciones, Buenos Aires. 2006. Cap. VI.
*MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial AbeledoPerrot. Tercera Edicién.
Buenos Aires. Pag. 20.

40



“persona natural, que de acuerdo con la Constitucion, la ley o el reglamento, ejerce una funcion
publica, en forma permanente o transitoria. Presta sus servicios al Estado y a la comunidad mediante

una vinculacion juridica™®.

Por otro lado Alfredo Blanco manifiesta que servidor pablico:

“Es la persona que presta servicios a la Administracion o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de
su organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura, con independencia del caracter
imperativo (dominante), representativo (en representacion del Estado), remunerado (con salario),

permanente o ptblico de la actividad respectiva’®®

La Constitucién de la Republica en su articulo 229 define al servidor publico a “(...) todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un

cargo, funcién o dignidad dentro del sector ptblico™>’

A su vez la Administracion pablica comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de

Transparencia y Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas

por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdnomos descentralizados

para la prestacion de servicios ptblicos.*

Empero del gran ambito del servidor publico, suele existir un grado de confusién entre lo que

es, funcionario y empleado publico, ante lo cual Bielsa manifiesta que:

El primero es el que actla por delegacidn del Estado en las relaciones externas de la administracion
con los administrados, expresando ante estos, la voluntad de aquel; El segundo, es el que prestando sus

servicios en la administracion, no actda en dicha delegacion y lo hace exclusivamente en las relaciones

>PEREZ, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. Editorial Temis. Bogota. 1997. Pag. 436.

*®BLANCO, Alfredo. Deberes y Responsabilidades de los Servidores Publicos. Internet: www.valores.racsa.co.cr
Acceso: 14 de Febrero de 2013.

> Constitucion de la Republica del Ecuador, R.0.N°449 de 20-X-2008. Art. 229

*1bid, Art. 225
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internas de la misma administracion.... La actividad del Estado se realiza por funcionarios que
expresan... la voluntad de él, al que por consiguiente representa, ni expresan su voluntad. Definido a
los funcionarios publicos como el que, en virtud de designacion especial y legal, y de manera continua,
bajo formas y condiciones o concurre a constituir y a expresar o ejecutar la voluntad del Estado cuando

esa voluntad se dirige a la realizacién de un fin publico, ya sea actividad juridica o social.”®

“Funcionario proviene de funcion, del latin funtio - onis, sustantivo, que se entiende como accion y

ejercicio de un empleo, facultad u oficio, entre otras acepciones. Funcionario es la persona que

desempefia un empleo de cierta categoria e importancia”®

De lo cual se entiende y se desprende que, funcionario publico es la persona quien ejerce una

funcién publica, por medio de servicios profesionales y retribuidos que, subyace en el Derecho

Administrativo; mientras que, servidor publico:

Es aquel que, independientemente de su denominacién ya sea de funcionario o servidor civil, esta
normado por un régimen de funcion publica bajo una ley especifica de derecho piblico o mediante
disposiciones equivalentes, y asumen actividades enmarcadas en los intereses primordiales del Estado.
No se trata de todos los empleados o trabajadores del Estado, sino solamente de aquellos que como
funcionarios desempefian las funciones esenciales que le atafien al Estado y que, en cada Estado
extiende o restringe a su arbitrio... la mayoria de los paises define como servidores publicos a quienes

se desempefian en el Poder Judicial, junto con los integrantes de la administracién puablica y los

empleados administrativos del Poder Legislativo.61

La Ley Organica del Servicio Publico, publicada en el segundo Suplemento del Registro

Oficial 294 del 6 de octubre de 2010, en su articulo 5, establece los requisitos que se deben

cumplir para ingresar al servicio publico que son:

a)

b)

“Ser mayor de 18 afios y estar en el pleno ejercicio de los derechos previstos por la Constitucion de la
Republicay la Ley para el desempefio de una funcion publica.

No encontrarse en interdiccion civil, no ser deudor al que se siga proceso de concurso de acreedores y
no hallarse en de estado insolvencia fraudulenta declarada judicialmente.

No estar comprendido en alguna de las causales de prohibicién para ejercer cargos publicos.

»BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo., Editorial Depalma. Buenos Aires. 1980 P4g. 4y 5.

®nstituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Enciclopedia Juridica Mexicana, F-L, Editorial Porrda, México,
2002. Pag. 169

! GUERRERO, Omar. El Funcionario, el Diplomético y el Juez, Universidad de Guanajuato, INAP y otros, Plaza
y Valdés Editores, Primera Edicion, México, 1998, Pag. 52 y 53.
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d)

e)
f)

9)

h)

2.1.1

Cumplir con los requerimientos de preparacion académica y demas competencias exigibles en esta Ley
y su Reglamento.

Haber sufragado, cuando se tiene obligacién de hacerlo, salvo las causas de excusa previstas en la ley.
No encontrarse en mora del pago de créditos establecidos a favor de entidades u organismos del sector
publico.

Presentar la declaracion patrimonial juramentada en la que se incluira lo siguiente.

g.1.-Autorizacion para levantar el sigilo de sus cuentas bancarias.

g.2.- Declaracion de no adeudar mas de dos pensiones alimenticias.

g.3.- Declaracidn de no encontrarse incurso en nepotismo, inhabilidades o prohibiciones previstas en la
Constitucién de la Republica y el ordenamiento juridico vigente.

Haber sido declarado triunfador en el concurso de mérito y oposicion, salvo en los casos de las
servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre nombramiento y remocion.

Los demas requisitos sefialados en la Constitucion de la RepUblicay la Ley™.
EL FUNCIONARIO JUDICIAL

El 30 de agosto de 1821 reunido el Congreso de Cdcuta, emite la Constitucion de
Cdcuta o mas conocida como la Constitucion de la Gran Colombia, la cual establece el
Poder Judicial, basado en las teorias de Montesquieu y su obra magistral “El espiritu de
las leyes” de 1748, donde sefiala que en cada Estado hay tres clases de poderes: el

legislativo, ejecutivo y el judicial.

De esta manera se emite la Ley sobre la Organizacion de los Tribunales y Juzgados del
12 de Octubre de 1821, la misma que establece la creacion de una Corte Superior de
Justicia en Quito, la cual por motivos de orden politico y social fue fundada en la

ciudad de Cuenca.

Una vez que la Republica Ecuador se independiza de la Gran Colombia en 1830, se
establece como facultad del Presidente de la Republica, la eleccion de los ministros de
la Corte Suprema y de las Cortes Superiores, previa la presentacion de una terna del

Consejo de Estado, con la aprobacién del Congreso®

Desde los primeros tiempos de la Republica hasta la actualidad ha existido una

evolucion en la normativa juridica y doctrinaria a tal punto que en la Constitucién del

62Constitucion de 1830 del 23 de septiembre de 1830. Art. 35. inc. octavo
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2008 se establecen cinco funciones: Funcion Legislativa, Ejecutiva, Judicial y justicia
indigena, de Transparencia y Control Social, Electoral, en lugar de los tres poderes

tradicionalmente estipulados.

De acuerdo a la Constitucion, en el articulo 167, y al articulo 138 del COFJ, esta
funcién del Estado posee un competencia que emana directamente del pueblo y se
ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y por los demas 6rganos y funciones
establecidas en la Constitucion.

En tal sentido la Funcién Judicial estd compuesta por:

e Organos jurisdiccionales.
e Organos administrativos.
e Organos auxiliares

e Organos auténomos

Es asi que se entiende como funcionario judicial a la persona que es legalmente
nombrada y posesionada para prestar sus servicios, remunerados presupuestariamente,
en los organismos que comprenden la Funcion Judicial, es decir, Organos
jurisdiccionales (La Corte Nacional de Justicia, Las Cortes Provinciales de Justica, los
tribunales y juzgados, los juzgados de Paz), 6rganos administrativos (Consejo de la
Judicatura), érganos auxiliares (Servicio notarial, martilladores judiciales, depositarios

judiciales) y 6rganos auténomos (Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado).

El cuerpo legal que regula las actividades del ambito judicial es el Codigo Orgéanico de
la Funcion Judicial publicado el 9 de marzo del 2009, en el Registro Oficial N° 544

donde se establece que:

Este Codigo comprende la estructura de la Funcion Judicial; las atribuciones y deberes de sus
organos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y auténomos, establecidos en la

Constitucién y la ley; la jurisdiccion y competencia de las juezas y jueces, y las relaciones con
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las servidoras y servidores de la Funcién Judicial y otros sujetos que intervienen en la

administracién de justicia63.

El perfil requerido para ser un servidor judicial se encuentra establecido en el articulo
37 del COFJ, de la siguiente manera:

El perfil de las servidoras o servidores de la Funcién Judicial deberd ser el de un profesional
del Derecho con una solida formacién académica; con capacidad para interpretar y razonar
juridicamente, con trayectoria personal éticamente irreprochable, dedicado al servicio de la

justicia, con vocacién de servicio publico, iniciativa, capacidad innovadora, creatividad y

. .. ; . . . . 64
compromiso con el cambio institucional de la justicia™ .

El ingreso a la Funcion Judicial se encuentra fundamentado con el manejo de los
recursos humanos, con el fin de potencializar el aporte que realizan las personas, el
mismo que se encuentra estrechamente relacionado con los objetivos de la institucion y

esta seleccion se guia por los siguientes principios:

o lgualdad: Miller sostiene que:

El principio de igualdad no requiere tratar a todos los individuos de una misma
manera, sino a todos los iguales de una misma manera. Una correcta aplicacién del
principio de igualdad exige que se adviertan las distinciones entre las personas. No
todos los individuos se encuentran en una situacién juridica idéntica, y pretender

aplicar una misma regla para todos no sélo va contra la l6gica sino que puede dar

... 65
lugar a graves injusticias

En tal virtud es que la Constitucion establece mecanismos de discriminacion
positiva 0 accién afirmativa a favor de las personas que por su situacién
juridica se encuentran en desventaja con el comin de los ciudadanos, por
ejemplo: Otorgar dos puntos adicionales a un postulante por su situacion de
persona con capacidades especiales, 0 que se identifique dentro de unos de los

pueblos indigenas, afro ecuatorianos y montubios.

%3Cadigo Orgénico de la Funcién Judicial R.O. N°. 544 del 9 de marzo del 2009. Art. 2.
*Ibid. Art. 37.
$MILLER, Jonathan. Constitucién y Derechos Humanos. Tomo II. Editorial Atrea. Argentina. 1991. P4g. 1523.
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Probidad: Teniendo en consideracion que probidad, tiene su origen en la voz
latina “probitas”, que significa bondad, integridad y honradez. Se refiere
especificamente a la probidad administrativa, es decir, la cualidad moral que
posee un funcionario publico de actuar de una manera ética, moral y correcta en

el ejercicio de sus funciones.

Es asi que Drapkin manifiesta que:

La probidad administrativa es considerada como un principio basico o fundamental en
la estructuracién y funcionamiento del Gobierno y la Administracion del Estado, y se
le incluye junto con los otros dos principios esenciales de la administracién en un
Estado de Derecho contemporaneo, cuales son la legalidad y la eficiencia. Estos tres

principios conforman la trilogia que configura el basamento del modelo de una

Administracion Plblica idonea e idea66.

Por lo cual se entiende que las personas, que sean honradas y sean capaces de
demostrar, una debida actuacion moral y ética dentro del seno de la
administracion, son candidatos aptos para el ingreso como funcionarios

judiciales.

No Discriminacion: Ferrajoli establece que:

Las diferencias sean naturales o culturales no son otra cosa que los rasgos especificos
que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas y que, en cuanto
tales, son tutelados por los derechos fundamentales... Las desigualdades sean
econdmicas o sociales son, en cambio, las disparidades entre sujetos producidas por

la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones de poder y

., 67
seleccion

®*DRAPKIN, Alvaro. Algunas precisiones sobre la nocién de probidad en la Funcién Publica, editado por el
Instituto de Ciencias Politicas de la Universidad de Chile, Escuela de Gobierno y Gestion Pablica, Documento de
Trabajo N° 44, Santiago, 1994. Pag. 7.

S FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley mas débil. Editorial Trotta. Madrid. 1999. P4g. 83.
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Publicidad: Cérdoba expresa que “es aquel derecho de los ciudadanos de conocer tanto

el ordenamiento juridico que lo rige como el sustento de las actuaciones de la

administracic')n”68

Lo cual incluye que los ciudadanos deben y pueden conocer los documentos,
acciones, hechos, decisiones, entre otras medidas que tome la administracion de
justicia. Por lo que la publicidad es la mejor garantia de buena y correcta

administracion.

Oposicion y Meéritos: Son el unico medio que proporciona garantias de
igualdad en el acceso a la funcion publica, en tal sentido el articulo 228 de la
Constitucién de la Republica establece que:

El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa
se realizaran mediante concurso de méritos y oposicién, en la forma que determine la

ley, con excepcion de los/las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de

. . .. 69
libre nombramiento y remocion...

2.1.2. CLASIFICACION DE LOS SERVIDORES JUDICIALES

En relacion a la clasificacion de los servidores judiciales estos se dividen en dos clases:

1.

2.

Titulares: Nombrados y posesionados para desempefiar un cargo constante en
el distributivo de sueldos de la Funcion Judicial, con duracion indefinida o a

periodo fijo.

Temporales: Los que han sido designados para prestar servicios ocasionales o

profesionales, para reemplazar a una servidora o a un servidor de la Funcién

8 CORDOBA, Jorge. La legislacion costarricense y el derecho de Acceso a la Informacién Publica. Instituto de

Investigaciones

Juridicas UCR. 20083. Inernet:

http://www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion/documentacion%20gener,Acceso: 15 de febrero de
20013 al/2005/Legislacion.pdf
%9Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20-X-2008. Art. 228.

47



Judicial que se halle suspenso en sus funciones mientras no se dicte resolucion
en firme, para sustituir a una servidora o a un servidor durante el tiempo que
estuviere de vacaciones, con licencia o asistiendo a programas de formacién o
capacitacion, en caso de que se hubiese declarado con lugar la excusa o
recusacion de la jueza o juez, o si se requiera atender necesidades

extraordinarias o emergentes del servicio de justicia.

2.1.3 CARRERAS DE LA FUNCION JUDICIAL

La carrera judicial segun Salas y Rico, “es un procedimiento dindmico, sistematico,
ascendente y piramidal, relativo a la seleccion y remocion del cargo, a la promocion,
formacion y condicién juridica de las(os) juezas (ces); los que deben ajustar sus conductas a

comportamientos éticos en su vida ptblica y privada.”®

La carrera judicial estimula sin duda alguna la independencia judicial, mediante un sistema en
el cual los profesionales ingresen a la Funcion Judicial y logran ser promovidos en base a
criterios objetivos, es asi que el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, define a carrera de la
funcion judicial como ““un sistema mediante el cual se regula el ingreso, formacion y
capacitacion, promocion, estabilidad, evaluacion, régimen disciplinario y permanencia en el

servicio dentro de la Funcion Judicial” ™

La carrera de la Funcion Judicial se encuentra compuesta por 6 clasificaciones concretas, que

son.

e Carrera Judicial Jurisdiccional: Juezas y jueces.

e Carrera Administrativa: Demas servidores judiciales.

e Carrera Fiscal: Fiscales.

e Carrera Fiscal Administrativa: Demas servidoras y servidores de la Fiscalia.

e Carrera de la defensoria: Defensores publicos.

SALAS, Luis y RICO, José. Carrera Judicial en América Latina. Centro para la Administracion de la Justicia,
Universidad Internacional de Florida. Editorial Lil. S.A. San José. 1990. Pag. 8.
"bid. Art. 35,
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e Carrera Defensoria Administrativa: Demas servidoras y servidores de la

Defensoria Publica.

Para el ingreso a la Funcion Judicial se necesita en primer lugar ser ecuatoriana o ecuatoriano
y hallarse en goce de los derechos de participacién politica y acreditar probidad, diligencia y
responsabilidad en el cumplimiento de sus obligaciones. Ademés como se ha sefialado
anteriormente la Funcion Judicial busca profesionales de demostrada capacidad, por lo cual es
necesario el certificado de calificaciones generales de carrera otorgado por la universidad en la
gue obtuvo el titulo, certificado de evaluacion del periodo de practica previa a la obtencién del
titulo de abogado, relacion escrita de las motivaciones por las cuales el postulante aspira
ingresar al servicio judicial, declaracion juramentada de no haber sido condenado por delitos

de concusion, cohecho, extorsion, peculado, defraudacion.
2.1.4 LA CARRERA FISCAL

La carrera fiscal comprende atodos los miembros de la institucion fiscal, es decir,
servidores, servidoras y funcionarios, sin excepciondel Fiscal. Hay importantes
antecedentes histdricos de esta institucion del estado contemporaneo. En Roma por
ejemplo: la accién penal, era llevada a cabo por hombres notables, es decir, quienes
estaban facultados por el estado romano para perseguir los delitos sancionados con una
pena’?, deteniendo a los ciudadanos infractores, para su investigacion. Y todos ellos
estaban dirigidos por un “Patrono del Fisco”, actual cargo de Fiscal de la Nacién,

quien ademas protegia y defendia los intereses de la camara del rey.

Los avances del derecho logrados por Francia, en el siglo XIX son importantes también
aqui de citar, por ejemplo, esta nacién, que en ese momento histérico era un Imperio,
ya contaba con unos Comisarios del Rey y Acusadores publicos, que viene a ser los
mismo que los agentes fiscales de la actualidad, hasta que de las reformas mas
importantes que han dado una estructura mas concreta y eficaz al derecho procesal
penal tenemos la de 1810, en que mediante la ley de Organizacion Judicial, se

configura eficazmente el ministerio publico.

72En derecho se entienden que estan bajo la esfera del derecho penal todas las infracciones a la ley que estan
sancionadas con una pena privativa de la libertad, son los delitos penales.
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En Ecuador desde 1830 se instituyo la Alta Corte, donde el Fiscal tenia participacion y
se dictd la primera Ley Organica del Poder Judicial. En la actualidad mediante la
Constitucion del 2008, el Ministerio Publico, es reemplazado con el nombre de Fiscalia
General del Estado, la misma que se encuentra integrada por el Fiscal General, Fiscales
Provinciales y Agentes Fiscales, de igual manera los Agentes Fiscales cuentan con el
apoyo del personal auxiliar que, son secretarios y asistentes de fiscales.

De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola por fiscalia se entiende el

3373

“Oficio y empleo del fiscal””"?y asi mismo se define al fiscal como el: ““Ministro

encargado de promover los intereses del fisco; Persona que representa y ejerce el

ministerio pablico en los tribunales™ .

Por otro lado, Cabanellas define a fiscal “En cuando adjetivo, perteneciente al Fisco o
Erario publico; como bienes fiscales o tasa fiscal; Concerniente al fiscal como oficio;

y asf se habla de acusaci6n o informe Fiscal"

Por lo cual la Fiscalia General del Estado, es un organismo autonomo de la Funcion
Judicial, con autonomia economia, financiera y administrativa, conforme se establece
en el articulo 281 del Cddigo organico de la Funcion Judicial, ahora bien, de acuerdo
al articulo 46 del mismo cuerpo normativo las categorias de la Carrera Fiscal se

gradian en una escala de uno a diez:

Art. 46.- CATEGORIAS EN LA CARRERA FISCAL.- En la Carrera Fiscal las
categorias se graduan en orden ascendente, desde el nimero uno hasta el diez.

El ingreso a la carrera fiscal se hara a la categoria uno, de agente fiscal o fiscal de
adolescentes infractores.

La designacion de los representantes de la Fiscalia en cada seccion territorial se

realizara previo concurso en el cual tendran derecho a intervenir los fiscales que se

*REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésimo segunda Edicién. Madrid-
Espafa. Fiscalia

"“IDEM, Fiscal

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Primera Edicién. Buenos
Aires-Argentina 1979. Fiscal.
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2.15

hallen por lo menos en la tercera categoria de la carrera.(Cédigo Orgéanico de la

Funcion Judicial).

