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Resumen

El presente trabajo de investigacion esta basado en el analisis y estudio desde el
punto de vista doctrinal de la potestad sancionadora de la administracion y los principios
que la rigen entre ellos, el principio de legalidad y el principio de tipicidad, a valorar y
profundizar en la legislacién vigente en materia de infracciones administrativas
determinando aquellos asuntos de esta materia que pueden ser sujetos de derivacion,
cuales pueden ser transigibles y la posibilidad de hacer uso de la mediacion como método
de solucién de conflictos para el tratamiento derivado de las infracciones administrativas
en el Distrito Metropolitano de Quito.

En esta investigacion se analiza la mediacion tomando como base los elementos
doctrinales, asi como las regulaciones legales vigentes en el pais sobre el tema, su
importancia, eficiencia y eficacia. Se estudian los procedimientos legales establecidos
mediante la Ordenanza municipal para ejercer la potestad sancionadora de la
administracion en la capital del pais. La mencionada norma reconoce la potestad
sancionadora de la administracion como el mecanismo mediante la cual se regula y
controla la actuaciéon del administrado cuando infringe las disposiciones de tipo
administrativo, no obstante a ello y a que esta potestad no resulta transigible existen una
serie de conflictos que se generan de la relacion entre particulares en el proceso
administrativo que previo andlisis por la autoridad competente en la materia, pueden ser
derivadas a través de mecanismos que se creen a estos efectos y pueden resolverse
mediante el didlogo y encontrarse la mejor solucidn para las partes utilizando la figura de
la mediacion.

En el desarrollo del estudio se deja claro la necesidad de establecer un
procedimiento para utilizar la mediacién en el campo administrativo, como mecanismo
que coadyuve a descongestionar reclamos, diferencias y quejas interpuestas en sede

administrativa por el administrado.
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Introduccion

En el presente trabajo de investigacion se realizard un estudio doctrinal de la
potestad sancionadora de la administracion y los principios que rigen la misma, asi como
de las infracciones administrativas y la regulacion vigente en esta materia en el pais y los
procedimientos legales establecidos al efecto para aplicarla mediante las Ordenanzas
municipales.

Se valoraran los elementos doctrinales y el régimen legal ecuatoriano en lo
referente al tema de la mediacion como un método alternativo de solucion de conflictos,
el que es utilizado internacionalmente e implementado de manera satisfactoria en el pais.

En base al estudio doctrinal y del ordenamiento juridico vigente se determinaran
aquellos conflictos de esta materia que se generen en las relaciones entre los particulares
que pueden ser sujeto de derivacion hacia los Centros de Mediacion, determinando
ademas los asuntos que resultan transigibles y se propone de forma general un
procedimiento para aplicar la mencionada via en el tratamiento derivado de las
infracciones administrativas en el Distrito Metropolitano de Quito.

Para lograr un estudio integral del tema el trabajo esta dividido en tres capitulos.
En el primero se realiza una valoracion de la potestad sancionadora de la Administracion
partiendo de su concepto, antecedentes y limites; asi como los principios rectores de esta
el principio de legalidad, tipicidad y reserva de ley. Se estudian las infracciones
administrativas y las contravenciones profundizando en el ilicito o contravencion de esta
materia.

El segundo capitulo estudia las generalidades sobre la mediacion partiendo de su
concepto y regulacion legal vigente en el Ecuador, se explican detalladamente las materias
transigibles y quienes intervienen en el proceso, sus efectos juridicos; ademas destaca la
importancia y elementos del acta de mediacidn, sus requisitos y ejecucion.

Por (ltimo un tercer capitulo dedicado al analisis de la mediacion en las
infracciones administrativas, profundizando en la figura y el papel del mediador, las etapas
de la mediacidn, la derivacion de asuntos a centros de mediacion y su normativa legal en

el pais. Dentro de este se estudia de manera general la Ordenanza 0321 del 2010 mediante



la cual se regula el ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion en el Distrito
Metropolitano de Quito; asi como se ilustra el tema en cuestion con ejemplos practicos.
Teniendo en cuenta lo antes expuesto el trabajo en general esta basado en los
analisis relacionados sobre el tema de las infracciones administrativas y la mediacion
como herramienta vital en la solucién de conflictos y como medio idéneo para la
educacion de los ciudadanos sobre el fomento de una cultura pacifica de solucién de

controversias.