Hay que anotar que es competencia del fiscal a su vez expedir toda la normativa legal
pertinente que se necesite para el buen funcionamiento de la institucion fiscal, como
todo acto de administracién emanado de una autoridad competente, sus decisiones para
el buen funcionamiento se expresaran por las especies de actos administrativos

correspondientes, asi lo dice el articulo, siguiente:

Art. 284.- COMPETENCIAS DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO.- Compete al

Fiscal General del Estado:

3. Expedir, mediante resolucién, reglamentos internos, instructivos, circulares,
anuales de organizacién y procedimientos y cuanto instrumento se requiera para

funcionar eficientemente (Cdédigo Organico de la Funcién Judicial)

CARRERA DE DEFENSORIA PUBLICA

Es un organismo auténomo de la Funcién Judicial, con autonomia econdmica,
financiera y administrativa, que tiene como finalidad brindar servicios de asesoria y
representacion juridica, especialmente aquellos que no poseen los recursos econémicos
suficientes como para costear los gastos de un abogado particular que patrocine su

causa.

Tiene su fundamento juridico en el articulo 285 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial que habla acerca de la naturaleza juridica de esta entidad del Estado, asi como

también en la constitucion ecuatoriana, que en su articulo 191 reza lo siguiente:

Art. 191.- La Defensoria Publica es un érgano autonomo de la Funcion Judicial cuyo fin es
garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su estado de
indefension o condicion econémica, social o cultural, no puedan contratar los servicios de

defensa legal para la proteccion de sus derechos.
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Y este 6rgano de igual manera al ser una entidad publica se rige por los principios del Derecho

Administrativo, comunes a los funcionarios de la Funcion Judicial.
2.2 DEBERES, DERECHOS Y PROHIBICIONES

El Codigo Organico de la Funcion Judicial establece los deberes de los servidores de la
Funcion Judicial en el articulo 100, de la siguiente manera:

1. Cumplir, hacer cumplir y aplicar, dentro del ambito de sus funciones, la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las leyes y reglamentos generales; el Estatuto
Organico Administrativo de la Funciéon Judicial, los reglamentos, manuales, instructivos y

resoluciones del Pleno del Consejo de la Judicatura y de sus superiores jerarquicos.

2. Ejecutar personalmente las funciones de su puesto con honestidad, diligencia, celeridad, eficiencia,

lealtad e imparcialidad.

3. Cumplir la semana de trabajo de cuarenta horas en jornadas de ocho horas diarias. A estos horarios
se adecuara la préactica de las diligencias judiciales; y con descanso los dias sabados, domingos y
dias feriados. En el caso de servidoras o servidoras que presten sus servicios o los cumplan en las
judicaturas que deben atender por turnos, los horarios seran regulados en el reglamento respectivo.
Regira también para la Funcidén Judicial el traslado de dias festivos que se hiciere de conformidad
con el decreto que dicte la Presidenta o el Presidente de la Republica en ejercicio de la atribucién

que le confiere la ley.

4. Observar la cortesia debida con sus compafieras y compafieros asi como con todas las usuarias y

usuarios del servicio.

5. Ejercer con responsabilidad la autoridad de la que esté investido y velar por la ejecucion de las

6rdenes que haya impartido.
6. Participar en los programas de formacion profesional y de capacitacion.

7. Responder y rendir cuentas por el cuidado y conservacion de los documentos, Utiles, equipos,

muebles y demas bienes confiados a su cuidado, administracion, o utilizacion.

8. Poner en conocimiento del érgano judicial respectivo los hechos irregulares que puedan perjudicar a
la Funcién Judicial.
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9.

Abstenerse de utilizar o permitir que se utilicen los locales de la Funcidn Judicial para actividades

ajenas a las que han sido destinadas.

10. Residir en el lugar en donde ejerce el cargo. Excepcionalmente podra residir en otro lugar cercano,

de facil e inmediata comunicacidn, en virtud de autorizacion expresa de la Presidenta o el Presidente

del Consejo de la Judicatura.

11. Los demas que establezcan la ley y los reglamentos.

De igual manera establece cuales son los derechos de los funcionarios judiciales en tal sentido

expresa:

a)
b)
c)
d)
e)
f)
a)
h)

Estabilidad.

Remuneracion justa y equitativa

Remuneraciones, suplementarias y extraordinarias.
Subrogacion

Estimulos especiales.

Vacaciones judiciales

Licencia.

Comision de servicios.

Mientras que las prohibiciones se encuentran establecidas en el articulo 103 de la siguiente

manera.

Desempefiar mas de un cargo o puesto en el sector publico simultdneamente, a excepcion de la

docencia universitaria que se la realizara siempre fuera del horario de trabajo.

Discriminar a sus compafieros, inferiores jerarquicos, o a los usuarios del servicio.

Retardar o denegar injustificadamente el despacho de los asuntos o la prestacion del servicio a que

esté obligado.

Abandonar injustificadamente el trabajo.

Incurrir en faltas de puntualidad o asistencia al trabajo.
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10.

11.

12.

13.

14,

15.

16.

17.

Realizar durante las horas de la jornada ordinaria de trabajo actividades ajenas al ejercicio de las

funciones correspondientes a su puesto o cargo.

Ausentarse del lugar de trabajo sin autorizacion previa.

Participar en actividades que lleven a la interrupcion o mengua de la prestacion del servicio.

Tomar interés, directamente o a través de terceros en remates o ventas en publica subasta de bienes

que se hagan en cualquier unidad judicial.

Celebrar contratos de cualquier clase con las personas que ante ellos litiguen.

Expresar su opinion, aun privadamente, o anticiparla en la causa que estuviere en su conocimiento.

Ejercer la libre profesion de abogado directamente o por interpuesta persona.

Facilitar o coadyuvar para que personas no autorizadas por la ley ejerzan la abogacia.

Recibir o reunirse, en las causas que esté conociendo, a una de las partes o a sus abogados, sin que

haya sido notificada previamente la otra por medio de la secretaria de la judicatura, con una

antelacion no menor a cuarenta y ocho horas.

En el caso de jueces, fiscales y defensores, ordenar a las servidoras y servidores que pertenecen a la

carrera administrativa, ejecutar funciones que les correspondan de forma exclusiva.

Actuar cuando sus intereses entren en conflicto con los de los organismos de la Funcién Judicial.

Las demas prohibiciones que establezcan la ley, el Estatuto Organico Administrativo de la Funcion

Judicial y los reglamentos.

Hay que tener en claro que la carrera administrativa, con anterioridad descrita se sujeta al

Cadigo Organico de la Funcion Judicial y subsidiariamente a la Ley Organica del Servicio

Publico, que establece los deberes de los servidores publicos asi:
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b)

d)

€)

f)

9)

h)

)

“Respetar, cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Repuiblica, leyes, reglamentos y mas

disposiciones expedidas de acuerdo con la Ley.

Cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto, con solicitud, eficiencia, calidez, solidaridad
y en funcion del bien colectivo, con la diligencia que emplean generalmente en la administracion de sus

propias actividades.

Cumplir de manera obligatoria con su jornada de trabajo legalmente establecida, de conformidad con

las disposiciones de esta Ley.

Cumplir y respetar las érdenes legitimas de los superiores jerarquicos. El servidor publico podra
negarse, por escrito, a acatar las drdenes superiores que sean contrarias a la Constitucion de la

Republicay la Ley.

Velar por la economia y recursos del Estado y por la conservacion de los documentos, Utiles, equipos,
muebles y bienes en general confiados a su guarda, administracién o utilizacion de conformidad con la

ley y las normas secundarias.

Cumplir en forma permanente, en el ejercicio de sus funciones, con atencién debida al publico y
asistirlo con la informacién oportuna y pertinente, garantizando el derecho de la poblacién a servicios

publicos de 6ptima calidad.

Elevar a conocimiento de su inmediato superior los hechos que puedan causar dafio a la

administracion.

Ejercer sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe. Sus actos deberan ajustarse a los
objetivos propios de la institucién en la que se desempefie y administrar los recursos publicos con

apego a los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas de su gestion.

Cumplir con los requerimientos en materia de desarrollo institucional, recursos humanos vy

remuneraciones implementados por el ordenamiento juridico vigente.

Someterse a evaluaciones periddicas durante el ejercicio de sus funciones.
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k) Custodiar y cuidar la documentacién e informacion que, por razén de su empleo, cargo o comision

tenga bajo su responsabilidad e impedir o evitar su uso indebido, sustraccién, ocultamiento o

inutilizacion.”

De igual manera en el articulo 23 de la Ley antes citada establece los derechos de los

servidores publicos al tenor de los siguientes numerales.

a)

b)

d)

€)

9)

h)

Gozar de estabilidad en su puesto.

Percibir una remuneracion justa, que sera proporcional a su funcion, eficiencia, profesionalizacion y
responsabilidad. Los derechos y las acciones que por este concepto correspondan a la servidora o

servidor, son irrenunciables.

Gozar de prestaciones legales y de jubilacion de conformidad con la Ley.

Ser restituidos a sus puestos luego de cumplir el servicio civico militar; este derecho podra ejercitarse

hasta treinta dias después de haber sido licenciados de las Fuerzas Armadas.

Recibir indemnizacién por supresién de puestos o partidas, o por retiro voluntario para acogerse a la

jubilacién, por el monto fijado en esta Ley.

Asociarse y designar a sus directivas en forma libre y voluntaria.

Gozar de vacaciones, licencias, comisiones y permisos de acuerdo con lo prescrito en esta Ley.

Ser restituidos en forma obligatoria, a sus cargos dentro del término de cinco dias posteriores a la
ejecutoria de la sentencia o resolucion, en caso de que la autoridad competente haya fallado a favor del
servidor suspendido o destituido; y, recibir de haber sido declarado nulo el acto administrativo
impugnado, las remuneraciones que dejé de percibir, mas los respectivos intereses durante el tiempo que
dur6 el proceso judicial respectivo si el juez hubiere dispuesto el pago de remuneraciones, en el
respectivo auto o sentencia se establecerd que deberan computarse y descontarse los valores percibidos
durante el tiempo que hubiere prestado servicios en otra institucion de la administracion publica durante

dicho periodo.

Demandar ante los organismos y tribunales competentes el reconocimiento o la reparacién de los

derechos que consagra esta Ley.
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J) Recibir un trato preferente para reingresar en las mismas condiciones de empleo a la institucion publica,
a la que hubiere renunciado, para emigrar al exterior en busca de trabajo, en forma debidamente

comprobada.

k) Gozar de las protecciones y garantias en los casos en que la servidora o el servidor denuncie, en forma

motivada, el incumplimiento de la ley, asi como la comisién de actos de corrupcion.

1) Desarrollar sus labores en un entorno adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad,

higiene y bienestar.

m) Reintegrarse a sus funciones después de un accidente de trabajo o enfermedad, contemplando el periodo

de recuperacion necesaria, segun prescripcién médica debidamente certificada.

n) No ser discriminada o discriminado, ni sufrir menoscabo ni anulacién del reconocimiento o goce en el

ejercicio de sus derechos.

0) Ejercer el derecho de la potencializacion integral de sus capacidades humanas e intelectuales.

p) Mantener su puesto de trabajo cuando se hubiere disminuido sus capacidades por enfermedades
catastréficas y/o mientras dure su tratamiento y en caso de verse imposibilitado para seguir ejerciendo
efectivamente su cargo podra pasar a desempefiar otro sin que sea disminuida su remuneracién salvo el
caso de gue se acogiera a los mecanismos de la seguridad social previstos para el efecto. En caso de que
se produjere tal evento se acogera al procedimiento de la jubilacién por invalidez y a los beneficios

establecidos en esta ley y en las de seguridad social.

g) Mantener a sus hijos e hijas, hasta los cuatro afios de edad, en un centro de cuidado infantil pagado y

elegido por la entidad publica.

r) Recibir formacién y capacitacién continua por parte del Estado, para lo cual las instituciones prestaran
las facilidades.

s) Los demas que establezca la Constitucién y la ley.

Mientras que las prohibiciones establecidas para los funcionarios publicos son:

a) Abandonar injustificadamente su trabajo.
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b)

d)

€)

f)

9)

h)

)

K)

Ejercer otro cargo o desempefiar actividades extrafias a sus funciones durante el tiempo fijado como
horario de trabajo para el desempefio de sus labores, excepto quienes sean autorizados para realizar sus
estudios o ejercer la docencia en las universidades e instituciones politécnicas del pais, siempre y cuando
esto no interrumpa el cumplimiento de la totalidad de la jornada de trabajo o en los casos establecidos en

la presente Ley.

Retardar o negar en forma injustificada el oportuno despacho de los asuntos o la prestacién del servicio a

que esta obligado de acuerdo a las funciones de su cargo.

Privilegiar en la prestacion de servicios a familiares y personas recomendadas por superiores, salvo los

casos de personas inmersas en grupos de atencion prioritaria, debidamente justificadas.

Ordenar la asistencia a actos publicos de respaldo politico de cualquier naturaleza o utilizar, con este y

otros fines, bienes del Estado.

Abusar de la autoridad que le confiere el puesto para coartar la libertad de sufragio, asociacion u otras

garantias constitucionales.

Ejercer actividades electorales, en uso de sus funciones o aprovecharse de ellas para esos fines.

Paralizar a cualquier titulo los servicios publicos, en especial los de salud, educacion, justicia y
seguridad social; energia eléctrica, agua potable y alcantarillado, procesamiento, transporte y
distribucion de hidrocarburos y sus derivados; transportacion publica, saneamiento ambiental, bomberos,

correos y telecomunicaciones.

Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o indirectamente, con contribuyentes
o0 contratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en que el servidor pablico, en razén de sus

funciones, deba atender personalmente dichos asuntos.

Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o indirectamente, con contribuyentes
0 contratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en que el servidor publico, en razén de sus

funciones, deba atender personalmente dichos asuntos.

Resolver asuntos, intervenir, emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos con el
Estado, por si 0 por interpuesta persona u obtener cualquier beneficio que implique privilegios para el
servidor o servidora, su conyuge o conviviente en union de hecho legalmente reconocida, sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara también
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m)

n)

0)

para empresas, sociedades o personas juridicas en las que el servidor o servidora, su conyuge o
conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés.

Solicitar, aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas, recompensas, regalos o contribuciones en
especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en razon de sus funciones, para si, sus superiores o de
sus subalternos; sin perjuicio de que estos actos constituyan delitos tales como: peculado, cohecho,
concusién, extorsion o enriquecimiento ilicito.

Percibir remuneracidn o ingresos complementarios, ya sea con nombramiento o contrato, sin prestar
servicios efectivos o desempefiar labor especifica alguna, conforme a la normativa de la respectiva
institucion.

Negar las vacaciones injustificadamente a las servidoras y servidores publicos.

fi) Las demas establecidas por la Constitucion de la Republica, las leyes y los reglamentos.
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CAPITULO I11

El Derecho Administrativo Sancionatorio

3.1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO.

A criterio del tratadista James Goldschmidt, el Derecho Administrativo Sancionador es parte
del poder punitivo del Estado para hacer cumplir el ordenamiento juridico interno y sus
disposiciones en general en cuanto a los fines de la Administracion Publica; este tratadista
denomina a esta parte del Derecho Administrativo como, Teoria del Derecho Penal
Administrativo’®, aduciendo ademas que el bien juridico a protegerse en este caso es el publico
y estatal, a diferencia del Derecho Penal Judicial, que tiende a la tutela de la libertad del

individuo para hacer su voluntad personal, mientras no afecte a los derechos de terceros.

Es asi que Goldschmidt realiza un analisis diferenciador entre el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal Judicial, como el los Ilama, se diferencian a raiz de una
comparacion de los elementos constitutivos de la infraccion penal y de la infraccion
administrativa, mas especificamente en lo concerniente al elemento antijuridicidad, que en
materia penal consiste en un dafio a bienes juridicos portadores de la libertad del individuo al
hacer el andlisis Goldschmidt puntualiza que cuando se trata de infracciones administrativas
existe la concurrencia de un elemento denominado antiadministratividad, pues si bien en el
Derecho Penal se busca la proteccién de un bien juridico tutelado, y este bien juridico es la
libertad individual, en Derecho Administrativo la infraccion debe ser antiadministrativa, es
decir, el ilicito administrativo debe lesionar un bien juridico protegido por el Derecho

Administrativo, el bienestar social, como objetivo primordial de la Administracion Pablica.

En lo concerniente al elemento punibilidad, Goldschmidt sefiala que las penas administrativas,
en el sentido formal son las emanadas por la Administracion Plblica a través de actos

administrativos, en ejercicio de su actividad administrativa sancionadora, en consecuencia, la

76 GOLDSCHMIDT, James Y ANDERS, Georg. “El Derecho Penal Administrativo”. Universidad Nacional de
Cordoba. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1946. P4g. 38
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impugnacion de estos actos en via judicial se la hara ante el d6rgano de jurisdiccion
contencioso administrativo; la diferencia con el Delito Penal, radicaria entonces en que el
ilicito penal es sancionado mediante sentencia judicial del juez o tribunal competente, que por
su naturaleza es imparcial y objetivo. Es por esta razon que este tratadista propone en su obra,
que las sanciones administrativas, por principio de garantia de los derechos, deben ser

impuestos por el Tribunal Judicial en materia administrativa.

Goldschmidt es enfatico al defender la autonomia entre el Derecho Penal Administrativo y el
Derecho Penal Judicial, por el distinto bien juridico tutelado en cada una de estas dos ramas,
por la competencia para dictaminar las penas correspondientes y por el procedimiento a

seguirse en uno y otro caso.

Por otra parte, encontramos como retractor de la teoria de Goldschmidt, al tratadista Erik Wolf
quien sefiala que las sanciones administrativas tienen un caracter penal, pero solo en el sentido

formal, ya que en el sentido material es netamente Derecho Administrativo.

En esta linea de pensamiento también tenemos a Ranelleti, autor italiano quien concibe la
distincion entre leyes penales y leyes de policia, segun la importancia del bien juridico
protegido, y si su proteccion es inmediata o mediata respectivamente’’. Diferenciandose que la
tutela es inmediata cuando existe una ofensa, efectiva o potencial a un derecho o bien juridico
protegido, y la tutela es mediata cuando las leyes de policia tienen por objeto evitar o

prevenirposibles afecciones al bien juridico tutelado.

Para explicar la interrelacion existente entre el Derecho Administrativo y el Derecho Punitivo,
existe con mas fuerza, la denominada Tesis Formalista, cuyo principal exponente es Adolf
Merkl, él realiza un andlisis historico comparado y concluye que existen sanciones de orden
penal, que en otro lugar y tiempo son consideradas como sanciones de orden administrativo,
de acuerdo a la voluntad del legislador, es asi que los esfuerzos por tratar de determinar qué
figuras delictivas pertenecen al orden del Derecho penal criminal y cuales al Derecho penal

administrativo, resulta vano e indtil. Es de esta manera que el autor propone la existencia de

T7TRANALLETI, O. “La polizia di sicurrezza”, en Primo trattato completo di dirittoamministrativoitaliani,
Orlando V.E. (dir), IV, Milano: SocietakEditriceLiberaria, 1904, pag. 207-1265. Traducido por Eduardo Cordero
Quinzacara.
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los siguientes elementos, propios de la configuracion de las infracciones administrativas: a)
constituye una potestad determinada por el legislador, quien configura el ilicito, la sancion, los
procedimientos y la competencia; b) se rige bajo el régimen del Derecho Administrativo; c)
debe existir un procedimiento administrativo previo; y, d) un acto administrativo es el que

determina la existencia de la infraccién, la responsabilidad y la sancién’®.

Para ilustracion de lo dicho se cita como ejemplo una infraccion disciplinaria consistente en
ingerir licor o hacer uso de sustancias estupefacientes o psicotropicas en los lugares de trabajo,
que de acuerdo a los articulos 48 literal e y 43 literal b de la Ley Organica del Servicio
Publico, constituyen una falta grave. Si un funcionario puablico incurre en esta falta
administrativa, por tratarse de faltas graves procede el denominado sumario administrativo,
que es el procedimiento por medio del cual se determina el concurso y gravedad de la
infraccidén administrativa asi como la responsabilidad del funcionario, para que al final se dicte

un acto administrativo que es una resolucion motivada por autoridad competente.

Desde el punto de vista de la Teoria Sustancialista defendida por Welzel, se entiende que es
dificil llegar a una clara distincion entre el bien juridico propio de la Administracion y uno
juridicamente valioso, por lo que se excluye del ambito de los ilicitos administrativos el
concepto de bien juridico, colocando como objeto de proteccién el interés de la

Administracion”®.

En virtud de estas ideas expuestas, resulta innegable la necesidad de encontrar los elementos
valorativos necesarios para distinguir entre los ilicitos administrativos y los ilicitos criminales,
a fin de evitar la discrecionalidad del legislador al momento de determinar los delitos y las
infracciones administrativas, evitando también la doble imposicién punitiva al individuo, para

asi proteger en definitiva instancia la libertad individual de los ciudadanos.

Lo que si se puede decir, es que en cuanto a la naturaleza de este tipo de sanciones, y por el
principio constitucional de seguridad juridica, comparten las infracciones administrativas

caracteristicas de las sanciones penales criminales, esto es, el derecho al debido proceso, el

78 MERKL, A. “Teoria General del Derecho Administrativo”, Comares, Granada, 2004, pp. 347 y ss.
79 WELZEL, H., “Der VerbotsirrtumImNebenstrafrecht”, en Juristenzeitung, 1956, pp. 238-240. Traducido por
Eduardo Cordero Quinzacara.
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derecho a la defensa, la preexistencia de norma juridica sancionadora, esto debido a que tanto
el Derecho Penal en sede jurisdiccional, como el Derecho Administrativo Sancionador,
forman parte del lusPuniendi del Estado y como tal debe sujetarse a limites constitucionales,

que se los conoce como garantias del debido proceso.

Este aserto tiene su razén de ser en base a lo establecido en la Constitucion, pues el articulo 76
de la Carta Fundamental establece las garantias béasicas del debido proceso que deben
aplicarse en todos los procesos en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, como es el caso del derecho Administrativo Sancionador, asi también lo determina el
articulo 41 en su inciso segundo de la Ley Organica del Servicio Publico que textualmente
estatuye: “La sancion administrativa se aplicara conforme a las garantias basicas del derecho a
la defensa y el debido proceso.” Este debido proceso lo constituye el Sumario Administrativo
como Unico medio en materia administrativa para proceder a imponer una sancién
disciplinaria de destitucidén o suspensién sin goce de remuneracién por una falta grave, caso

contrario el acto administrativo que contiene la sancion es nulo.

Un claro ejemplo se da en la destitucion de un servidor publico Unicamente con la
notificacion a través de un memorandum hecho por la maxima autoridad de la entidad pablica,
sin que haya mediado sumario administrativo previo, en este caso se estd vulnerando el
derecho a la defensa, a la presuncion de inocencia, el derecho a la seguridad juridica, el
derecho a la contradiccion de pruebas, es decir al debido proceso, por lo que procede una
demanda contencioso administrativa a fin de que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
declare la nulidad del acto administrativo que contiene la destitucion del funcionario publico,
por irrespetar las garantias basicas individuales esto es el debido proceso previsto en la
Constitucion y en laLey.

3.2. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

En esta parte se estudiara lo referente a la responsabilidad administrativa de los funcionarios
publicos, para lo cual se partird del analisis del concepto de responsabilidad en términos
generales, las clases de responsabilidades, y para efectivamente terminar con el estudio del
objeto de estudio de este numeral: la responsabilidad administrativa.
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3.2.1. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD:

Debemos asumir en primer lugar que la palabra responsabilidad en sus méas variadas
acepciones, no solamente es aplicada dentro del ambito juridico, sino también dentro del
discurso moral y religioso, pero basandonos en los presupuestos que nos ocupan, nos

remitiremos a la responsabilidad desde el punto de vista juridico-dogmatico.

En tal sentido, el término responsabilidad se deriva del vocablo latino responderé, que
significa prometer, merecer, pagar, al mismo tiempo que se asume su relacion con la
expresion spondere, la version solemne de stipulatio, por la cual alguien asumia una
obligacion®. Esta palabra, en espafiol se le entendia como “deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si 0 por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal”.%'En
este orden de ideas y tomando en consideracion estos elementos podemos entender la

responsabilidad en el sentido de merecimiento, responder o pagar.

Cabe citar a Hart, que en su estudio sobre el contenido de las normas juridicas, determina la
existencia de normas juridicas que por su propia naturaleza ordenan una accion u omision por
parte del receptor de la norma, y que al mismo tiempo la inconducta humana o la comision de
un acto prohibido por la norma, conlleva de por si, la obligacion de responder ante las
consecuencias de la infraccion a la norma juridica, que a modo de coaccién implican una
sancion punitiva, con lo cual se busca efectivamente que los hombres adecuen su conducta a lo

prescrito por la norma.

A modo ejemplificativo de este tipo de norma se puede citar lo preceptuado en el articulo 103

del Codigo Organico de la Funcién Judicial que estatuye lo siguiente en su numeral dos:
“Art. 103.- PROHIBICIONES.- Es prohibido a las servidoras y servidores de la Funcion Judicial: [...]
2. Discriminar a sus compafieros, inferiores jerarquicos, o a los usuarios del servicio;(...)”

En este caso es claro advertir que la norma citada contiene una prohibicién de hacer, o una
inconducta que debe observarse por el servidor publico, y cuando esta norma es vulnerada,

previo un sumario administrativo, nace la responsabilidad administrativa del infractor.

80 “Enciclopedia Juridica Mexicana”, México, Editorial Porria-UNAM, 2002, t. Q-Z, Pag. 277.
81Real Academia de la Lengua Espafiola, “Diccionario de la Lengua Espafiola™ 212, ed., Madrid, Espasa-Calpe,
1992, t. H-Z, Pag. 1784.
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En este sentido Javier Solis Rodriguez define a la responsabilidad como:

“[...] el deber de responder por el cumplimiento o incumplimiento de una obligacion, siendo
la segunda hipotesis la que generalmente trae aparejada la imposicién de una sancién, de esta
forma la responsabilidad permite determinar quién debe responder del cumplimiento o
incumplimiento mencionados, constituyéndose, por asi decirlo, en una obligacion de segundo

grado que aparece cuando no se cumple con la primera esto es, cuando se comete un hecho

ilicito.””®

Como se desprende de esta definicion, dentro de la responsabilidad se pueden apreciar dos
elementos claros: la sancion y la determinacion del sujeto responsable, que como parece
obvio, se aplica en todas las acepciones de la palabra responsabilidad y, dentro de lo juridico,
tanto en el aspecto civil, administrativo y penal; otro elemento a tomarse en cuenta también
seria la existencia de una ley previa, esto en virtud del adagio latino que reza Nullum crimen,
nullapoena sine praevialege; presupuesto esencial para la existencia de una norma que
establezca la inconducta o conducta prohibida que permite que nazca la responsabilidad

administrativa.

Centrandonos en el campo del Derecho Administrativo podriamos decir entonces que la
responsabilidad Administrativa se da ante la concurrencia de los elementos: sancion, ley
previa y sujeto responsable, para que su naturaleza sea administrativa la sancion debe ser de
caracter administrativo, es decir ataca al agente de la infraccién en sus funciones como
funcionario publico, por otra parte esta sancién debe estar contenida en una ley administrativa,
asi como la conducta prohibitiva o de mandato, y por ultimo el agente que comete la
infraccidn debe estar en ejercicio de la funcion publica o administrativa. Esto cabe decir, sin
perjuicio de que la actuacion o la inconducta en que ha incurrido el funcionario, implique la
comision de una infraccién mas grave, que pueda acarrear otro tipo de responsabilidad, es
decir, civil por dafios y perjuicios, y/o penal, en el caso de delitos criminales o por encontrarse

inmerso en infracciones dolosas

250LIS, R. J. (s.f.). BIBLIOTECA JURIDICA VIRTUAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS DE LA UNAM. Internet : http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2499/36.pdf Acceso: el 20 de
mayo de 2013.
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3.2.2. CLASES DE RESPONSABILIDAD:

Dentro del ambito juridico encontramos la responsabilidad politica, civil, penal y
administrativa; recalcando que una sola conducta puede recaer en una o varias de estas clases

de responsabilidad, asi tenemos:

3.2.2.1. POLITICA:

Este tipo de responsabilidad es la consecuencia directa de un juicio politico que lo prosigue la
autoridad constitucionalmente competente, que en este caso es la Asamblea Nacional en razén
de su funcion fiscalizadora en contra de autoridades publicas, por el ejercicio de sus funciones
y que causen, mediante acciones u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses

publicos fundamentales o en el debido cumplimiento de sus deberes.

Existen controversias en torno a la determinacion de la naturaleza de este tipo de procesos y de
las sanciones, que se traducen en la destitucion del cargo del enjuiciado, esto en razén de que
las circunstancias que conllevan este tipo de procesos muchas veces no obedecen a la
racionalidad juridica sino a impulsos volitivos de los parlamentarios que declina ante las
presiones politicas y se preocupan de su reeleccion popular, obviando el debido proceso y la
aplicacion de las pruebas; razones que, inter allia, empujan a no considerarlo como un proceso

juridico sino mas bien politico.

En lo que respecta al procedimiento aplicable al enjuiciamiento debemos tomar en cuenta que
como en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones, debe estar en
consonancia con las disposiciones constitucionales y legales, que fundamentan y viabilizan la

ejecucion de la responsabilidad politica.

La Constitucién establece el procedimiento y da potestad a la Asamblea Nacional, para que
ejerza controles eficaces ante el accionar del gobierno, de esta manera podemos ver que el
articulo 129 de la Carta Magna determina que el enjuiciamiento politico procede contra el
Presidente o Vicepresidente de la Republica, y que para ello determina como requisito
indispensable la solicitud de las dos terceras partes de sus miembros para iniciar el

enjuiciamiento politico.
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Procediendo este cuando existen delitos contra la seguridad del Estado; por concusion,
cohecho, peculado o enriquecimiento ilicito y por delitos de genocidio, tortura, desaparicién

forzada de personas, secuestro u homicidio, por razones politicas o de conciencia.

Para iniciar el juicio politico en este caso se requiere el dictamen favorable de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional; de igual forma, para proceder a la
censura y destitucion se requerira del voto favorable de las dos terceras partes de los miembros
de la Asamblea Nacional. Esto no quiere decir que la decision adoptada tenga que ser
netamente politica, discrecional e inclusive hasta arbitraria, determindndose en la misma
Constitucion que todas las pruebas que se presenten deben ser analizadas y deben servir de

base para una motivacion.

Se observa también que en esta parte el constituyente se refiere en mayor medida a los delitos
penales, por lo que existe una vinculacion con la responsabilidad penal, que se detallard méas
adelante.

El juicio politico también procede en contra de Autoridades previstas en la Constitucion que
incumplen con sus funciones, en este caso el juicio politico y la responsabilidad politica
adoptan un plano administrativo, pues de existir responsabilidad, la consecuencia directa es la

destitucion de la autoridad administrativa.

En este sentido, la Carta de Montecristi, en su articulo 131 determina lo que a continuacion se

cita:

“Art. 131.- La Asamblea Nacional podra proceder al enjuiciamiento politico, a solicitud de al menos
una cuarta parte de sus miembros y por incumplimiento de las funciones que les asignan la
Constitucién y la ley, de las ministras o ministros de Estado, o de la maxima autoridad de la
Procuraduria General del Estado, Contraloria General del Estado, Fiscalia General del Estado,
Defensoria del Pueblo, Defensoria Publica General, Superintendencias, y de los miembros del
Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura y Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, y de las demas autoridades que la Constitucién determine,

durante el ejercicio de su cargo y hasta un afio después de terminado”®,

83Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O 449, 20-X-2008, Art. 131
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Para proceder a su censura y destitucion se requerira el voto favorable de la mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea Nacional, con excepcién de las ministras 0 ministros de Estado y los
miembros de la Funcién Electoral y del Consejo de la Judicatura, en cuyo caso se requerira las dos

terceras partes.

La censura producira la inmediata destitucion de la autoridad. Si de los motivos de la censura se
derivan indicios de responsabilidad penal, se dispondra que el asunto pase a conocimiento de la

autoridad competente.

3.2.22. CIVIL:

Segun el Codigo Civil las fuentes de las obligaciones son las siguientes: la ley, el delito, el
cuasidelito, el contrato y el cuasicontrato. En cuanto a la ley, se refiere a las obligaciones de
hacer o0 no hacer algo y las consecuencias que derivan de estas, como por ejemplo, la
obligacion del padre de familia de proporcionar alimentos a sus hijos, contenida en el Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia; los delitos y cuasidelitos en cambio se traducen en los
actos y hechos ilicitos que son imputables al dolo o a la negligencia de las personas que
causan dafios y perjuicios, los cuales deben ser indemnizados por el agente que los cometid,
un ejemplo claro de esto es un acto de competencia desleal, o el retardo injustificado de un
funcionario publico que de ser asi calificado por el juez, acarrea la indemnizacion por el dafio
emergente y el lucro cesante causados; la responsabilidad contractual a su vez nace del
concurso real de las voluntades de los contratantes, quienes libre y voluntariamente acuerdan
y estipulan el cimulo de derechos y obligaciones para ambas partes; los cuasicontratos en
cambio, son la consecuencia de la voluntad de un sujeto juridico que por un acto suyo decide
contraer derechos y obligaciones, tal es el caso de la aceptacion de una herencia, misma que
puede traer consigo la obligacion de pagar las deudas del causante incluso mas alla del
patrimonio heredado.

Como queda claro, la responsabilidad civil se verifica en la obligacion de responder

pecuniariamente ante la concurrencia de una o varias de las fuentes de las obligaciones civiles.
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3.2.2.3. PENAL:

Este tipo de responsabilidad nace exclusivamente del cometimiento de un delito, existe una
violacion de un bien juridico tutelado mas relevante para el derecho, la consecuencia directa es
la aplicacion de una sancién punitiva que por lo general se traduce en la privacion de la
libertad por el tiempo que de acuerdo al grado de gravedad de la infracciona penal, determine
la ley penal, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y administrativas que una sola

conducta ilicita pueda acarrear.

Por otra parte, para que realmente exista el delito punible deben coexistir en un mismo acto los
elementos del tipo penal que segin la doctrina son: el acto, es decir la accion u omisién
humana; la tipicidad, lo cual significa que este acto debe estar previamente establecido como
delito en la ley penal; la antijuridicidad, misma que se verifica por la violacion de un bien
juridico tutelado, consecuencia de este acto tipico; la culpabilidad, que al revestirse en sus
formas dolo y culpa, tiene que ver con el grado de consciencia y voluntad con la que ese
agente de la infraccién cometid el acto tipico y antijuridico; y, la punibilidad, que debe

guardar proporcionalidad con el delito cometido.

Si uno solo de estos elementos llegase a faltar no existe la responsabilidad penal.

3.2.2.4. ADMINISTRATIVA:

Como ya se dijo con anterioridad, esta nace cuando existe una norma administrativa previa
que sancione una determinada conducta, ademas el agente de la infraccion debe ser un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones administrativas asi como debe concurrir
otro elemento, una sancion que de igual manera es de naturaleza administrativa, consistente en

amonestacion, multa, suspensién o destitucion.

A criterio de tratadistas como Goldschmidt el bien juridico protegido en este tipo de
responsabilidades tiene que ver con el interés de la Administracion Publica de garantizar el
bienestar de los ciudadanos, para lo cual impone conductas u omisiones a los administrados a

fin de conseguir este fin.
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La responsabilidad administrativa de los funcionarios pablicos de la funcién judicial recaen,
ante la concurrencia de las circunstancias previamente establecidas en la ley, tal y como lo

determina el articulo 104 del Cadigo Organico de la Funcién Judicial:

“Art. 104.- RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.- Las servidoras y los servidores de la Funcion
Judicial seran sancionados por las infracciones disciplinarias que incurrieren en el ejercicio de sus
funciones, de acuerdo con lo regulado en este Capitulo, independientemente de las responsabilidades
civiles o penales que hubieren lugar. En cualquier tiempo, de presumirse motivadamente la existencia

de un delito de accion publica, se remitiran los antecedentes al Fiscal General del Estado, a los

fiscales distritales o agentes fiscales, segtin corresponda’®*.

La consecuencia inmediatamente directa de la determinacion de la responsabilidad
administrativa recaida sobre un funcionario es la sancion administrativa, que en cuanto a su

naturaleza, se tratara mas adelante.

3.3. TEORIAS BASICAS SOBRE LA POTESTAD SANCIONADORA.

Lo dicho con anterioridad denota que el Derecho Administrativo Sancionador, tiene una
intima y estrecha relacién con el poder punitivo del Estado, al igual que el Derecho Penal,
pues es parte del lusPuniendi, en este orden de ideas resulta imprescindible que el legislador
tenga las herramientas necesarias para poder distinguir entre los ilicitos que seran objeto de
sancion penal y los que merecen una sancién administrativa, dependiendo de los intereses del
Estado, es asi que tenemos las siguientes teorias que tratan de explicar este poder sancionador

del Estado en el &mbito administrativo.

3.3.1. TEORIA AUTONOMISTA:

Segun Genaro Goéngora: “Esta teoria lo identifica y lo relaciona como un derecho penal

administrativo que tiene naturaleza propia, ya que esta regido por principios autbnomos que

buscan la represion de las infracciones de tipo administrativo que no constituyen delito.”®

8 Codigo Organico de la Funcién Judicial. R.O 544, 09-111-2009. Art. 104

BGONGORA, P. D. (s.f.). BIBLIOTECA JURIDICA VIRTUAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS DE LA UNAM.Internet:http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2564/17.pdf Visto: 21 de MAYO de
2013.
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Concepto que tiene plena concordancia con la teoria del Derecho Penal Administrativo
expuesta por Goldschmidt, es decir se concibe a la potestad sancionadora de la
Administracion Publica como parte del lusPuniendi del Estado, pero independiente del

Derecho Penal, con reglas, principios y contenidos propios.

El Estado como tal estd atribuido de un sinnimero de potestades de cierta manera
exorbitantes, de tal manera que en sus relaciones juridicas con los particulares posee una
ventaja significativa, ventaja que en las relaciones entre particulares, ninguno de los
administrados la posee para con sus semejantes. Este cimulo de potestades exorbitantes en

Derecho Administrativo se las denomina “prerrogativas”.

Desde este punto de vista es facil entender que el Derecho Administrativo Sancionador sea
parte del lusPuniendiestatal, pero este poder no solo se representa en el derecho
Administrativo, sino que con mas fuerza esta presente en el Derecho Penal, de ahi la idea de la
relacién que varios autores les otorgan a estas dos ramas del Derecho. Pero lo cierto es que
aunque el derecho Penal y el derecho Administrativo Sancionador forman parte del
lusPuniendi del Estado, estas ramas juridicas son independientes entre si por el objeto o bien

juridico que cada una protege.

3.3.2. TEORIA DE LA DEPENDENCIA RELATIVA CON EL DERECHO
PENAL.:
“Esta teoria en cambio afirma, que a diferencia de la teoria autonomista, este derecho necesita, al ser

precisamente parte del lusPuniendi, de los principios del Derecho Penal como bases fundamentales

para su desarrollo, pues al fin y al cabo estamos hablando de restricciones a los derechos individuales

. . . ., ,,86
de los administrados a causa del cometimiento de una infraccion™ .