Capitulo primero
Infracciones administrativas

1.1. Potestad sancionadora de la administracion

Para comenzar a analizar la potestad sancionadora de la administracién se debe
partir del término potestad; definido en el Diccionario de Cabanellas® como: poder,
facultad, atribucién, derecho u obligacidn otorgado a una persona o a las autoridades.

Se considera de manera general que la potestad sancionadora de la administracion
es la facultad que tiene la administracién puablica de imponer sanciones de tipo

administrativo; ante conductas infractoras de las normas de esta naturaleza.

Historicamente, la imposicion de sanciones o penas a los ciudadanos por
transgresiones del ordenamiento juridico era competencia exclusiva de los tribunales. A
partir del siglo XVl surge una potestad sancionadora en manos de la Administracion
como parte esencial de la actividad de Policia administrativa, en cuya virtud el Estado
tiene la atribucion de regular el ejercicio de las libertades individuales con el fin de
garantizar el orden publico. A partir de entonces y hasta nuestros dias, el ordenamiento
juridico ha ido distinguiendo, cada vez con mayor nitidez, entre las infracciones penales
calificadas como delitos o faltas, recogidas en el Codigo Penal y en su legislacion
complementaria, sancionables por los tribunales penales; vy, las infracciones
administrativas, asi denominadas, sancionables por la Administracion. La sancion viene a
ser el instrumento coactivo para hacer cumplir la medida de policia.?

Para comprender mejor esta Potestad Administrativa Sancionadora como potestad
del Estado deben analizarse sus antecedentes, los que estan basados en la Administracion
Publica, a la cual le correspondia dentro de su ejercicio satisfacer las necesidades de indole
general, lo que motivd que fueran aumentando paulatinamente sus funciones, resultando
necesario contar con nuevas herramientas para ello; como el poder sancionar ante

determinados incumplimientos tanto a sus funcionarios internos como a los usuarios

! Guillermo Cabanellas, Diccionario Elemental Juridico(Buenos Aires: Heliasta, 2005), 40.

2Carlos Arturo Goémez Pavajeau, Dogmética del derecho disciplinario, 3a. ed. (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004), 151-160, citado por Mauricio Raul Oliveros Grijalva, “La potestad
sancionadora disciplinaria en el magisterio nacional. Estado actual y perspectivas” (tesis de
maestria,Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2010), 10,
<http://repositorionew.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2274/1/T0943-MDE-Oliveros-La%20potestad.pdf>.



externos. Considerandose en sintesis estos supuestos los que dieron lugar a los poderes
sancionadores, conduciendo asi a su paulatina expansion.

La potestad sancionadora ha sido definida por el Dr. Omar Mejia Patifio como:

Un conjunto normativo de disposiciones reguladoras de la Actividad
Administrativa, que tienen como finalidad coadyuvar al cumplimiento de las tareas
estatales que establecen, como consecuencia de su infraccion, la imposicion de una
sancién  administrativa con  observancia de los principios  establecidos
constitucionalmente®.

De acuerdo con el criterio del ecuatoriano Dr. Marco Morales Tobar, “no se puede
concebir el desenvolvimiento de la actividad administrativa sin una potestad sancionadora
propia; esto se debe a que, para velar por el interés publico, es necesario que se tomen
medidas para sancionar la desobediencia a las leyes que puedan cometer los individuos”.*

Para analizar el Derecho Administrativo Sancionador es importante tener en cuenta
el analisis realizado por el Dr. Alejandro Nieto® el que plantea que: “En el principio de
todo Derecho estan una potestad y un ordenamiento”. Segun los analisis del mencionado
autor, ya existiendo la potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico
administrativo sancionador puede comenzar a hablarse del Derecho Administrativo
Sancionador.

El Derecho Administrativo Sancionador toma como base los principios del
Derecho Penal y se ha desarrollado conjuntamente con esta doctrina, no obstante existid
una insuficiencia por parte del sistema penal para resolver todas las conductas infractoras,
lo que dio lugar a que las autoridades administrativas asumieran funciones sancionadoras
sobre acciones menos dafiinas, perjudiciales para el bienestar social y se ocuparon de la
imposicion de sanciones menos severas. Por lo que a la Administracion le fue concedido

el poder sancionador.