Con esto se quiere decir, que a pesar de que se admita la independencia de estas dos ramas
juridicas, por ser el derecho Administrativo Sancionador, de naturaleza represiva y restrictiva
de derechos, debe necesariamente aplicar las garantias que sirven en Derecho Penal para

limitar el poder del Estado.

861bid. Op. Cit. Pag. 260.
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Un ejemplo claro es que tanto en materia administrativa como en materia penal se aplica el

principio de legalidad, el de motivacion, del debido proceso, etc.

3.3.3. TEORIA DE UN DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR:

El mismo Genaro Gongora afirma que: “Esta teoria se considera la mas avanzada, ya que se
reconoce en una etapa de construccion y determina que los principios que la rigen, mas que
pertenecer al derecho penal, pertenecen al control y delimitacion de la facultad punitiva del
Estado.”

En tal virtud, se debe considerar que este autor mira tanto al derecho penal, como al derecho
administrativo sancionador, como cuerpos normativos y lineamientos de control al poderio del
Estado en general, para evitar abusos por parte de las autoridades. Lineas mas adelante este
tratadista mexicano afirmara que la confusion de la segunda teoria estudiada se debe a que al
ser el derecho penal la rama que méas ha desarrollado lo relativo a los limites y facultades
punitivas del Estado.

Por otro lado, Alejandro Nieto, expresa lo siguiente:

Al abordar el tema del Derecho Disciplinario, conviene hacer siempre una reflexion inicial a proposito
de la escasa aplicacién de sus normas en la via administrativa. Fenémeno tanto mas sorprendente
cuanto que se refiere a un grupo concreto de individuos, cuya conducta profesional en casi todos los
paises nada tiene de ejemplar. Los funcionarios, hablando en términos generales, son poco eficientes y

nada celosos, cuando no son corruptos, y, sin embargo, sélo muy raramente se les aplican las dolorosas

medidas de un régimen disciplinario”®’

3.4. CONCEPTUALIZACION DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS.

Como se dej6 sentado en lineas anteriores, la sancion administrativa es la consecuencia directa
de la responsabilidad administrativa que recae sobre un funcionario publico ante el

cometimiento de un ilicito administrativo.

Doctrinariamente la sancién administrativa es conceptualizada como una consecuencia de la

responsabilidad administrativa, es decir constituye también una de las prerrogativas de la

$’NIETO, Alejandro, “Problemas capitales del Derecho Disciplinario”. Revista de Administracién Publica, nim
63, septiembre-diciembre de 1970. Instituto de Estudio Politicos. Madrid, pag. 45.
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Administracion Publica, esto en razon de que al momento de seguirse el proceso
administrativo sancionador y emitirse el fallo condenatorio, la Administracion hace el papel de
juez y parte, pues es la propia entidad puablica la que determina la responsabilidad
administrativa. Al respecto el tratadista Manuel Maria Diez expresa que: “La sancion

administrativa es consecuencia de la potestad represiva que tiene todo Estado.””®

En tal virtud, la sancién se la conceptualiza de manera genérica como “...la consecuencia

juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacién con el obligado™,® el

propdsito es entonces mantener el orden juridico de cualquier indole o rama juridica, y de

haber sido vulnerado, su reparacion en la medida de lo posible.

También la sancién se la concibe, de acuerdo a Fernando Garrido, como ““...un medio que se

3390,

pone en marcha precisamente porque la obligacion no se ha cumplido™™* es decir, como un

medio de represion que en materia administrativa estaria destinada para los funcionarios

publicos.
Para Otto Mayer las sanciones administrativas se explican de la siguiente manera:

“La relacién de servicio de derecho publico implica necesariamente una fidelidad y una devocion
especiales. Cualquier contravencion no representa, pues, solamente, un desorden que se ha de
reprimir, sino que ese hecho aislado tiene una importancia mucho mayor porque de él pueden inferirse
conclusiones acerca de la existencia de sentimientos que no estan de acuerdo con aquella exigencia
fundamental. No le conviene, pues, al poder publico tener tales servidores. Por tanto, reacciona contra
la persona en falta mediante penas. Esas penas son penas medicinales en el sentido del derecho

canénico. Tienen su razén de ser en el fin que persiguen: el mejoramiento del servicio”**

Como se colige de la lectura de las ideas citadas de estos autores, la perspectiva del derecho
Administrativo Sancionador se vincula a la necesidad de proteger el orden publico, la

eficiencia del servicio, aunque existen también quienes adoptan la posicion de que las

%DIEZ, Manuel Maria. “Manual de Derecho Administrativo”. Ed. Ultra, Buenos Aires Argentina, 1997, Pag
126.
$GARCIA, M. Eduardo. “Introduccion al Estudio del Derecho”. Ed. Porrda. 1974, pag. 294.

YGARRIDO, F., Fernando. “Tratado de Derecho Administrativo, volumen II. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1986, pag. 206.
'0TTO, Mayer. “Derecho Administrativo Aleman”. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, tomo IV, pég. 752
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sanciones administrativas no solo buscan la correccién de los asuntos publicos, sino que
ademas tiene por objeto, como sefiala Roberto Dromi, la defensa integral de la autoridad

moral de los poderes publicos.

En este orden de ideas podemos asumir que el fendmeno de las sanciones administrativas
constituye un acontecimiento fundamental en la relacion jerarquica de todo tipo de
organizaciones, y de esta manera conseguir el orden y los objetivos politicos de cualquier
Estado, pues solo de esta manera se entiende que las sanciones existan, no solamente en las
organizaciones publicas, sino también en las organizaciones de derecho privado, como

sustento de lo antedicho bien vale citar a Jorge Madrazo que expresa lo siguiente:

“El ejercicio de la funcién disciplinaria es inherente a todo grupo organizado, y lo ejercitan tanto las
entidades publicas como privadas con el objeto de lograr el mantenimiento de una conducta ordenada y

ajustada a los deberes que a cada quien corresponden dentro de una comunidad®”®?
De igual manera para Gabino Praga el poder disciplinario:

“...es una forma de sancionar ciertas faltas que pueden cometerse en las relaciones civiles, y asi, el

padre tiene el poder disciplinario para corregir las faltas de su hijo; las asociaciones lo tienen respecto

de sus miembros, pudiendo llegar hasta la expulsién de éstos”,*

Lo que si queda claro es que esta es la concepcion y la razon de ser de la facultad
sancionadora de la Administracion Pulblica, esto es, la potestad sancionadora como
consecuencia del poder punitivo o lusPuniendi estatal, para que los funcionarios publicos
adeclien su comportamiento a la conducta que propone la Administracion para el

cumplimiento de sus fines.
3.5. ELEMENTOS JURIDICOS DE LA APLICABILIDAD DE LAS SANCIONES.

El profesor Jorge Bermddez en su afan de explicar la naturaleza y la nocion estricta de la
sancion administrativa realiza un analisis de ésta desde los elementos que a continuacién se

detallan:

%2MADRAZO, Jorge. “El sistema disciplinario de la Universidad Nacional Auténoma de México”. UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980, pag. 73.
%FRAGA, Gabino. “Derecho Administrativo™. Ed. Porrda, S. A, pag. 169.
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3.5.1. VINCULACION A UNA INFRACCION ADMINISTRATIVA -

Al respecto el profesor manifiesta:

“[...] Solo son sanciones administrativas aquellas retribuciones negativas previstas como tales en el
Ordenamiento Juridico como consecuencia de la comisidn de una infraccion administrativa.
Cualquier otro perjuicio o situacion desfavorable impuesta a un administrado que no venga atribuido
como consecuencia de la comision de una conducta tipificada como infraccién administrativa no sera
sancién en sentido estricto. En consecuencia, la comision de una infraccién se convierte en el

presupuesto necesario de una sancién, sin infraccion no puede existir, 0 no procederd, sancién en

términos estrictos.”%

Con este analisis se pude corregir, precisamente eso, que para que una accién restrictiva de
derechos proveniente de la Administracion Publica se considere como sancién administrativa,
es necesario que exista una infraccion previa, es decir, el quebrantamiento de una norma
juridica y por ende la ruptura del orden social que se pretende proteger mediante esa

normativa punitiva sancionadora.

Con lo que se quiere decir que existen actos del poder publico que a pesar de que restringen
derechos individuales de los administrados, no constituyen sancién, por cuanto no estan
vinculados al cometimiento de una infraccion administrativa. Un claro ejemplo lo constituye
la figura juridica administrativa de la expropiacion, que si bien es cierto, dadas las
circunstancias, se vincula con la afectacion al derecho a la propiedad, no por ello constituye
una sancion administrativa, sino que responde a la funcién social que es principio rector del
Codigo Organico de Organizacion Territorial y Descentralizacion, establecida en el articulo

446 de esta norma, que textualmente estatuye:

“Articulo 446.- Expropiaciéon.-Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, propiciar
programas de urbanizacion y de vivienda de interés social, manejo sustentable del ambiente y de
bienestar colectivo, los gobiernos regionales, provinciales, metropolitanos y municipales, por razones
de utilidad publica o interés social, podran declarar la expropiacion de bienes,previa justa
valoracion, indemnizacién y el pago de conformidad con la ley. Se prohibe todo tipo de

confiscacion.”®

¥“BERMUDEZ, S., Jorge. “Elementos para definir las sanciones administrativas”. Revista Chilena de Derecho.
Namero especial. Afio 1998. Pag. 324.
% Cédigo Organico de Organizacion Territorial y Descentralizacion. R.O. Suplemento 303, 19-X-2010, Art. 446.
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Que se caracteriza principalmente por desarrollarse de mejor manera en la Ley Organica del
Sistema nacional de Contratacion Publica en su articulo 58 y en su reglamento que desarrolla

esta figura en el articulo 62 indicandonos correspondientemente que:

“Articulo 58.- Procedimiento.- Cuando la méaxima autoridad de la institucion publica haya resuelto
adquirir un determinado bien inmueble, necesario para la satisfaccién de las necesidades publicas,

procedera a la declaratoria de utilidad pablica o de interés social de acuerdo con la Ley.

Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se buscard un acuerdo directo

entre las partes, por el lapso maximo de noventa (90) dias.

Para este acuerdo, el precio se fijara, tanto para bienes ubicados en el sector urbano como en el sector
rural, en funcién del avalio realizado por la Direccion de Avallos y Catastros de la Municipalidad en

que se encuentren dichos bienes, que considerara los precios comerciales actualizados de la zona.
El precio que se convenga no podra exceder del diez (10%) por ciento sobre dicho avalto.
Se podréa impugnar el precio méas no el acto administrativo, en via administrativa.

El acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio, se formalizaran en la respectiva escritura

publica, que se inscribira en el Registro de la Propiedad.

En el supuesto de que no sea posible un acuerdo directo se procedera al juicio de expropiacién
conforme al tramite previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, sin perjuicio de recibir a cuenta del
precio final que se disponga pagar el valor que preliminarmente ha propuesto la institucién plblica
respectiva. El Juez en su resolucion no esta obligado a sujetarse al avalto establecido por la Direccién

de Avallios y Catastros de la Municipalidad.

Para la transferencia de inmuebles adquiridos por declaratoria de utilidad publica, los duefios deberan
tener cancelados todos los impuestos correspondientes a dicha propiedad, excepto el pago de la
plusvalia y los que correspondan a la transferencia de dominio, que no se generaran en este tipo de

adquisiciones. Si los tributos se mantuvieran impagos, del precio de venta, se los deduciré.

La adquisicién de bienes inmuebles en el extranjero por parte del Estado o entidades del sector publico

ecuatoriano se sometera al Reglamento Especial que para el efecto se dicte.

En el caso de las municipalidades el procedimiento expropiatorio se regulara por las disposiciones de

su propia Ley.

Para la transferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del sector publico, siempre y

cuando llegaren a un acuerdo sobre aquella, no se requerird de declaratoria de utilidad publica o
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interés social ni, en el caso de donacién, de insinuacion judicial. Se la podré realizar por compraventa,
permuta, donacién, compensacion de cuentas, traslado de partidas presupuestarias o de activos. En

caso de que no haya acuerdo la entidad publica que expropia procedera conforme esta Ley.

Para su tramite se estaré a lo dispuesto en el Reglamento de esta Ley.”%

“Articulo62.- Declaratoria de utilidad publica.- Salvo disposicién legal en contrario, la declaratoria de
utilidad pablica o de interés social sobre bienes de propiedad privada sera resuelta por la maxima
autoridad de la entidad publica, con facultad legal para hacerlo, mediante acto motivado en el que
constara en forma obligatoria la individualizacién del bien o bienes requeridos y los fines a los que se
destinara. Se acompafiara a la declaratoria el correspondiente certificado del registrador de la

propiedad.

Las personas juridicas de derecho privado sujetas a la Ley y a este Reglamento General como entes
contratantes podran negociar directamente la adquisicion de inmuebles dentro de los parametros
establecidos en la ley. Si se requiriera una expropiacion, deberan solicitarla a la autoridad publica del

ramo correspondiente al que pertenezcan.

La resolucion serd inscrita en el Registro de la Propiedad del canton en el que se encuentre ubicado el
bien y se notificara al propietario. La inscripcidn de la declaratoria traera como consecuencia que el
registrador de la propiedad se abstenga de inscribir cualquier acto traslaticio de dominio o gravamen,

salvo el que sea a favor de la entidad que declare la utilidad ptblica”™’

Como lo reza la propia norma, esta figura de la expropiacion no constituye sancion
administrativa, sino mas bien, un mecanismo legal destinado a salvaguardar la funcién social
de la propiedad, por ende deben seguirse los procedimientos establecidos por la ley, e
inclusive esta expropiacion debe constar en el plan de desarrollo del gobierno auténomo

descentralizado que pretende aplicarla.

Con esta explicacion queda claro que necesariamente para que se considere una sancion
administrativa, deber haber una vinculacién entre una infraccién administrativa y la sancion
impuesta, en el caso de la expropiacion, no existe infraccion legal alguna por parte del

propietario de la cosa expropiada, en consecuencia no existe sancion.

%| ey Orgénica al Sistema Nacional de Contratacién Publica, R.O. 04-X-2008. Art. 58
9’Reglamento a la Ley Orgénica Sistema Nacional Contratacion Publica. R.O. Suplemento. 588, 12-V-2009. Art.
62
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En el régimen del servicio publico también un claro ejemplo es la figura de la supresion de
partida contemplada en el literal c) del articulo 47 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico que
textualmente estatuye: “Articulo 47.- Casos de cesacion definitiva.- La servidora o servidor
publico cesara definitivamente ensus funciones en los siguientes casos: [...]Jc) Por supresion
del puesto”; no existe infraccion legal alguna por parte del funcionario publico, sino que lo
que existe es la figura de supresion de partida que mas bien responde a cuestiones de indole
econdmica de la entidad publica, asi como a cuestiones de naturaleza organizacional y técnica;
por esta razén, a pesar de que se puede ver afectado el derecho al trabajo del servidor publico,
no es una sancion administrativa, pues como ya explicamos no existe la vinculacion entre
infraccion y sancion, prueba de lo cual, el funcionario que cesé en sus funciones por esta causa
puede volver a ingresar a formar parte de otra entidad del Estado. De su parte esta horma
juridica también es aplicable a los servidores publicos administrativos de la funcion judicial,
pues la Ley Organica del Servicio Publico es una norma subsidiaria al Codigo Organico de la
funcién Judicial, de acuerdo y en concordancia con el articulo 43 inciso segundo de este

ultimo cuerpo normativo.

Esto nos debe servir, para diferenciar las sanciones administrativas del resto de actos
provenientes de la Administracion, que por restringir derechos pueden confundirse facilmente

con una sancion.

3.5.2. CONSAGRACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

El mismo tratadista Jorge Bermudez, al explicar el segundo elemento de la constitucion de las

sanciones administrativas aduce lo siguiente:

“Un segundo elemento que debemos tomar en cuenta a la hora de definir la sancién esta en que ésta
debe venir definida en el Ordenamiento Juridico. En efecto, si el concepto de infraccion
administrativa supone que se trate de una vulneracién al Ordenamiento Juridico, que habia sido
previamente tipificada como infraccién. Ahora en el caso de las sanciones, veremos que también éstas
deben ir establecidas como tales por el ordenamiento. Ello es asi, infraccion y sancién son los dos
elementos materiales que conforman la potestad sancionadora de la Administracion (el tercer

elemento, de caracter formal, pero que también debe ser establecido en el ordenamiento, es el

78



procedimiento administrativo sancionador), y para esta no existe poder —o potestad- sino en virtud de

la atribucién previa del Ordenamiento Juridico [...]"

Esto se refiere basicamente al principio de legalidad de los actos administrativos consagrado
en el articulo 226 de la Carta de Montecristi, que textualmente se trascribe:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.Tendran el deber de

coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los

3799

derechos reconocidos en la Constitucion.””*(Las negritas me pertenecen)

Como queda claro, en Derecho Publico en general se establece este principio en virtud del cual
ninguna autoridad o servidor publico en general puede realizar algo que la ley expresamente
no le faculte para hacerlo. Este principio guarda plena concordancia con la garantia basica

constitucional consagrada de la siguiente manera:

“Art. 76.-En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se

asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:[...]

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara

una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podréa juzgar a una persona ante un juez

o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.””*®

Es decir, este precepto constituye una garantia constitucional, basica del debido proceso, que
se aplica al orden punitivo del Estado, y esto, segin el tratadista constituye el segundo

elemento de constitucion de una sancién, es decir, no hay sancidén administrativa sin ley.

Asimismo este elemento esta consagrado en la Ley Organica del Servicio Publico, al decir:

Articulo 22.- Deberes de las o los servidores publicos.- Son deberes de las y los servidores publicos:

[.]

¥BERMUDEZ, S., Jorge. “Elementos para definir las sanciones administrativas”. Revista Chilena de Derecho.
Namero especial. Afio 1998. Pag. 325.
ijConstitucién de la Republica del Ecuador. R.O. 449, 20-X-2008, Art. 226.

Ibid.
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h) Ejercer sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe. Sus actos deberan ajustarse a
los objetivos propios de la institucion en la que se desempefie y administrar los recursos publicos con

apego a los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas de su

gestion;

Es decir todos los funcionarios publicos deben ejercer y emitir sus actos administrativos en
funcién de los que manda la ley, inclusive los actos administrativos de naturaleza

sancionadora.

3.5.3. LA TRAMITACION DE UN PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Este elemento, a criterio del mismo Jorge Bermudez, se explica de la siguiente manera:

“El tercer elemento, como era de preverse, es el procedimiento. La sancion administrativa debe ser
impuesta por una Administracion Puablica, previa tramitacion del correspondiente procedimiento

administrativo sancionador, sin que constitucionalmente sea posible la imposicidn de sanciones de

plano.”1%2

Es decir, este elemento se refiere al debido proceso, cuya profundizacién se la realizara en el
item pertinente al sumario administrativo, que necesariamente debe contener el derecho a la
defensa y la contradiccion de pruebas. Lo que cabe adelantar es que en el ya referido articulo
76 de la Carta de Ciudad Alfaro, se establece el derecho al debido proceso, con las

consecuentes garantias basicas que lo aseguren.

De este tercer elemento nace como consecuencia logica juridica la responsabilidad

administrativa, que constituye el cuarto elemento segun la teoria de Bermudez.