El profesor Dr. Patricio Secaira Durango, plantea que el Estado tiene poder para
tipificar sanciones en la ley, puede definir penas para quien las incumpla y esto ocurre

3 Omar Mejia Patifio, Fundamentos de Derecho Administrativo Sancionador (Bogota: Grupo Editorial
Ibéfez, 2013), 41.

4 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo(Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2010), 325.

SAlejandroNieto Garcia, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid: Tecnos, 2005), 22.



tanto en el &mbito administrativo como penal®. Por lo tanto, sin lugar a dudas, los
principios del Derecho Penal constituyen la base del Derecho Administrativo Sancionador

cuyo fin no es la sancion punitiva, sino de caracter persuasivo y/o preventivo.

El Derecho Administrativo Sancionador desarrolla su propia aplicacién en su
ambito de competencia. Como menciona el Dr. Jorge Zavala Egas: “la potestad publica
administrativa [...] configura un haz de competencias administrativas distribuidas para su
efectivo ejercicio, mediante la concrecién de determinadas funciones o actividades

administrativas”’.

Por su parte, el jurista italiano Dr. Arturo Rocco, define al poder sancionador de la
administracion central como: “un derecho subjetivo del Estado a castigar; es decir, la
facultad del Estado de obrar conforme a las normas de Derecho que garantizan la
consecucion de su finalidad punitiva y de pretender de otro aquello a lo cual estéa obligado
por la misma norma”®. De esta manera, se justificaria que el Estado utilice al Derecho
Administrativo Sancionador para castigar al administrado cuando este comete una falta
de este cardcter, con lo cual, mantiene el orden y hace cumplir lo que se encuentra
tipificado en leyes, ordenanzas y reglamentos; debido a que la Carta Magna le ha conferido
esta potestad y competencia de control y de sancién.

Para afianzar esta Gltima afirmacion el Dr. Omar Mejia Patifio expresa: “Es natural
que el ius puniendi del Estado esté adecuado a las condiciones juridico-politicas
establecidas por la Constitucion. Los instrumentos sancionadores de la Administracion
deben tener como finalidad fundamental la realizacion de las funciones propias del Estado
y la satisfaccion de las necesidades generales”.

El fin de la potestad sancionadora no es el castigo y la persecucion hacia el

individuo, sino la formacién y mantenimiento de un orden de caracter publico. Segun los

& Patricio Secaira Durango, Curso breve de Derecho Administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 2004),
126.

7 Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo (Quito: Edilex S.A., 2011), 253.

8 Arturo Rocco, Sul concetto del Diritto subiettivo di punire, en Opere Giuridiche (Roma: EditorialSocieta
Editrice del Foro italiano, 1933), citado por Omar Mejia Patifio, Fundamentos de Derecho Administrativo
Sancionador(Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2013),28.

® Ibid., 40.
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estudios realizados por el Dr. Mejia Patifio se puede afirmar que “el Derecho
Administrativo Sancionador no debe ser construido con los materiales y con las técnicas
del Derecho Penal sino desde el propio Derecho Administrativo, del que obviamente
forma parte, y desde la matriz constitucional y del Derecho Publico Estatal”? .

En general, se considera que la potestad sancionadora de la administracion consiste
basicamente en la creacion de normas —que, para esta tesis, se enfocardn en Ordenanzas
en las que se tipifican infracciones— que originan una sancion, que termina, en la mayoria
de los casos, en un tema estrictamente pecuniario. Sin embargo, el Derecho
Administrativo Sancionador no solo esta para el buen desenvolvimiento del Estado a
través de la produccion de normas, sino que también interviene con politicas econdmicas.
En algunos de los casos, puede favorecer a la sociedad de consumidores de productos
basicos y/o de consumo masivo Yy, a veces, puede por los requisitos y exigencias de las
normas perjudicar el crecimiento econdémico privado, pues de no ajustarse a lo
debidamente establecido no podra brindar sus servicios, ni obtener los dividendos
esperados.