3.5.4. LA RESPONSABILIDAD

Al respecto se sefiala lo siguiente:

“En ultimo término he destacado que el infractor pueda ser, por lo menos, responsable de la sancién.
Destaco este elemento, porque si bien la mayoria de los autores estima que la culpabilidad es un
elemento del ilicito administrativo, olvidan mencionarlo a la hora de definir la sancién. Teniendo en
cuenta que, en principio, solo pueden ser sancionados aquellos a quien la ley considera responsables

de la sancion —aunque no necesariamente sean los culpables de la infraccién, como en el caso de las

| ey Organica del Servicio Pablico, R. O. Suplemento 294, 08-X-1012 Art. 22.
12BERMUDEZ, S., Jorge. “Elementos para definir las sanciones administrativas”. Revista Chilena de Derecho.
NUmero especial. Afio 1998. Pag. 325.
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personas juridicas-, me parece que el concepto de sancion debe contener, por lo menos, el elemento de
atribucién de la misma a su responsable. En todo caso, tampoco he incluido en el concepto de sancion
la idea de la culpabilidad, que es propia de la fase de imputacién de la infraccion, sino la de
responsabilidad, elemento que opera en la fase de la imposicion de la sancién, mucho mas amplia, y

que es mas consecuente con la posicidn que permite sancionar directamente a las personas

juridicas.”®

Este tema de la responsabilidad administrativa ya fue analizado en lineas anteriores, pero el
autor citado lo utiliza para explicar que la responsabilidad también es parte de la constitucion

de una sancién administrativa.

En consecuencia se puede dar una definicion de sancion administrativa, definicion que por su
naturaleza contiene los elementos ya citados, es decir que, estamos hablando de sanci6n
administrativa ante el concurso real e ideal de una infraccién administrativa que se vincula con
la pena, que esta infraccion asi como la pena constan en la ley, y que de acuerdo a esta ley
existe un procedimiento a seguirse, luego del cual se establecera la responsabilidad

administrativa.
3.6. SANCIONES, TIPOS DE SANCIONES.

Una vez conceptualizada la naturaleza y funcion de la sancién administrativa es menester
hablar de los tipos de sanciones que la ley establece en el &mbito administrativo, sanciones que
se clasifican de acuerdo a la gravedad de la infraccion cometida por el funcionario publico,
teniendo en cuenta en primer lugar que la Constitucién determina que las sanciones deben
guardar proporcionalidad con el dafio cometido como producto de la infraccién. En tal virtud

la Carta de Montecristi dice:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se

asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas: [...]

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza.” '

15BERMUDEZ, S., Jorge. “Elementos para definir las sanciones administrativas”. Revista Chilena de Derecho.
Namero especial. Afio 1998. Pag. 325-326.
1%Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. 449, 20-X-2008, Art. 76, nim. 6.
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La proporcionalidad de la sancion no es solo de naturaleza penal, sino que como queda claro,

también, segin nuestra Constitucion, compete a las sanciones administrativas.

Visto esto, cabe sefialar la clasificacion de las sanciones que son comunes a los servidores
publicos de la funcién judicial, de acuerdo claro esta, a lo preceptuado en el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial. De esta manera el articulo 105 del citado cuerpo legal estatuye lo

siguiente:

“Art. 105.- CLASES DE SANCIONES DISCIPLINARIAS.- Las sanciones disciplinarias seran de las

siguientes clases:
1. Amonestacion escrita;
2. Sancion pecuniaria que no exceda del diez por ciento de su remuneracion mensual;

3. Suspensidn del cargo, sin goce de remuneracion, por un plazo que no exceda de treinta dias; v,

4. Destitucion.”®

Ahora veremos que esta clasificacion de las sanciones administrativas corresponde a la
gravedad de las infracciones cometidas por los funcionarios publicos de la funcién judicial;
pues el mismo cuerpo legal citado hace referencia a la clasificacion de las infracciones

administrativas, y estas se clasifican de la siguiente forma:

3.6.1. INFRACCIONES LEVES:

Estas estan detalladas en el articulo 107 del Codigo Organico de la Funcion Judicial que

textualmente dice:

“Art. 107.- INFRACCIONES LEVES.- A la servidora o al servidor de la Funcién Judicial se le podra
imponer amonestacion escrita 0 sancién pecuniaria, a juicio del sancionador, por las siguientes

infracciones disciplinarias:

1. Incurrir en tres o mas faltas injustificadas de puntualidad o atrasos al trabajo, siempre que no

excedan de cinco en un mismo mes, o tres 0 mas abandonos de la oficina en horario de trabajo;

1%5¢C6digo Orgénico de la Funcion Judicial, R.O. Suplemento 244. 09-111-2009 Art. 105,
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2. Recibir a una de las partes o a su defensor para tratar asuntos relativos a la causa, sin proceder en
la forma prevista en el articulo 103 nimero 14, para que la otra parte pueda ejercer su derecho a

concurrir a la audiencia. Esta disposicion sera aplicable Gnicamente a las juezas y jueces;
3. Desempefiar actividades extrafias a las funciones que le corresponden durante las horas de trabajo;

4. Agredir de palabra o por escrito a sus compafieros o a otros servidores de la Funcién Judicial o a
los usuarios de los servicios de justicia, con ocasién del ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de

que los términos utilizados constituyan injuria grave, segun el Cédigo Penal;

5. Incurrir en negativa o retardo injustificado leve en la prestacién del servicio que esta obligado;
6. No remitir la informacion a la que esta obligado el servidor o la servidora judicial;

7. Utilizar las instalaciones de trabajo para organizar reuniones o actos ajenos a su funcion;

8. Realizar actividades de compraventa de bienes o servicios en las instalaciones de trabajo;

9. Ocasionar dafio leve a los bienes de la Funcién Judicial, particularmente los informaticos; v,
10. Haberse aceptado la recusacion en un proceso por retardo injustificado en el despacho.

La reiteracion en cualquiera de estas faltas por tres ocasiones en el periodo de un afio, sera motivo de

suspension.” 1%

Este tipo de sanciones tienen concordancia con los numerales 1 y 2 del articulo 105 ya citado
del cuerpo legal en referencia, como se puede apreciar, el catdlogo de infracciones bajo la
denominacion “leves” que puntualiza el Cddigo no inciden en gran medida en el
desenvolvimiento de las actividades propias de la Funcion Judicial, como proveedora de un
servicio publico. Lo que si es importante sefialar y destacar es el hecho de que la triple
reiteracion de estas faltas durante un afio es motivo de una sancién mas grave, esto es la
suspension de las actividades del funcionario, sancion que como se vera mas adelante es

propia de las infracciones graves.

En consecuencia la sancion impuesta por la ley en este caso guarda relacion con la

proporcionalidad que la Constitucion manda a cumplir.

106 Ibid., Art. 105.
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3.6.2. INFRACCIONES GRAVES

Este grupo de infracciones son las que se encuentran catalogadas en el articulo 108 del Codigo

citado, y estas son:

“Art. 108.- INFRACCIONES GRAVES.- A la servidora o al servidor de la Funcién Judicial se le

podra imponer sancién de suspensién, por las siguientes infracciones:

1. Agredir de palabra o por escrito, siempre que los términos empleados constituyan injuria grave,
segln el Cadigo Penal, o de obra a sus superiores o inferiores jerarquicos, compafieros de trabajo o

usuarios del servicio;

2. Acudir en estado de ebriedad o bajo el efecto de sustancias estupefacientes al lugar de trabajo; o

consumir bebidas alcoholicas o sustancias estupefacientes en el lugar de trabajo;
3. Propiciar, organizar o ser activista en paralizaciones del servicio de justicia;

4. Causar dafio grave en equipos, documentos, expedientes, enseres y demas bienes bajo su custodia,

mantenimiento o utilizacion, sea por negligencia o por dolo;

5. Reincidir en la omisién del envio de la informacién a la que esta obligado el servidor o la servidora

judicial;
6. No firmar intencionalmente actas, providencias o diligencias judiciales;
7. Dejar caducar la prisién preventiva; y,

8. No haber fundamentado debidamente sus actos administrativos, resoluciones o sentencias, segin
corresponda, o en general en la substanciacion y resolucion de las causas, haber violado los derechos
y garantias constitucionales en la forma prevista en los articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion de la

Republica.

La reiteracion de estas faltas por tres ocasiones en un periodo de un afio, sera motivo de

destitucion.””*’

Igualmente se respeta y hay el principio de proporcionalidad pues en virtud de que este tipo de

sanciones son mas graves, se aplica la suspension.

W7 |pid. Art. 108
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3.6.3. INFRACCIONES GRAVISIMAS

Estas sanciones constituyen las mas graves y afectan en gran medida al pleno

desenvolvimiento de la Funcion Judicial y son las siguientes:

Art. 109.- INFRACCIONES GRAVISIMAS.- A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial se le

impondra sancion de destitucion, por las siguientes infracciones disciplinarias:

1. Vulnerar, a pretexto de ejercer facultad de supervision, la independencia interna de las servidoras y

los servidores de la Funcion Judicial;

2. Abandonar el trabajo por méas de tres dias laborables consecutivos 0o por mas de cinco no

consecutivos injustificados en un mismo mes;

3. Haber sido sancionado disciplinariamente con sancién pecuniaria por mas de tres veces en el lapso

de un afio;
4. Retener indebidamente documentos, procesos o bienes de la Funcién

Judicial o de terceros que se encuentran en la dependencia donde labora o sea responsable de su

manejo o cuidado;

5. Introducir extemporaneamente documentos al proceso o sustituirlos, asi como mutilar los procesos

extrayendo piezas del mismo, aunque no sea para favorecer a una de las partes;
6. Ejercer la libre profesion de abogado directamente o por interpuesta persona;

7. Intervenir en las causas que debe actuar, como fiscal o defensor publico, con dolo, manifiesta

negligencia o error inexcusable;

8. Haber recibido condena en firme como autor, complice o encubridor de un delito doloso reprimido

con pena de privacion de la libertad;

9. Proporcionar informacién falsa o utilizar documentos falsos para la seleccion, concurso de

oposicion y méritos e inscripcion de su nombramiento;

10. Acosar sexualmente a sus inferiores jerarquicos, compafieros de trabajo o usuarios del servicio, u

ofrecer favores de este tipo a sus superiores a cambio de obtener un trato preferencial;
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11. Solicitar o recibir préstamos en dinero u otros bienes, favores o servicios, que por sus
caracteristicas pongan en tela de juicio la imparcialidad del servidor de la Funcién Judicial en el

servicio que le corresponde prestar;
12. Manipular o atentar gravemente contra el sistema informatico de la Funcién Judicial;

13. Ejecutar en forma irregular el sorteo de causas cuando sea obligatorio dicho requisito para

prevenir en el conocimiento de las causas;

14. Revelar, antes de la préactica de la diligencia de confesién, el contenido de las posiciones

presentadas en sobre cerrado;

15. No cobrar las tasas por servicios notariales, apropiarse de parte o totalidad de ellas, o cobrar mas

de lo debido a los usuarios del servicio para beneficiarse; y,

16. Revelar informacién sobre actos investigativos que por su naturaleza puedan favorecer o

perjudicar ilegitimamente a una de las partes.”'%

En el cometimiento de este tipo de sanciones es mas comun observar que existen
concurrentemente responsabilidades, no solo administrativas, sino también penales y civiles,
dependiendo del grado de voluntad y conciencia que revista la conducta ilicita administrativa,
como por ejemplo si nos remitimos al numeral 10 del catalogo de infracciones graves, referido
al acoso sexual laboral, en este caso esta conducta que merece sancién administrativa, también
podria caer en una conducta tipificada como delito por la norma sustantiva penal, y de igual
manera dependiendo de las circunstancia, puede acarrear una responsabilidad civil por dafio

moral.

3.7. EL SUMARIO ADMINISTRATIVO.

Como ya se ha explicado en lineas anteriores, para establecer una determinada sancion
administrativa se requiere en primer lugar establecer la existencia de la infraccion
administrativa y en segundo lugar determinar la responsabilidad de un determinado
funcionario infractor, para lograr esto se requiere seguir un procedimiento que asegure tal y
como lo ordena la Constitucion el derecho al debido proceso como garantia de justicia, un
debido proceso que respete el derecho a la defensa y la contradiccion de pruebas, las garantias

108 1hid. Art. 109.
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de este proceso estdn enumeradas en el articulo 76 de la Carta de Montecristi, que para mayor

ilustracién se transcribe a continuacion:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se

asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y

los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara
una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez

0 autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez

alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para
un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, ain cuando su promulgacién sea posterior a la
infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas

favorable a la persona infractora.

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.
b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes podran

acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aln con fines de investigacion, por la Fiscalia General del Estado,
por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un

defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.
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f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no habla

el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o por
defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con

su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar

los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la

jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o

autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado por

tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos.”1%®

Todo este cimulo de garantias basicas que aseguran el debido proceso, tienen un rol de gran

importancia al momento de determinar responsabilidades de indole civil, penal, y por supuesto

administrativas.

Esta actividad tendiente a determinar la existencia de la infraccién y la de la determinacién de

la responsabilidad administrativa llevada a través del sumario administrativo garantizando el

debido proceso, pudiendo incurrir en sanciones disciplinarias de suspension o destitucion a los

servidores publicos.

1%Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20-X-2008 Art. 76.
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Una definiciéon de sumario administrativo nos la da el Dr. Hernan Jaramillo Ordofiez, que al

ser citado por Nelson Lopez, manifiesta lo que sigue:

Es un procedimiento administrativo rapido y resumido, que prescinde de algunas formalidades procesos
penales y civiles, encaminados a sancionar mediante la suspension y destitucion de los puestos de

trabajo a los servidores publicos, por faltas e incorrecciones cometidas.**

En este sentido, vale sefialar que las formalidades a las que se refiere el autor, son la audiencia
de conciliacion, que es comun a los juicios civiles, laborales, penales y etc. En el caso de los
sumarios administrativos no es asi, pues esta fase procesal es omitida, ya que lo que prima es
la celeridad, sin que ello signifique la violacion a las garantias del debido proceso, como el
derecho a la contradiccion de pruebas, el derecho a la defensa o el derecho a la presuncion de

inocencia.

Entendido esto, es preciso sefialar que en el caso de los servidores publicos pertenecientes a la
Funcion Judicial, que han cometido una de las infracciones determinadas en el Cddigo
Organico de la Funcion Judicial deben someterse a esta norma al momento de tramitarse el
sumario, y no a la Ley Organica del Servicio Publico que regula al resto de servidores
publicos, para el caso de la Funcién Judicial es un régimen especial denominado SUMARIO
DISCIPLINARIO que se inicia a instancia de la persona o usuario afectado por la actuacion
ilicita administrativa o de oficio por parte del Consejo de la Judicatura a través de su Director
Provincial. Al efecto y como refuerzo de lo antedicho se trae a colacion lo estatuido en la

siguiente norma legal:

“Art. 114.- INICIACION DE SUMARIOS DISCIPLINARIOS.- Los sumarios disciplinarios se
iniciaran de oficio por la Directora o el Director Provincial, o porla unidad que el Consejo de la
Judicatura establezca de manera general, cuando llegare a su conocimiento informacién confiable de
que el servidor de la Funcion Judicial ha incurrido en una presunta infraccion disciplinaria

sancionada por este Cadigo.

También podra iniciarse por denuncia presentada por cualquier persona, grupo de personas, pueblo o

nacionalidad.

19 GPEZ, J., Nelson. “La responsabilidad administrativa, civil y penal de los servidores publicos”. Editorial
NINA Comunicaciones. Tercera edicién, afio 2007, pag. 56.
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En caso de denuncias en contra de Jueces y Conjueces de la Corte Nacional de Justicia, del Director
General, de los directores regionales o provinciales y de los directores de las comisiones o unidades,

serd el Pleno del Consejo de la Judicatura quien tramite los sumarios e imponga las sanciones

correspondientes.”**

Es decir, la legitimacion activa le corresponde al particular, asi como también la accion puede

iniciarse de oficio.

El tramite debe seguirse de acuerdo al Reglamento Para El Ejercicio De La Potestad
Disciplinaria Del Consejo De La Judicatura, expedido por el Pleno del Consejo de la
Judicatura, mediante Resolucién N° 016-2011, mismo que establece los siguientes pasos

procesales:

3.7.1. DENUNCIA

Misma que puede o no haberla, pues como ya se explicd antes también puede iniciar la accion
disciplinaria el Director Provincial del Consejo de la Judicatura, de oficio si tuviere los
indicios suficientes que hagan presumir la existencia de una infraccion disciplinaria, en todo

caso de haber denuncia, ésta debera reunir los requisitos determinados en la siguiente norma:

“Art. 113.- EJERCICIO DE LA ACCION.- La accidn disciplinaria se ejercera de oficio, o por queja o

denuncia.[...]

Podra presentar denuncia escrita, cualquier persona natural o juridica, grupo de personas, pueblo o
nacionalidad, que tenga interés directo en un juicio o servicio solicitado. Presentada la denuncia se

reconocerd la firma ante el funcionario encargado de tramitarla.
La denuncia reunira los siguientes requisitos:
1. Nombres y apellidos completos del denunciante;

2. ldentificacion del servidor o servidores de la Funcion Judicial denunciados con la indicacion de la

unidad o dependencia en que presta sus servicios;
3. Un resumen de los hechos denunciados;

4. La infraccion disciplinaria imputada con todas sus circunstancias;

11chdigo Orgénico de la Funcién Judicial, R.O Suplemento 544, 09-111-2009, Art. 114,
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5. Las normas legales y reglamentarias, circulares o instructivos que se hubieren infringido;

6. Los medios de prueba que disponga debidamente autenticados o el sefialamiento de indicios

razonables que permitan presumir la comisién de la infraccion disciplinaria; vy,

7. La designacién del casillero judicial o direccion electronica en que ha de ser notificado el

denunciante.

Si no cumplen estos requisitos, no admitiré a tramite la denuncia.”**?

El reconocimiento de la firma y rabrica, asi como la identificacion de la persona denunciante o
accionante es de gran importancia para establecer la respectiva responsabilidad, civil,

administrativa o penal en caso de denuncia falsa o temeraria.

3.7.2. CITACION Y NOTIFICACION

De acuerdo al Reglamento Para El Ejercicio De La Potestad Disciplinaria Del Consejo De La

Judicatura, en su articulo 25, las formas de citacion son las siguientes:

En persona;
Por boleta dejada en su lugar de trabajo, en dias y horas laborables:
Por una sola boleta dejada en su domicilio; o,

En caso de ser imposible determinar el domicilio o residencia, se le citara por una sola vez, mediante
publicacién en uno de los diarios de mayor circulacién de la circunscripcién territorial donde

prestaba sus servicios. ™

La citacion, procesalmente hablando, es de suma importancia por cuanto permite al sumariado
la posibilidad de conocer del proceso, de objetar pruebas en su contra asi como de probar sus

asertos para defenderse y demostrar su inocencia y la legitimidad de sus actuaciones.

112Ibid. Art. 113.
113 Reglamento Para El Ejercicio De La Potestad Disciplinaria Del Consejo De La Judicatura. R. O. 567, 31-X-
2011 Art. 25.
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3.7.3. PRUEBAS

Para la etapa probatoria el articulo 27 del Reglamento antes citado establece que se podran
actuar, todos aquellos medios probatorios que sean aplicables al caso, mismos que no deben
ser obtenidas con violacion a la Constitucion, el derecho internacional y la ley.

Una caracteristica, es que a diferencia de los procesos civiles y penales, en este caso, como es
materia administrativa, se debe anunciar las pruebas del denunciante y del sumariado al
momento de presentar la accion y la contestacion respectivamente. Hecho esto, las pruebas

seran practicadas y producidas.

3.7.4. CULMINACION DEL PROCESO DISCIPLINARIO

El articulo 32 del Reglamento dispone las siguientes causales de terminacion del proceso
disciplinario:
“Por muerte de la servidora o servidor sumariado;
Cuando la resolucidn que de fin al sumario se encuentre en firme y ejecutada en todas sus partes;
Luego de transcurrido un afio contado a partir de la fecha de inicio del proceso disciplinario, sin que

exista resolucién de Gltima instancia;

Cuando se disponga el archivo definitivo, de conformidad con este Reglamento™.***

De manera general el procedimiento disciplinario culmina con la resoluciéon que determina la
existencia de la infraccion denunciada y la responsabilidad del funcionario, asi como también
la sancidon impuesta por esta causa. Por esta razon esta decision debe ser debidamente
motivada, esto es la subsuncion de hecho y derecho, conforme las garantias constitucionales.

3.8. LAREMOCION

Se debe sefialar que no debemos confundir la destitucion con la remocion, pues si bien es
cierto, en ambos casos el efecto juridico inmediato es la cesacion definitiva de las funciones
del servidor publico judicial, al referirnos a la destitucidn, nos estamos refiriendo a la sancién

disciplinaria que es fruto de un sumario administrativo en el cual se ha determinado la

U4 pid. Art 32.
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responsabilidad administrativa del servidor pablico por una falta gravisima. De otro lado la
remocién del cargo se aplica de modo general a los servidores publicos de libre remocién y
nombramiento, de acuerdo a lo que determina la Ley Organica del Servicio Publico, que en su

parte pertinente estatuye:

“Art. 47.- Casos de cesacion definitiva.- La servidora o servidor publico cesara definitivamente en sus

funciones en los siguientes casos:

e) Por remocién, tratdndose de los servidores de libre nombramiento y remocién, de periodo fijo, en

caso de cesacién del nombramiento provisional y por falta de requisitos o tramite adecuado para

ocupar el puesto. La remocién no constituye sancién;”**

En el caso sefialado, los servidores no tienen el derecho de estabilidad, por la naturaleza de su
cargo no ingresaron a formar parte del servicio pdblico mediante un concurso publico de

oposicion y méritos, tal y como lo determina el articulo 81 de la Ley antes citada.

“Art. 81.- Estabilidad de las y los servidores publicos.- Se establece dentro del sector publico, la
carrera del servicio publico, con el fin de obtener eficiencia en la funcién publica, mediante la
implantacion del sistema de méritos y oposicién que garantice la estabilidad de los servidores

idoneos. Conforme lo dispuesto en la Constitucion de la Republica, el régimen de libre nombramiento

y remocién tendré caracter de excepcional.”**°

Por otro lado debemos dejar indicado también, que en lo que respecta al régimen de los
servidores publicos de la Funcion Judicial, el Cddigo Organico de la Funcién Judicial
confunde a la figura juridica de la destitucion con una sancidon administrativa, misma que
como queda claro no tiene esa naturaleza. En este sentido, se determinan causales sobre las
cuales el Director General del Consejo de la Judicatura resolvera la destitucion, asi como
también la ley prevé recursos para apelar e impugnar dicha resolucién, lo cual no estd de
acuerdo a la nocidn de la destitucion, pues como queda claro, se aplica a los funcionarios de
libre remocion y nombramiento, por lo que en teoria no se necesitarian causales; para enfatizar
lo expuesto se cita a continuacion la norma pertinente del Codigo Organico de la Funcion

Judicial:

115 ey Orgénica del Servicio Pablico, R.O. Suplemento 294, 06-X-2010
, Art. 47
lbid., Art. 81
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“Art. 122.- REMOCION.- La servidora o el servidor de la Funcién Judicial ser4 removido en los

siguientes casos:

1. Cuando en el desempefio de sus funciones estuviere incurso en las inhabilidades sefialadas en este
Cadigo;

2. Cuando hubiere sido nombrado y posesionado no obstante estar incurso en la incompatibilidad por

nepotismo; vy,

3. Cuando, por segunda ocasion en las evaluaciones periddicas de desempefio, no superare los

minimos requeridos.

La remocion sera resuelta con la debida motivacion por la Directora o el Director General del
Consejo de la Judicatura. Habra recurso para ante el Pleno del Consejo, sin perjuicio de la accion

contencioso administrativa.

La remocién de su puesto o cargo no constituira sancion disciplinaria; por consiguiente, quien
hubiere sido removido podra participar en los concursos de oposicion y méritos para reingresar a la
Funcidn Judicial, una vez que se hubiesen subsanado los motivos por los cuales fue removido, salvo el

caso de la servidora o servidor que haya sido removido por haber merecido una evaluacién negativa,

lo que demuestra incapacidad para desempefiar el cargo.””**

Aunque en este articulo claramente indica que la remocion no es una sancién, al mismo
tiempo determina que cuando el servidor publico judicial haya sido removido con fundamento
en la causal tercera del mismo articulo, y al presumirse su incapacidad para desempefiar el
cargo, no podra participar en los concursos de oposicion y méritos para ingresar y formar parte
de la Funciéon Judicial nuevamente, lo que le convierte a la larga en una sancion,

desnaturalizandose de esta manera la figura juridica de la remocion.
Para una mayor ilustracion a continuacion se analiza un caso practico.

3.9. ESTUDIO DE CASO PRACTICO:

Voy a referirme a continuacion a un caso concerniente a la terminacion unilateral de un
contrato administrativo de servicios ocasionales realizada por el Consejo de la Judicatura a un
servidor publico con capacidades especiales, que se encontraba bajo la modalidad contractual
de servicios ocasionales en la entidad publica antes mencionada. EI motivo que habria dado

codigo Orgénico de la Funcién Judicial, R.O. Suplemento 544, 09-111-2009, Art.122
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lugar a la terminacion del contrato de servicios profesionales habria sido el abandono sin
permiso de su jornada laboral.

Mediante Memorando interno, el Consejo de la Judicatura decide dar por terminada la relacion
laboral con el servidor pablico, con fundamento en la consideracion detallada en el paragrafo
anterior; y considerando ademas que su contrato era de prestacion de servicios ocasionales,
mismo que por su naturaleza juridica no esta sujeto a estabilidad alguna, tal y como lo
contempla la LOSEP, que es su articulo 58 determina:

“Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.-La suscripcion de contratos de servicios
ocasionales sera autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer necesidades
institucionales, previo el informe de la unidad de administracién del talento humano, siempre

que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de los recursos econémicos para este fin.

La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad
del personal de la entidad contratante; en caso de que se superare dicho porcentaje debera
contarse con la autorizacién previa del Ministerio de Relaciones Laborales, estos contratos no
podréan exceder de doce meses de duracién o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio
fiscal en curso. Se exceptla de este porcentaje a aquellas instituciones u organismos de
reciente creacion que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta que se realicen
los correspondientes concursos de seleccion de méritos y oposicion y en el caso de puestos que
correspondan a proyectos de inversion o comprendidos en la escala del nivel jerarquico

superior. Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan estabilidad™.**®

El personal que labora en el servicio publico bajo esta modalidad, tendra relacion de dependencia y
derecho a todos los beneficios econdmicos contemplados para el personal de nombramiento, con

excepcion de las indemnizaciones por supresion de puesto o partida o incentivos para jubilacion.

Las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de contrato no ingresaran a la carrera del

servicio publico, mientras dure su contrato.

Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se concedera licencias y
comisiones de servicios con o sin remuneracion para estudios regulares o de posgrados dentro de la

jornada de trabajo, ni para prestar servicios en otra institucion del Sector Publico.

118 ey Organica de Servicio Publico, R.O. Suplemento 294, 06-X-2010, Art. 58
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Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representara estabilidad laboral en el
mismo, ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento permanente, pudiendo darse por

terminado en cualquier momento, lo cual podré constar del texto de los respectivos contratos.

La remuneracidon mensual unificada para este tipo de contratos, seré la fijada conforme a los valores y
requisitos determinados para los puestos o grados establecidos en las Escalas de Remuneraciones

fijadas por el Ministerio de Relaciones Laborales, el cual expedira la normativa correspondiente.

El contrato de servicios ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley, sera causal para la
conclusion automatica del mismo y originard en consecuencia la determinacion de las

responsabilidades administrativas, civiles o penales de conformidad con la ley.

En caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de servicios ocasionales
hasta por doce meses adicionales salvo el caso de puestos comprendidos en proyectos de inversion o

en la escala del nivel jerarquico superior.

Por su propia naturaleza, y de acuerdo a la norma juridica citada, este contrato se encuentra
sujeto a una serie de restricciones, que generan inestabilidad laboral para el funcionario pubico
gue se encuentra bajo este régimen contractual, asi como tampoco se reconocen las
indemnizaciones por concepto de terminacion de la relacion laboral, como las

indemnizaciones por supresion de puesto o partida, o incentivos para jubilacion.

Con este razonamiento, el Consejo de la Judicatura, y argumentando que el servidor publico
abandond su puesto de trabajo sin permiso, decide dar por terminada la relacion laboral, sin la
tramitacion de ningan tipo de sumario administrativo que determine la correspondiente
responsabilidad administrativa del funcionario administrativo, que, notese, es un sujeto con

capacidades especiales.

3.9.1. CRITERIO

La Constitucién ecuatoriana determina claramente que las personas con capacidades son parte
de los grupos de atencidn prioritaria por parte de todos los operadores juridicos, tanto pablicos
como privados, a nivel administrativo o a nivel judicial, y de esta manera las politicas estatales
deben encaminarse precisamente a la consecucion de fines relacionados con la proteccion de

la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos y constitucionales que les son comunes
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de manera especial a las personas con capacidades especiales; uno de esos derechos es
precisamente el derecho al trabajo.

En esta linea de pensamiento, el legislador ecuatoriano, con el proposito de tutelar y
desarrollar programaticamente, propone ciertos postulados constitucionales que se refieren a
los derechos de las personas con capacidades especiales, siendo asi necesario recalcar lo
establecido en su articulo 47 numeral 5 que sefiala:

“Art. 47.- El estado garantizara politicas de prevencion de las discapacidades y de manera conjunta
con la sociedad y la familia, procurara la equiparacion de oportunidades para las personas con

discapacidad y su integracion social.

(...) 5. El trabajo en condiciones de igualdad de oportunidades, que fomenten sus capacidades y

oportunidades, a través de politicas que permitan su incorporacion en entidades publicas y privadas”.

Ademas podemos observar que la Ley Organica de Discapacidades, encargada de regular el
régimen laboral de los trabajadores que ostentan la calidad de discapacitados, sefiala
claramente que deben tener un trabajo estable y permanente, de esta forma el articulo 47 de la

referida Ley, estatuye:

“Art. 47. (Incl).- Inclusion laboral.- La o el empleador publico o privado que cuente con un ndimero
minimo de veinticinco (25) trabajadores esta obligado a contratar, un minimo de cuatro por ciento
(4%) de personas con discapacidad, en labores permanentes que se consideren apropiadas en
relacion con sus conocimientos, condiciones fisicas y aptitudes individuales, procurando los
principios de equidad de género y diversidad de discapacidades. El porcentaje de inclusion laboral
debera ser distribuido equitativamente en las provincias del pais, cuando se trate de empleadores
nacionales; y a los cantones, cuando se trate de empleadores provinciales.”**Las negritas me

pertenecen

De la lectura prima facie de los articulos citados, se desprende con absoluta claridad que la
intencion de la Asamblea al expedir la Ley Organica de Discapacidades es, precisamente,
continuar con la linea de pensamiento determinada en la filosofia constitucional humanista
contenida a su vez en la parte dogmatica de la Carta de Montecristi; esto es, la proteccion

prioritaria de las personas con discapacidad, inter alia, en cuanto a sus derechos laborales, de

119 Ley Organica de Discapacidades, R.O. Suplemento 796, 25-1X-2012, Art. 47
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esta forma, aplicando la discriminacion positiva, propia de la corriente filoséfica humanista
moderna y del Neoconstitucionalismo, la Funcion Legislativa ecuatoriana confiere tratamiento
diferenciales a este grupo de ciudadanos de atencién prioritaria, para que a través de ciertos
privilegios o desigualdades juridicas, propender en la mejor manera posible a la igualdad

social.

Bajo esta perspectiva, se puede determinar, que el servidor publico con capacidades
especiales, al ser contratado bajo el régimen de servicios publicos ocasionales, esta siendo
victima de la vulneracion de sus derechos constitucionales, sobre todo a la estabilidad laboral,

que por principio le pertenece.

La estabilidad laboral, le garantiza en consecuencia légica, el derecho a que su responsabilidad
se determine mediante un sumario administrativo, y a una accion judicial, en caso de no estar
de acuerdo con el resultado o desarrollo del sumario; de este modo, al ser contratado bajo un
régimen de inestabilidad laboral, su puesto de trabajo esta supeditado al libre arbitrio de las
autoridades de la entidad publica. La estabilidad laboral en el ambito administrativo implica,
que el servidor publico tiene derecho a un debido proceso siguiendo los correspondientes
lineamientos constitucionales, en el que se establezca efectivamente que abandonaba su lugar
de trabajo sin permiso, y no la simple apreciacion y decision unilateral y discrecional de la
autoridad sancionadora. Es decir, aunque la infraccién a la norma expresa por parte del
servidor publico removido sea mas que evidente, ésta, solo puede establecerse mediante un

debido proceso que asegure el derecho constitucional a la defensa.

Ahora bien, el hecho de que la plaza de trabajo, haya sido reemplazada por otra persona con
capacidades especiales, no implica que al funcionario afectado con la terminacién unilateral
del contrato no se le hayan observado los derechos constitucionales anteriormente referidos,
sino que se esta evitando simplemente que se produzca un acto de discriminacion, con las
correspondientes consecuencias juridicas; por lo que, la vulneracion a los derechos humano

del funcionario despedido continuaria materializandose.

Se deja en evidencia pues, que en el presente caso en estudio, se han vulnerado los derechos

constitucionales a la estabilidad laboral, asi como también el derecho a tener un sumario
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administrativo, que es propio de los contratos estables, para determinar la responsabilidad
administrativa del servidor publico; también se estd lesionando el derecho fundamental al
trabajo, y mas aun si se trata de una persona con capacidades especiales, que se rigen bajo el
principio de atencion prioritaria y discriminacion positiva establecidos en la Carta Magna

ecuatoriana, a lo largo del desarrollo linglistico de su articulado.

Bajo esta perspectiva, y de acuerdo a nuestro sistema juridico, por cuanto no existen otros
medios 0 mecanismos legales que subsanen esta vulneracion de derechos constitucionales,

cabria la interposicion de una accién de proteccion, a fin de que se restauren y velen derechos.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA NORMATIVA LEGAL VIGENTE

Para delimitar este subcapitulo es necesario tener en cuenta que el Derecho Administrativo
Sancionador se encuentra disperso dentro de varios cuerpos legales, siendo uno de ellos el
Caodigo Organico de la Funcién Judicial y ciertas resoluciones de la Corte Suprema de Justicia
como se puede determinar en el Capitulo Il y en las siguientes paginas de esta disertacion,
dificultandoasi su estudio y demostrando asi ciertas falencias en el reglamento del que son
participes los Funcionarios Judiciales.

A continuacion se estudiara de manera singularizada cada uno de los cuerpos legales que
conforman el marco juridico del Derecho Administrativo Sancionador que regula las

actuaciones de los Funcionarios Judiciales:

4.1.1. RESOLUCION 016-2011

Teniendo en cuenta este particular, tomaremos como fuente primordial de este estudio la
Resolucion 016-2011 de Pleno del Consejo de la Judicatura en Transicion donde se emite el
Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura,
conforme se establece en el articulo 178 de la Constitucionen su parte pertinente establece que
“El Consejo Nacional de la Judicatura es el 6rgano de Gobierno, administracion, vigilancia y

disciplina de la Funcién Judicial”*?°

Ademas cabe indicar que en el articulo 181 de la Carta Magna se estatuye como una de las
principales facultades del Consejo de la Judicatura la de “Dirigir los consejos de seleccion de
Jueces y demés Servidores de la funcién Judicial, asi como su evaluacidn, ascensos y

sancion.” ',

120 Constitucion de la Repdblica del Ecuador, R.0.N°449 de 20-X-2008, Art. 178
2Ibid., Art. 181 Numeral 3
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Con la base Constitucional anteriormente referida, Ilegamos a la conclusién de que el Consejo
de la Judicatura, posee Competencia para sancionar y ejecutar las resoluciones dictadas por la
méaxima autoridad de este cuerpo colegiado, legitimando sus actuaciones dentro del marco

juridico legalmente establecido.

Asi el Organo de Control mantiene vigente esta resolucion, pese a ser emitida por el Consejo
de la Judicatura en Transicion, que oficialmente deja de ejercer sus funciones a partir de la
media noche del sadbado 26 de Enero del 2013, se encuentra debidamente sustentado en la

Sentencia Interpretativa emitida por la Corte Constitucional que indica:

“[...] es responsabilidad del Consejo de la Judicatura, en transicién, mantener la institucionalidad para
evitar la paralizacion de cualquier servicio judicial, asi como dejar sentadas las bases para que el

nuevo Consejo de la Judicatura pueda cumplir su objetivo con la aplicacién del Cédigo Orgéanico de la

5122

Funcidn Judicial;”*““(La Negrilla es mia)

Conforme el articulo 76 de la Constitucion que establece cuales seran los principios basicos
de todos los procesos en que se determinen derechos y obligaciones, mismas que se
encuentran consagradas en el procedimiento administrativo sancionador,cabe resaltar los
siguientes principios rectores, que se encuentran enunciados de manera taxativa dentro de la
Resolucién 016, y que segun la misma deben ser respetados por parte de la Coordinacion de

Sanciones y Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura:

4111 EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA:Originalmente es reconocido en la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos en su articulo 11.

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que

se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.”*?

A su vez la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de

San José (OEA) establece en el Articulo 8 que “Toda persona inculpada de

122gentencia Interpretativa, Corte Constitucional, No. 001-008-SI-CC, R.O 479, 02-X11-2008
123 Declaracion Universal de los Derechos Humanos,, 10-X11-1948, Art. 8
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delito tiene derecho, a que se presuma su inocencia, mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad™. Y en términos semejantes se asienta
en Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos(ONU).

Lo que significa que ninguna persona puede ser considerada como culpable
mientras no se produzca una sentencia motivada, que haya sido el resultado
de un juicio justo e imparcial del cual se produce una sentencia debidamente
motivada, para lo cual se deben presentar pruebas que demuestren que la
culpabilidad del imputado.

Observandose claramente que dentro de la resolucion, si bien existe la
presuncion de inocencia, esta se encuentra vulnerada el momento en el que
se exige a cada una de las partes la presentacion de las pruebas, tanto al
momento de realizar la queja o denuncia, como en de la presentacion de
excepciones por parte del Funcionario Judicial observandose que el érgano
de control no opera en ninguna instancia de oficio para facilitar de esta

manera las cosas tanto al funcionario judicial, como al denunciante.

Ademas encontramos que existe dentro del procedimiento Sancionatorio
Administrativo la imposibilidad de presentar excepciones salvo aquellas
gue sean encaminadas a la falta de Competencia que posee la autoridad para
conocer la queja o denuncia planteada ante el Funcionario Judicial
Correspondiente, medida que ciertamente busca aumentar la celeridad del

proceso.

Después de un revision exhaustiva de las infracciones que se describen
dentro del Codigo Organico de la Funcion Judicial, podemos observar que
estas para determinar un grado de responsabilidad del funcionario recurren

principalmente a determinar si el ilicito se ha realizado con Dolo o culpa, lo
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cual genera un problema a nivel probatorio, que ha sido practicamente

imposible de resolver historicamente.

4.1.1.2.PRINCIPIO DE CELERIDAD:Este principio busca ejercer una Tutela
judicial efectiva, en este caso concreto se busca que el procedimiento
Administrativo Sancionador se dé gratuitamente, consecuentemente se busca
que la sentencia del mismo se produzca sin dilaciones indebidas, que sea
oportuna y fundamentada en derecho, ademas debe ser congruente y por
ultimo debe garantizarse la ejecucién de la misma segun lo establecido por
el Tribunal Constitucional Espafiol que destaca:

“... que la Constitucion. No solo ha integrado el tiempo como exigencia objetiva de la
justicia, sino ademas, ha reconocido como garantia individual el derecho fundamental
a un proceso sin dilaciones indebidas, auténomo frente a la tutela efectiva, aunque

ello no significa negar la conexion entre ambos derechos”. (Pico I Junio, 1997,119).%%

Es asi que cuando algun funcionario irrespeta este principio termina afectando
el prestigio de su funcion y el de la propia institucion, constituyéndose como
una conducta disfuncional grave, por su naturaleza e implicaciones, en vista de
que estamos frente a un comportamiento deliberadamente arbitrario. El
funcionario termina contraviniendo el sistema normativo poniendo en duda la

dignidad que este ostenta.