Puede decirse que la administracion central diferencia sus roles con el
ordenamiento juridico penal, ya que su finalidad es el cumplimiento de la norma que ha
sido expedida, y la sancion es una consecuencia por el incumplimiento, el desacato de la
ley —por ejemplo, la no obtencién de un permiso de funcionamiento o LUAE para un
local comercial— El Derecho Administrativo Sancionador, constituye la herramienta
legal, para que la administracién local y central regule cada uno de los actos ejercidos por
la ciudadania, con el fin de establecer un adecuado funcionamiento de la sociedad. En
palabras del Dr. Marco Morales Tobar: “Si no hay regulaciones claras y diafanas no es
posible que la sociedad en su conjunto acate las reglas, o por mal interpretarlas, o no
entenderlas, pero si a esas disposiciones no le acompafian cuestiones de sancion, las

mismas corren el riesgos de no ser obedecidas”*?.

El Estado a través de los respectivos GADS les esta facultado para delimitar las

reglas de juego en una sociedad, pero este intervencionismo, en muchas ocasiones resulta

10 Ihid., 22.
11 Morales Tobar, Manual de Derecho, 323.
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excesivo Y, de cierta manera, arbitrario, puede no siempre ser prudente ya que los niveles
de intervencion del Estado especificamente del gobierno local muchas veces son
consecuencia de una politica econdmica y social; sobre ello el Dr. Alejandro Nieto sefiala
que: “si el régimen sancionador es una mera e inevitable consecuencia del régimen de
intervencién, habra que empezar por preguntarse primero hasta dénde debe llegar esta,

puesto que a menos intervenciones menos sanciones 2.

Como se ha explicado, el rol del Estado es vigilar el cumplimiento de las normas
juridicas; como consecuencia de ello el Derecho Administrativo Sancionador es necesario
para realizar esta accion ya que sin este mecanismo de control que se ejecuta por parte de
los funcionarios o empleados publicos no se podria llevar a cabo su gestion con respecto
a lo que se debe hacer y a lo que por ley esta prohibido.

Vale sefialar que los GADS cuentan con la potestad de regular, proteger y
sancionar determinados hechos o conductas que afectan el bienestar social, procediendo
segun el rango de la norma legal, a utilizar los mecanismos legislativos establecidos para
aprobar las mismas. En el caso de los drganos del Estado se procedera a la emision de
resoluciones, acuerdos u otras disposiciones legales que correspondan, con el fin de

amparar y proteger tanto el interés estatal como el de sus ciudadanos.

En palabras del Dr. Omar Mejia Patifio: “El ius puniendi son las potestades
reconocidas al Estado mediante la Constitucion, las leyes, la comunidad y por los
individuos pertenecientes a ella, para organizar la manera en que se debe actuar en la
sociedad, asi como el establecimiento de sanciones, la proteccién de bienes juridicos
previamente considerados objeto tutela”*3,

Siguiendo esta idea, lo que se plantea es que la existencia de las normas juridicas
y la aplicacion de sanciones son necesarias ante las faltas cometidas y es el Estado por
intermedio de los GADS, quienes estan autorizados a aplicarlas, lo que conlleva a que el
ciudadano que infrinja las normas se convierta en infractor debiendo asumir las

consecuencias de sus actos. No obstante deben analizarse y estudiarse mecanismos mas

12 Nijeto Garcia, Derecho Administrativo,33.
13 Mejia Patifio, Fundamentos, 32.
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eficaces para lograr que el administrado cumpla con las Ordenes y prohibiciones
establecidas en el ordenamiento juridico, que para cada efecto se dicte con el fin de

prevenir la comision de actos ilicitos administrativos.

La jurisprudencia al referirse a la potestad sancionadora de la administracion,
sefiala que es necesario: “otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de imponer
una sancion o castigo ante el incumplimiento de las normas juridicas que exigen un
determinado comportamiento a los particulares o a los servidores publicos, a fin de
preservar el mantenimiento del orden juridico como principio fundante de la organizacion

estatal”**.