De esta manera la resolucion facilita a la entidad la realizacion de un proceso,
sumario en contra de los Funcionarios Judiciales, facilitando asi la existencia de
celeridad dentro de la misma. Constituye ademas un absurdo que para la
aplicacion de una normativa que posea el caracter jerarquico de ley, se utilice
como norma adjetiva una simple resolucion, situacién que va en contra de la

supremacia de la norma que constituye un principio fundamental del derecho.

2Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 35/1994, 31-1-1997
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Otra vulneracion a este principio consiste en que el desistimiento, por parte de
la persona que ha denunciado el cometimiento de un ilicito, no necesariamente
tiene como consecuencia de tal accion la establecida en el articulo 386 del
Caodigo de Procedimiento civil que establece claramente que quien ha desistido
de la demanda ““no puede proponerla otra vez contra la misma persona, ni
contra las que legalmente la representan”, dando como resultado que las cosas

regresen al estado en el que se encontraban anteriormente.

Cuestion que no sucede en este caso ya que si existen suficiente evidencia
recaudada por la Coordinacion de Control de Sanciones Disciplinarias se
entiende que el proceso continuara de oficio, lo cual en cierta manera asegura la
aplicacion de una sancién al funcionario publico que ha incurrido en algun tipo

de ilicito, significando esto una depuracion del sistema judicial.

4.1.1.3. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA: Este es un
principio también se encuentra plasmado en el derecho penal. En nuestro
caso de estudio las normas de caracter sancionatorio, como este reglamento
parten del [IUS PUNUENDI del estado, por lo tanto necesariamente se deben

aplicar los mismos principios de la norma penal.

Creandose asi una norma que actuara solamente en el caso de que la
conducta u omision sean realizadas con dolo o culpa, por lo tanto queda
prohibida todo tipo de responsabilidad objetiva, entendiéendose asi toda
aquella que se produce independientemente del grado de culpa que posea el
sujeto que comete el ilicito, de esta manera se termina obteniendo un
proceso que se encuentra acorde al sistema garantista imperante en la

normativa ecuatoriana.

Continuando con la naturaleza de la responsabilidad subjetiva nos

encontramos con que esta posee una doble condicion para su ejecucién:

e EI autor debe tener conocimiento del comportamiento ilicito

sobre el que recae su actuacion.
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e La libertad que posea el infractor para decidir sobre sus

actuaciones es un pilar fundamental dentro de esta teoria.

Dichas condiciones son indispensables para que pueda hablarse
de culpabilidad plena en el sujeto,de esta manera, “un sujeto sélo es
responsable por los actos que le sean personalmente reprochables, lo
anterior guarda relacion directa con ladignidady la libertad de

la persona, consagradas constitucionalmente”*?

Luego de estudiar lo establecido en los articulos 107, 108 y 109 de la Ley
Organica de la Funcién Judicial se puede determinar claramente que este
es el unico principio se cumple a cabalidad la resolucidn, pero se recalca el

mismo se encuentra plasmada en otro cuerpo normativo.

4.1.2. RESOLUCION No. 038-2012

Esta resolucion pese a ser emitida el dos de mayo del 2012, viene a convertirse en
punto de inicio para implementar todo el sistema sancionatorio administrativosiendo

de esta manera necesario su estudio para el desarrollo del tema.

Dentro de los articulos 1 y 2 de la resolucion encontramos que su ambito de aplicacion
sera de obligatorio cumplimiento para todos los servidores publicos que se encuentren
desempefiando funciones en el Consejo de la Judicatura, normando asi el
procedimiento de cesacion y pago de indemnizacion a los servidores judiciales que no

haya pasado el proceso de evaluacién con una nota superior al 69,99 de la calificacion.

Buscandose mediante un proceso de seleccion y destitucion, renovar la justicia

ecuatoriana, iniciando asi un cambio integro e innovador dentro del sistema judicial

1%%pineda Flores, Fatima Bernabé, El Principio de Responsabilidad personal y su limitacién al iuspuniendi del
Estado, Internet. http://www.monografias.com/trabajos57/principio-responsabilidad-personal/principio-
responsabilidad-personal2.shtml#ixzz2edxJwuYm Acceso: 29 septiembre 2013.
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Ecuatoriano, evolucion que conlleva una serie de inconvenientes en la aplicacion de
politicas institucionales que pueden ser catalogadas como lesivas a los principios
constitucionales y laborales que actualmente se encuentran enunciados en la Carta

Magna, Tratados Internacionales y en el Cdodigo de Trabajo.

El mejor ejemplo de lo anteriormente descrito se encuentra plasmado en el articulo 3,

segundo inciso de la Resolucién que indica:

““La indemnizacion se pagara por una sola vez, se calculara conforme el valor que resultare de

multiplicar el factor de cinco salarios basicos del trabajador privado vigentes, por el total de

afios laborados en la misma Institucion a partir del quinto afio, con un valor maximo a recibir

de ciento cincuenta salarios basicos del trabajador privado™'?

Con la finalidad de realizar el célculo de la indemnizacién anteriormente descrita, nos
debemos remitir al acuerdo ministerial 369 del 2012 que establece que un salario
minimo vital para el afio 2012 consiste en 292,00 dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica el cual multiplicado por la cantidad maxima de 150 nos da un resultado
de 43.000 dolares, estableciendo asi un monto méximo para las indemnizaciones
entregadas a los funcionarios judiciales que no estuvieren aptos para ejercer su cargo

publico.

Siendo asi afectados los Derechos Adquiridos de los trabajadores del sector judicial
que hayan adquirido por sus afios de trabajo un monto mayor de indemnizacion al
actualmente fijado, convirtiéndose asi en derechos que se han sido parte de su dominio
y por esencia no podrian ser sustraidos del mismo, contraviniendo asi la norma
constitucional que se encuentra plasmada en el articulo 326 numeral dos que dice:
““Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion

en contrario.”

Indicando posteriormente en su articulo 10 que la desvinculacién de personal se
realizara de manera progresiva y que buscara asi precautelar el desenvolvimiento

institucional y la prestacion de servicios a la ciudadania, cabe recalcar que de manera

126 Resolucién No. 038-2012, Consejo de la Judicatura en Transicién, 2-V-2012, Art. 3
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expresa se determina que si el funcionario contra quién se esta sustentando un proceso
sumario, no podré recibir una indemnizacion hasta que se haya resuelto este en via

administrativa o judicial segun su articulo 12 inciso primero de la resolucion.

Cabe indicar que concluido el sumario administrativo disciplinario en el que se
establecieren responsabilidades se remite a la Disposicion General Doceava que es

parte de la LOSEP donde se especifica:

“Las servidoras y servidores que cesen en funciones por renuncia voluntaria legalmente
presentada y aceptada, a partir del quinto afio de servicio prestado en la misma institucion,
percibiran a mas de la liquidacion de haberes, una compensacién econdmica, de acuerdo a las
regulaciones y los montos que para el efecto expida el Ministerio de Relaciones Laborales,
previo al cumplimiento de lo dispuesto en el literal ¢) del articulo 132 de esta Ley. Las
servidoras y servidores que se retiren en cumplimiento de lo previsto en la disposicion general
primera, percibiran una sola compensacion que sera la correspondiente a la de mayor valor,
entre las previstas en esta disposicidn y la establecida en el articulo 129 de esta ley y que se

podra pagar con bonos del Estado.

Las servidoras o servidores en contra de los cuales se encuentre sustanciandose un sumario

administrativo y que presentaren su renuncia, no podran acogerse a esta compensacion, salvo

que fuere exento de responsabilidad al concluir el tramite del mismo.”**

4.1.3. SUSPENSION DE FUNCIONARIOS JUDICIALES COMO MEDIDA
CAUTELAR.

Una vez estudiados los principales cuerpos normativos que se encargan de dar forma al
procedimiento Administrativo Sancionatorio, nos encontramos con una gran pregunta,
¢Se puede suspender a algun funcionario judicial como medida precautelar, con el fin

de esclarecer un proceso Administrativo en su contra?

Pues bien, segun la legislacion estudiada hasta este momento, se puede observar que
dentro de la Resolucion 016-2011 del Consejo de la Judicatura en transicién, el

Director o Directora General de este cuerpo colegiado serd quien posea la potestad de

127) ey Organica de Servicio Publico, R.O. Suplemento 294, 06-X-2010. Disposicién General Doceava
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suspender al funcionario judicial por un plazo maximo de noventa dias sin pérdida de

remuneracion.

La suspension puede darse de oficio o a peticion de parte siempre y cuando se
considere que la gravedad que posee la infraccion cometida por el funcionario judicial
amerite tal actuacion, siendo los actos del mismo calificados como graves, buscando de
esta manera precautelar la cadena de custodia que servira a posteriori para determinar
la responsabilidad del imputado, evitando ademas que se sigan produciendo dafios
graves a la prestacion de los servicios judiciales y que entorpezcan el proceso

investigativo.

Del estudio pormenorizado de los preceptos legales establecidos dentro del
Reglamento para emitir medidas precautelares, se puede determinar que la potestad
discrecional del mismo es demasiado amplia, ya que deja a la libre interpretacion la
determinacion de aquellas sanciones que pueden ser consideradas aptas para la

aplicacion de esta medida cautelares.

Recomiendo establecer dentro del reglamento aquellas acciones u omisiones que
deberan llevar como consecuencia la aplicacion de esta suspension asegurando de esta
manera el uso correcto del principio de legalidad y proporcionalidad correspondiente

al uso correcto del lusPuniendi.

Ademas nos encontramos con que quienes pueden ejercer legitimacion activa de la

suspension preventiva podran ser:
e EI director o la Directora Provincial al momento de inicial el sumario
disciplinario o cuando se inicie de oficio.
e Y la persona que inicie la denuncia.

Siempre que se justifica la razon por la cual se estd solicitando la suspension de
funciones del sumariado, cabe recalcar que segun lo establecido dentro del articulo 13

de dicha resolucién indicando que esta procedera de acuerdo a las siguientes reglas:
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““1. Suspension preventiva, cuando haya sido solicitada por la Directora o Director Provincial,

procedera una vez instruido el correspondiente sumario disciplinario.

2. Cuando la suspensién preventiva fuere solicitada en el escrito de queja o denuncia, la
autoridad competente, luego de iniciar el sumario disciplinario, remitir4 la peticion a la

Presidenta o Presidente del Consejo de la Judicatura, a fin de que se disponga lo pertinente.

3. Cuando cualquiera de las personas sefialadas en el numeral 3, del Art. 13 de este
Reglamento presentare directamente la solicitud de suspension preventiva ante la Presidenta o

Presidente del Consejo de la Judicatura; de ser concedida, dispondra que la autoridad

correspondiente, inicie el sumario disciplinario”.*®

Connotandose asi que la suspension preventiva caducara en el plazo sefialado por la
Presidenta o Presidente del consejo de la judicatura, bajo la responsabilidad de la
autoridad que se encargue de sustanciar el proceso siendo posible para el Presidente

del Consejo de la Judicatura Revocar el mismo en cualquier momento.

Buscando asi precautelar la parte investigativa, y evitando de esta manera que el
funcionario judicial siga cometiendo sanciones disciplinarias a futuro o que por medio
del poder conseguido evite una correcta revision de las pruebas que puedan encontrarse

dentro de la judicatura de la que este forma parte.

Se debe recalcar que esta medida no puede pasar de 90 dias, y que no constituye
perdida de remuneracion, por lo tanto se puede determinar que no existe algun tipo de
gravamen en contra del funcionario publico ya que este reconoce de manera completa

el principio penal conocido como el principio de inocencia.

4.1.4. DECRETO EJECUTIVO

El presente trabajo de investigacion busca mejorar el actual Reglamento de destitucion
de funcionarios judiciales, por lo tanto se encarga en gran medida en indicar cuales son

sus principales falencias a nivel procesal, pero para analizar de manera completa la

128 Reglamento Ejercicio de Potestad Disciplinaria Consejo Judicatura, R.O. 567, 31-X-2011, Art. 13
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problematica hay que tomar en cuenta como se calcularian las jubilaciones que serian

resultado de la destitucion de esos funcionario, ya sea que estos se acojan al plan de

jubilacion voluntaria o aquellos que estén en la obligacion legal de hacerlo.

Segun la LOSEP en su articulo 129 establece los beneficios de la jubilacion a los

funcionarios pablicos donde se establece:

“Las y los servidoras o servidores, de las entidades y organismos comprendidos en el articulo
3 de esta ley, que se acojan a los beneficios de la jubilacion, tendran derecho a recibir por una
sola vez cinco salarios basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio
contados a partir del quinto afio y hasta un monto méximo de ciento cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador privado en total, para cuyo efecto, se efectuaran las reformas
presupuestarias correspondientes en funcion de la disponibilidad fiscal existente. Se podra
pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptian de esta disposicion los miembros de

las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al sector
publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocion y aquellos comprendidos
dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como puestos de docencia universitaria e

investigacién cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibid este beneficio, no tendra

derecho a recibirlo nuevamente”*?

Que a su vez es completada con el articulo 288 del Reglamento a la Ley Orgéanica del

Sector Publico que establece dentro de su texto:

La o el servidor publico que cumpla con los requisitos establecidos en las leyes de seguridad
social para la jubilacion, podra presentar voluntariamente su solicitud de retiro de servicio
publico, solicitud que podra ser aceptada por la institucion de conformidad con el plan
aprobado por aquella y se reconocera al solicitante un estimulo y compensacion econémica, de
conformidad a la Disposicion General Primera de la LOSEP, en concordancia con los
articulos 128 y 129 de la misma ley. Dicha solicitud serd aceptada por la institucion previa la

verificacion de la disponibilidad presupuestaria.

121pid. Art. 288

110



Para proceder al pago de la compensacion econdémica por jubilacién y retiro voluntario, se
establece que en caso de que la o el servidor publico tenga menos de 70 afios, la compensacion
econdmica podra ser cancelada en bonos del Estado, si no existiere disponibilidad

presupuestaria suficiente, caso contrario se pagara en efectivo.

La o el servidor publico que acredite la jubilacion por invalidez reconocida de conformidad
con las leyes de seguridad social, podra presentar su solicitud y serd cancelada durante el
ejercicio econdmico en que fuere calificada dicha invalidez por la respectiva institucion de

seguridad social. Para proceder al pago de la compensacion econémica se aplicara lo

establecido en el segundo inciso del presente articulo.””**
A partir del 12 de septiembre del 2013 se publica en el Registro Oficial dentro de su
Tercer Suplemento No. 79 una reforma al articulo 288 de la Ley Organica de Servicio

Publico, donde se establece:

“Articulo 1.- En el segundo inciso del articulo 288 sustitiyase la frase “‘el 50% en bonos del
Estado y el 50% restante en efectivo, si no existiere disponibilidad presupuestaria suficiente,

caso contrario se pagara el 100% en efectivo.” Por la frase en bonos del Estado, si no existiere

disponibilidad presupuestaria suficiente, caso contrario se pagara en efectivo”**

Tras una continua campafia informativa difundida tanto en cadenas de radio, como de
television, se emitid informacion sobre la reforma propuesta, en respuesta el Presidente

de la Republica, en un Enlace Ciudadano entre otras cosas sefiala:

e Que con la nueva férmula para calcular la jubilacion de un funcionario
publico, se proporciona la posibilidad de jubilarse con un monto minimo de
$40.000 muy facilmente, convirtiéndose esto en un incentivo para que los
funcionarios publicos pidan su jubilacion, que en comparacion con

regl'menes anteriores era menor.

130 Reglamento General a la Ley Organica del Sector Publico.R.O. Suplemento 418, 01-1V-2011, Art. 288
131 Reforma Ley Organica de Servicio Publico, R.O. Suplemento 111 No. 079, 12-1X-2013
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e Como consecuencia el estado elevara su capacidad de endeudamiento
mismo que posiblemente no se pueda solventar con los medios de
recaudacion actualmente establecidos. Por lo tanto la medida adoptada es
una forma de solucionar el problema de solvencia del estado, siendo asi que
los bonos del estado generarian un interés mayo al 6,2% un interés que sera
mayo al proporcionado por la banca privada; sirviendo estos para mantener
el sustento de los jubilados hasta que los mismos puedan ser cobrados en

efectivo.

e (Caso contrario plantea que si desean el efectivo pueden adquirirlo

negociando los mismos en el mercado de valores.

Situacion que en el campo juridico implica de manera obvia una transgresion a los
derechos del trabajador ya que la compensacion de cual esta recibiendo el beneficio el
servidor judicial deberia ser liquida y asi poder ser cobrada de manera inmediata en
caso de ser asi solicitada, por lo tanto no se deberia forzar a recibir bonos del estado,

entendiéndose como bono lo siguiente:

Cualesquiera activos financieros que incorporan una promesa de pagar peridédicamente una
cantidad fija de dinero, en concepto de interés, a lo largo de un periodo de tiempo, al final del
cual el deudor devolvera el capital tomado a préstamo —principal- al prestamista. Son emitidas

por las unidades de gasto, principalmente por el Gobierno y las Empresas.**?

Frenandose asi seriamente la capacidad de flujo de activos que forman parte del capital
de los afectados, causando asi no solamente un agravio a nivel personal sino que
también econdmico, ante esta dificultad se expresa el Ex - Ministro de Economia,

Fabian Carrillo quien afirma “no cree que es ilegal la opcion gubernamental de los

132 «“Bono™, Diccionario Juridico Espasa, 1999
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bonos, ya que hay que verlo dentro del contexto de como funcionan los sistemas de

Seguridad Social.”**

Pero a la par es necesario aceptar que es innegable reconocer que los bonos al
momento de ser vendidos dentro del mercado de valores producirian alrededor de un
15% de pérdida de su valor inicial, en su negociacion causando afectando la libertad de

decision que posee cada uno de los cuidados para utilizar su dinero como le plazca.

4.2.CONSTRUCCION JURIDICA DE LA POTESTAD
SANCIONADORA.

Podemos determinar una serie de factores que afectan el desempefio de la legislacion
tanto subjetiva como adjetiva ecuatoriana encargada de reglamentar la Potestad
Administrativa Sancionadora que posee el Consejo Nacional de la Judicatura a
Funcionarios Judiciales. Ya que dentro de su construccion juridica existen problemas
a nivel de tipificacion en correspondencia con las infracciones anteriormente descritas,
de la proporcionalidad de estas y la manera en que se aplica su discrecionalidad, lo
que provoca a los Tribunales Contencioso Administrativos una gran dificultad al

momento de emitir los fallos sobre esta materia.

Con el fin de explicar este tema de una mejor manera, se debe necesariamente abordar
brevemente el concepto de la Construccion Juridicadescrito por el tratadista Inhering

como:

“la aplicacion del método de la historia natural a la materia Juridica, como el arte plastico de

la jurisprudencia cuyo objeto y fin es el cuerpo juridico la construccién es una operacion del

133«Debate juridico sobre bonos para los jubilados”, El Comercio (29 septiembre 2013), Internet
http://www.elcomercio.com/negocios/jubilados-bonos_del_Estado-profesores 0 _1001899886.html Acceso. 20
septiembre 2013.
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arte que crea, inventa y organiza; de ahi que también afirme que la misma se trata de una

cuestion de talento e instintiva mas que de cuidado y erudicion.” ***

Siendo de esta manera determinante para la ciencia del derecho que la actividad
doctrinaria sea aplicada directamente al derecho positivo, dejando asi de lado la
capacidad del legislador de crear algo que se aleje de la misma, mientras que la
jurisprudencia se nutre de una amplia doctrina. Pudiendo de esta manera romper con
los esquemas anteriormente destacados, pero aun asi debiendo mantener concordancia
entre si ya que ambos cuerpos normativos deben trabajar de manera simbidtica para
poder subsistir, manteniéndose asi la tesis de que ninguno de estos cuerpos pueden

contradecirse.