La potestad sancionadora se encuentra ligada al principio de legalidad,
concluyendo que solo la sancion anunciada en una ley establece sancién —valga la
redundancia-, equivale a la reserva de ley absoluta, que estipula que las sanciones solo
pueden encontrarse instituidas en una norma con categoria de ley, la misma que efectuara
una representacion genérica de las conductas punibles, las clases y cuantia de las
sanciones, guardando siempre la posibilidad de que los respectivos GADS asuman la
potestad discrecional sobre alguna infraccion administrativa, esto significa que se esta
delegando al gobierno local para que tome la decision final sobre un ilicito administrativo
e imponga la sancién correspondiente y de tipicidad, siempre tiene que estar tipificado en
la ley como infraccion o ilicito administrativo, tomados por el Derecho Administrativo
del Derecho Penal, han permitido que la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional y la Corte Nacional de Justicia velen por el cumplimiento de estos
principios, los que deben ser aplicados y desarrollados a nivel de gobiernos locales y del

gobierno central quienes cuentan con la potestad administrativa sancionadora.

En lo referente a la Potestad Sancionadora de la Administracion en la Resolucion
No. 1148 de la Tercera Sala del Tribunal Constitucional ecuatoriano se puntualiza lo
siguiente:

El ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce a la Administracion
Publica [...] el ejercicio de la potestad sancionadora, cuya finalidad es proteger el

14 Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-030, demanda de inconstitucionalidad], en Gaceta
Judicial, 1 de febrero de 2012.
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interés general o los derechos de los ciudadanos, otorgando a la administracion la
potestad de sancionar las conductas que pueden afectar los derechos de los
ciudadanos y el interés general, y ademés, faculta para ejecutar las sanciones®®.

La jurisprudencia ecuatoriana, en la citada resolucion, atribuye a la administracion
publica la facultad y el ejercicio de imponer sanciones —facultad discrecional-, cuando en
la actuacién de un individuo se evidencian comportamientos que van en desmedro del
interés general y del ordenamiento juridico, establecido por los gobiernos de régimen
local. En definitiva, son las figuras juridicas que describen los actos u omisiones de los

administrados y que conllevan una infraccion de alguna norma administrativa.

Conforme afirma el tratadista Dr. Eduardo Garcia de Enterria, con respecto a la
sancién administrativa: “Por sancion entendemos aqui un mal infligido por la
Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal
(fin aflictivo de la sancidn) consistird siempre en la privacion de un bien o de un derecho,

imposicidn de una obligacion de pago de una multa.”

Se debe apuntar que el ciudadano se encuentra indefenso ante este gran aparato y
ciertamente sometido a acatar normas o, en el caso de gobiernos locales, Ordenanzas, sin
saber de su existencia o sin conocer su contenido a profundidad. En relacién con esto, al
referirse a los ciudadanos, el tratadista espafiol, Dr. Alejandro Nieto!” explica que se
encuentran en desventaja con respecto a la potestad sancionadora de la administracion.
Esto se debe a que no conocen con exactitud cada una de las leyes que se aprueba para la
obtencion de ciertas licencias de funcionamiento y, al saber que han cometido una falta,
por el incumplimiento de dicha disposicion, estan a merced del capricho de la

administracion.

Es importante analizar la necesidad de lograr el conocimiento y la comprension
por parte de la ciudadania de las conductas que constituyen infracciones administrativas,
lo que daré lugar a una disciplina publica la que se revierte en beneficio de toda la sociedad,

tal y como asevera el Dr. Alejandro Nieto: “el objetivo de una buena politica represiva no

15Ecuador, Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Multa Administrativa, [Resolucion 1148-2007-RA],
en Registro Oficial, Suplemento, No. 72, 3 de septiembre de 2008, 3.

8 Eduardo Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Vol. Il (Pamplona: Thomson
Reuters (Legal) Limited, 2011), 167.

7 Nieto Garcia, Derecho, 31
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es sancionar sino cabalmente lo contrario, no sancionar, porque con la simple amenaza se
logra el cumplimiento efectivo de las ordenes y prohibiciones cuando el aparato represivo
oficial es activo y honesto™8, La efectividad de la norma sancionadora surte los efectos
deseados cuando se hace publica y se la divulga de manera adecuada y con ello se ven
favorecidos tanto el aparato gubernamental como el administrado.