De esta manera cuando la doctrina y la jurisprudencia no pueden determinar la
solucién a un problema especifico, se trata basicamente de extender el marco tedrico
para conseguir la solucion al inconveniente planteado en la realidad, el cual se
consigue con la jurisprudencia que esta influenciada por el momento historico en el

que se plantea la creacion de la norma.

Teniéndose en cuenta lo anteriormente mencionado se desprende que los principales
caracteres que debe tener la norma juridica, deben ser los siguientes segun lo descrito

por el tratadista Inhering:

e Sencillas: Ya que una norma debe ser entendible, y explicativa sobretodo al

momento de indicar un concepto.

e Claras: Cuando la relacion sobre la que versa es de facil entendimiento y es

accesible a la inteligencia.

e Transparentes: Ya que las consecuencias de los actos anteriormente

especificados conllevan consecuencia que son perfectamente determinables.

13%%Gramajo Castro Juan Pablo, “La Técnica Juridica del Derecho Romano Clasico y su Perenne Actualidad”.
Internet. http://es.scribd.com/doc/59992161/112/c-Leyes-de-la-construccion-juridica. Acceso: 01de octubre2013
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e Naturales: Cuando las Normas no conllevan violacion de leyes naturales.

Siendo asi las principales falencias dentro del derecho administrativo sancionatorio las

siguientes:

4.2.1. FALTA DE UNIDAD NORMATIVA:

Como se ha indicado anteriormente una de las principales falencias que se produce
para la aplicacion de este reglamento es la falta de sencillez que contienen las normas,
ya que el procedimiento sancionatorio no se encuentra fundamentado bajo principios
solidos, cayendo constantemente en vacios legales los que a su vez se complementan
redirigiendo al lector a otros cuerpos normativos, causando confusion y obscuridad el
rato de aplicar la norma, como lo que sucede con la division del trabajo que realiza el
Consejo Nacional de la Judicatura en sus diferentes procesos con el fin de realizar

control disciplinario de los funcionarios judiciales.
4.2.2. FALTA DE CORRESPONDENCIA ENTRE SANCION E INFRACCION:

Afecta sobremanera a la claridad de la norma, la falta de correspondencia entre la
sancion y su infraccion, ya que del estudio de la LOFJ se desprende que al plasmar la
presente norma en cuerpos legales, sin singularizarlas se estd incurriendo en
generalidades dentro del sistema, no solo procesales, que se encuentran dentro de la
resolucion 016 sino a nivel sancionatorio afectando el principio de proporcionalidad de
la pena, facilitando de esta manera que su aplicacion sea muy subjetiva pudiendo asi el

mismo hecho ser calificado de grave o leve.

Consecuencia directa de este hecho recae en que cada paquete de sanciones suele ser
muy flexible dejando asi un abanico de posibilidades para el drgano sancionador,
siendo asi necesario imponerse una sancion concreta a un hecho punible, indicandonos
asi una pequefia diferencia de lo que sucede con el Derecho Penal, ya que este dltimo
establece una correlacién individualizada entre el ilicito y su sancion lo cual facilita su

admisién en los tribunales.

115



Sobre este tema debemos tener en cuenta lo dicho por el Tribunal Constitucional
Espafiol en sentencia 100/2003 de 2 de junio donde ha desarrollado la siguiente

doctrina:

Resumiendo nuestra doctrina en esta materia, en el Fundamento Juridico 6.° de la STC
113/2002, de 9 de mayo, hemos puesto de relieve que la necesidad de que la ley predetermine
suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la correspondencia entre unas y
otras, no implica un automatismo tal que suponga la exclusién de todo poder de apreciacion
por parte de lo 6rganos administrativos a la hora de imponer una sancion concreta. Asi lo ha
reconocido este Tribunal al decir en su Sentencia 207/1990, de 17 de diciembre, que el
establecimiento de dicha correspondencia puede dejar margenes mas o menos amplios a la
discrecionalidad judicial o administrativa; lo que en modo alguno puede ocurrir es que quede
encomendada por entero a ella, ya que ello equivaldria a una simple habilitacién en blanco a
la Administracion por norma legal vacia de contenido material propio, lo cual contraviene

frontalmente las exigencias constitucionales.*®

4.2.3. LAPROPORCIONALIDAD:

Pese a que este aspecto es mas importante dentro del plano sancionador de las
infracciones, se puede observar que el Derecho Administrativo Sancionador opera en
dos fases, la normativa que exige que las sanciones sean proporcionales dentro de la
norma Yy la esfera de aplicacion donde lo que se busca principalmente es que las
sanciones sean singulares y teniendo asi que ponderar la proporcionalidad de la
sancion. Como diria el tratadista Gamberi se debe mantener los siguientes principios

dentro de la norma administrativa sancionadora:

la imprescindibilidad del acto sancionatorio para logarar el fin propuesto, la adecuacién de la
medida aplicada para obtenerlo, la necesidad de establecer criterios cuyo tratamiento permita
conocer el grado de perjudicialidad o dafiosidad de cada medida de las de posible adopcién, o
la concordancia entre la entidad de dicha medida y la importancia del objetivo que la

justifica.™®

%Nijeto Alejandro, “Derecho Administrativo Sancionador”, Madrid, tecnos, 2005, pag. 350
1%Gaberi Llobregat, José, “La aplicacién de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador”, Madrid , trivium, 1989, pag. 93
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IndicAndose de esta manera que el actual sistema que se maneja en la legislacion
Ecuatoriana es admisible la discrecionalidad, sin esto signifique la exclusion del
sistema judicial de control, el problema consiste basicamente en el delimitar el alcance

de la misma.

Sobre esto se expresa claramente el Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia
65 de 1986, donde crea un método de juzgamiento que consiste en ir comprobando

sucesivamente:

Si la relevancia de los fines protegidos por la norma cuestionada es suficiente

para justificar su propia existencia.

e Sila conminacion en ella contenida constituye una medida idénea para alcanzar

tales fines.
e Sies necesaria a tal efecto.
e Si se da en ello una proporcionalidad entre la gravedad del delito y la entidad

de la pena.

Encontrandonos de esta manera con una posible problematica que debera ser resuelta
al momento en que se planteen acciones de proteccion ante la corte constitucional

ecuatoriana, después de agotar la via administrativa.

4.2.4. DISCRECIONALIDAD

Como anteriormente se ha mencionado la gradacion proporcional de las sanciones
presupone la existencia de un margen de decision que sirve para suplir los vacios de la
norma actual, siendo de esta manera posible que el arbitro administrativo a la hora de

atribuir sanciones se someta a los limites generales propios del ejercicio de su arbitrio,
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en particular a la atencion de las circunstancias de los casos particulares y su

subsuncién a la norma.

Tomando en cuenta lo anteriormente dicho se puede llegar a la siguiente conclusion,
que existen dos tipos de discrecionalidad, la discrecionalidad administrativa que se
basa en uno de los principios basicos del derecho penal evitando asi su aplicacién e
interpretacion discrecional. La discrecionalidad aplicativa que es imprescindible al
momento de establecer el grado de responsabilidad de un funcionario judicial frente a
la norma infringida debiéndose enfatizar lo dicho por el tratadista Alejandro Nieto en

su obra sobre derecho administrativo sancionador:

““La potestad sancionadora se ejercita con criterios estrictamente juridicos, y, aunque es cierto
que en la fijacién de las sanciones se atribuye por ley un cierto margen de discrecionalidad a
la Administracién al permitir graduarlas en atencién a las circunstancias concurrentes, esta
alternativa debe ejercerse respetando los principios generales de las circunstancias que llevan
a fijar el importe y duracion de las sanciones pecuniarias o privativas de derechos, y entre
ellos, el de igualdad y el de proporcionalidad , asi como la motivacion de las circunstancias
que llevan a fijar el importe y duracién de las sanciones pecuniarias o privativas de

derechos™. ¥

De esta manera hemos determinado las principales falencias dentro de la construccion
juridica del Reglamento y de la Ley Orgéanica de la Funcion Judicial sobre la
aplicacion del derecho administrativo sancionatorio, evidenciando asi algunas de las

dificultades que tiene la entidad sancionadora, y las posibles falencias que acarrearian

un fallo negativo por parte de la Corte Constitucional .

137 Nieto Alejandro,““Ibid™, pag. 356
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4.3.GARANTIAS DEL PROCESO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Teniendo en cuenta que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano la norma

suprema es la Constitucion, se deduce facilmente que los preceptos plasmados dentro

de la misma constituyen mandatos de obligatorio cumplimiento y sometimiento para

las leyes y deméas cuerpos normativos de jerarquia inferior, sin que el derecho

administrativo sea una excepcion, es asi que éste se ve obligado a aplicar el articulo

76 de la Constitucion donde podemos encontrar los principios rectores del debido

proceso que a continuacion se desarrollaran:

4.3.1. GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes: determinandose
asi el principio de la seguridad juridica, que deberd ser aplicado en su

totalidad por todos los 6rganos pertenecientes al Estado y a los particulares.

Sobretodo teniendo en cuenta que dentro de un estado constitucional de
derechos existen principalmente la sugestion a la Constitucion y a la Ley sin
ser excepcion los organos publicos quienes deben acatarla de manera eficaz
y eficiente, buscando asi el control del poder mediante el ordenamiento

juridico y la division de poderes.

Basandose la normativa nacional en el articulo 8 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano del 10 de Diciembre de 1948 donde
se establece “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen

sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”
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Asi se ponen en claro las reglas del juego y se las expresa mediante
mandatos de caracter formal sobre la actuacion del Estado y sus 6rganos,
manteniendo asi la division de poderes como sujecion funcional, para poder

asi preservar la libertad individual de cada uno de los integrantes del estado.

Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada:este es un principio basico y de vital importancia
para el derecho penal, no se diga asi del derecho Administrativo

sancionador.

Constituyéndose en una garantia esencial para el sistema procesal, donde
basicamente lo que se busca es asegurar la libertad del infractor siempre y
cuando no se encuentren indicios suficientes, para que este sea considerado
como culpable de esta manera se puede determinar que solamente el Estado
es capaz de aplicar este derecho ya que es el Unico capaz de juzgar a un

particular.

Evitando de esta manera ser influenciada por parte de los medios sociales,
ya que a lo largo de la historia se han producido un sin numero de
equivocacion con los imputados, al momento de informar a la ciudadania
emitiéndose criterios de valor sobre los hechos planteados al momento de la

captura de sospechosos.

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que al
momento de cometerse, no este tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; no se le aplicar4 una sancién no
prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona
ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimiento.
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Evidencidndose de esta manera el principio de la tipicidad que
originalmente es utilizado en el Derecho Penal, para indicar la necesidad
que posee la administracion de justicia de que las acciones u omisiones que
seran consideradas como delitos o infracciones tengan asignadas una

determinada pena o sancion.

Sus principales caracteristicas incluyen aspectos tanto objetivos como
subjetivos, siendo el primero la conducta exterior realizada por la una
persona y se expresa a través de un verbo rector no siendo necesaria en
algunos casos la existencia de un acto anterior para que se produzca un
delito.

Apareciendo ademas un elemento subjetivo dentro de la tipificacion que se
traduce en la existencia del dolo, que consiste basicamente en la intencion
premeditada de causar dafio, o la culpa que segun Francesco Carrara al
igual que la negligencia supone la “voluntaria omision de diligencia en

calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho™

Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la constitucion o la ley

no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

En el caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicaran la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccién, En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas

favorable a la persona infractora.

Este punto hace referencia directa al In Dubio Pro Reo que es otro principio
de naturaleza eminentemente penal y que implica que en caso de duda sobre
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la aplicacion de una norma se aplique la mas favorable al reo, siendo otra
expresion de esto la falta de indicios suficientes para entablar en este caso la

debida sancion al funcionario judicial.

La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales administrativas o de otra naturaleza. Principio sobre el

que se ha desarrollado la doctrina en la primera parte del presente capitulo.

El derecho de las personas incluird las siguientes garantias:

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

procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes

podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia General
del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado

particular o un defensor puablico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o

no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o
por defensora o defensor plblico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y

privada con su defensora o defensor.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y

replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se

presenten en su contra.
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i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos

resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actlien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza,

juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera

juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicaciébn a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos

44.LA COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVOS PARA CONOCER LA IMPUGNACION DE
LAS DEMANDAS DE LOS SERVIDORES FUNCIONARIOS
JUDICIALES POR SANCIONES.

Una vez finalizado el estudio del contexto administrativo sancionador, y establecidas
las falencias centro de su proceso corresponde determinar la competencia del Tribunal
Contencioso Administrativo para que resuelva de manera equitativa los asuntos

controvertidos que existan en estos casos.
Ya que como se puede determinar claramente una de las principales competencias del

Tribunal Contencioso Administrativo, estan establecidas dentro del articulo 217 del

Caodigo Organico de la Funcion Judicial siendo estas las siguientes:
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2. [...] Supervisar la legalidad de los actos y hechos administrativos, y la potestad
reglamentaria de la Administracién no tributaria, como también las acciones judiciales
que se incoen por su inactividad;

3. Conocer y resolver las impugnaciones que se propusieren en contra de los reglamentos,

resoluciones y mas actos normativos de rango inferior a la ley, en materia no tributaria,

provenientes de las instituciones del Estado que integran el sector publico. [...]*®

Ya que las sanciones administrativas a funcionarios judiciales como se ha visto en
capitulos anteriores, se expiden mediante resolucion debidamente fundamentada por el
Tribunal que conforma el Consejo de la Judicatura, se convierten en un acto
administrativoergo son competencia de Tribunal Contencioso Administrativo, ante el

cual en caso de discrepancia pueden ser propuestas.

Para poder plantear la accion correspondiente se debe tener en cuenta, que esta puede
ser incoada por personas naturales o juridicas sobre los actos y resoluciones de la
Administracion publica, como se establece dentro de la ley de jurisdiccion contenciosa
administrativa, haciéndose de esta manera hincapié que el recurso debera ser propuesto
en un plazo de 90 dias término ya que este es un recurso administrativo de indole
subjetivo o de plena jurisdiccion debido a que “ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente

por el acto administrativo de que se trata.”***

De esta manera llegamos a la conclusion de que todo el proceso por perfecto que sea
deberé ser controlado por varias instancias que lo depuraran, evitando asi la existencia

de abusos por parte de la Administracion Publica.

13%8c6digo Orgénico de la Funcién Judicial, R.O. Suplemento 544, 09-111-2009, Art. 217
39| ey de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, R.O. 338, 18-111-1968, Art. 3Inc. 2
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CONCLUCIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES.

El Derecho Administrativo Sancionador es una expresion del lusPunuendi del Estado que ha
sido asignada a los organismos de la Administracion Publica.Esta investigacion se concreta a
la Funcion Judicial a través del Consejo de la Judicatura que posee la capacidad de iniciar
Procesos Sumarios Administrativos a los Funcionarios Judiciales para la aplicacion de

sanciones por faltas calificadas con leves, graves o gravisimas.

Buscando asi que las sanciones sobre los procedimientos abreviados, poseen como finalidad la
depuracion de la Institucién manteniendo solo a los Funcionarios Judiciales eficientes. Dada la
conformacién del Consejo de la Judicatura se crea una carga politica ya que sus integrantes
son nombrados por la Asamblea Nacional, quien tiene la capacidad de destituirlos a través del

Juicio Politico.

Segun lo expuesto por el Dr. Luis Pasara se puede determinar que la independencia judicial

posee dos medios de expresion:

“La Independencia se suele caracterizar en negativo, esto es, como ausencia de presiones o interferencias
que estorben o impidan que el operador judicial proceda segln su recto criterio. [...] debe comprenderse,
en positivo, la presencia de factores como los mecanismos institucionales de respaldo, cuya existencia y
funcionamiento resguarden a jueces y fiscales de las presiones que interfieren en su labor y favorezcan

asf que se conduzca imparcialmente. %

Por otra parte el Doctor Santiago Andrade Ubidia sefiala:

“Opaséra  Luis. “La prision preventiva y el ejercicio de la Independencia Judicial”. Internet:
http://www.idl.org.pe/sites/default/files/publicaciones/pdfs/Estudio%20indepedencia%20judicial%20insuficiente,
%20prision%20preventiva%20deformada.pdf. Acceso:02 diciembre 2013. Pag. 1
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La imposicion de sanciones administrativas no excluye la responsabilidad penal o civil que
pudiere derivarse. No es verdad, como en mas de una ocasién alguien ha sostenido, que se
“duplica™ el sistema de responsabilidad propicidndose juzgamientos dobles, ya que las

consecuencias, en uno u otro campo, son muy distintas.**

RECOMENDACIONES

A fin de contar con una herramienta que garantice los derechos de los Servidores
Judiciales que pueden ser sujetos al procedimiento contenido en la Resoluciones N.- 016-
2011para la aplicacion de las sanciones establecidas dentro del Codigo Organico de la

Funcion Judicial se proponen las siguientes modificaciones:

e Al texto del articulo 34 de la Resolucion que dice:

Art. 34: Sancion sobre Denuncia Maliciosa.- Si dentro de la resoluciéon Expedida por
el Pleno del Consejo de la Judicatura, Directora o Director General o Direcciones
Provinciales, se calificare a la queja o denuncia fuere maliciosa o temeraria, se
impondra a la abogada o abogado patrocinador una multa de uno a tres salarios
unificados del trabajador en general, de conformidad con lo establecido en el articulo

118 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.**?

Proponiéndose aumentar el siguiente texto:

Si se llegare a determinar que un servidor de la Funcién Judicial haya incidido dentro del
proceso, se aplicara una sancién de seis a diez salarios de los estados unidos de
Norteamérica, sin perjuicio de las acciones civiles y penales que se origine dicha

actuacion.

e Toda vez que son susceptibles de injerencia los procesos sancionatorios en contra

de Funcionarios Judiciales, por parte de terceros particulares, incluidos los mediode

“Ubidia Santiago Andrade, “Reforma judicial y administracién de justicia en el Ecuador de 2008”, La
Transformacion de la Justicia. Ed. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Pag. 18

12Reglamento del Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura. , R.0.N°567 de 31-X-2011,
Art. 34
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comunicacion, que a través de comentarios de prensa,ejercen presion ante la
opinidn publica de esta manera se deberian considerarreformas legales para que el

ente controlador pueda sancionar de ser el caso dichas actuaciones.

Ademas es necesario plantear una reforma a la LOSEP con el fin de sancionar a los
Servidores Publicos pertenecientes a otros organismos y funciones del estado, si su
actuacion y/o declaraciones inciden dentro de un proceso de juzgamiento a un

Servidor Judicial.

El articulo 12 del mismo cuerpo legal dice:

Art. 12.- Legitimacidn activa para solicitar la suspensién preventiva.- La suspension preventiva

podra ser solicitada:

1. Por la Directora o Director Provincial, al momento de instruir el sumario
disciplinario, cuando éste se inicie de oficio.
2. Por la persona que, al momento de interponer la queja o denuncia, expresamente

asf lo requiera.**®
Sugiriéndose agregar al articulo el siguiente texto:

La medida de suspension preventiva, solo se podra otorgar si la infraccion en la que habria

incurrido el servidor es de aquellas calificadas como gravisimas.

Cabe puntualizar que dentro del numeral 7 del articulo 109 del Codigo Organico de
la Funcion Judicial no se ha delimitado el concepto de Error Inexcusable
produciendo asi un vacio sustancial dentro de la norma, situacién que lo antes
posible debe ser subsanada, bien por pronunciamiento jurisprudencial o mediante

una reforma al articulo antes mencionado.

%3 pid.
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