Las normas estan para cumplirse y ser respetadas, sin embargo, es el aparato
gubernamental el encargado de sociabilizar dichas ordenanzas, para que sirvan como
mecanismo preventivo y/o persuasivo, y no como mecanismo de coercion. EI Dr.
Alejandro Nieto!® plantea que: “El ciudadano medio no puede defenderse: en parte porque
se sabe infractor y en parte porque los gastos de la defensa son de ordinario mas elevados
que la multa”?. Si analizamos lo dicho, existe un problema de fondo: el aparato creador
de leyes (el legislativo) solo se preocupa en la creacion de normas y mecanismos de
sujecion, y deja de lado la sociabilizacidn de las leyes pero tampoco en el pais existe una
mediacién administrativa, exactamente un Centro de Mediacién Administrativo de los

GADS como los hay en otros paises, de esto hablaré méas adelante.

1.2.  Principios juridicos aplicables a la potestad sancionadora

1.2.1.  Principio de legalidad

Valorar al principio de legalidad porque es una garantia constitucional de los
derechos fundamentales; es por esto que muchos estudios del Derecho lo puntualizan y
coinciden como: “El principio de legalidad es la adecuacién de los actos de la autoridad a
un conjunto de normas juridicas, las cuales deben estar expresadas en el ordenamiento

juridico vigente”.

Para el catedratico espafiol Dr. Roberto Blanco se puede afirmar que: “el principio
de legalidad nace como mecanismo de control de la actividad de la administracion en

contra del absolutismo, al momento de la aplicacién del derecho que imperaba antes de la

18 1bid., 34.
Ybid., 31.
20 1pid.
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Revolucion francesa. Aparece con el fin de hacer desaparecer la concentracion de poder
de los magistrados v la arbitrariedad que de ella provenia en el Estado liberal”?.

Como consecuencia de la division en los tres poderes del Estado; ejecutivo,
legislativo y judicial, cuyo principio superior es el imperio de la ley, el mencionado autor
Dr. Roberto Blanco?? analiza que de lo expuesto anteriormente, emerge el principio de
legalidad: el que se transformé en la expresion de la soberania popular, y los poderes
guedaron como un mecanismo para asegurar que se cumpliera el mencionado principio
politico y que ademas planteaban que la ley debe ser previa, escrita y cierta. Por lo tanto,
el principio de legalidad garantiza al administrado la legitimidad y la seguridad sobre las
consecuencias de sus actuaciones frente a la potestad coercitiva del Estado.

Frecuentemente, el principio de legalidad expresa el acatamiento del poder a la
Constitucion y a la Ley; es aquel en virtud del cual “los poderes publicos estan sujetos a
la ley”?3, asi que todos sus actos deben ser conformes a la ley, bajo la pena de invalidez.
Es decir: es nulo todo hecho de los poderes publicos que no sea conforme a la ley.
Involucra la supremacia de la ley frente a todos los actos del Ejecutivo, sean actos
generales y abstractos-reglamento- o particulares y concretos — actos administrativos en

sentido estricto.

Segun el jurista colombiano Libardo Rodriguez: “para que ese enunciado tedrico
Ilamado principio de legalidad tenga efectividad y realidad, es indispensable que el mismo
Estado cree mecanismos de control respecto de la administracion, para evitar en lo posible
que se viole aquel principio por medio de los vicios o irregularidades [...]?*”. Por lo que
es el Estado a través de sus Grganos administrativos, y en la persona de los servidores
publicos el encargado de velar y aplicar de manera estricta las normas vigentes. En
palabras del Dr. Omar Mejia Patifio:

Las garantias que se desprenden del principio de legalidad, no solo
pretenden la proteccion de derechos considerados individualmente, sino también

21 Roberto Blanco, El valor de la Constitucion, separacion de Poderes, Supremacia de la ley y control
constitucional en los origenes del estado liberal (Madrid: Alianza,2006),12.

22 |bid.

23 Eduardo Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho (Madrid:
Editorial Civitas, 2016), 88.

24 Libardo Rodriguez R., Derecho Administrativo General y colombiano (Bogota: Temis, 2013), 329.

16



la materializacion de los fines que procuran la satisfaccion del interés colectivo.
Justamente, el cumplimiento de todas estas tareas por parte del Estado, tiene como
corolario garantizar la libertad del individuo®.

De acuerdo con el mismo autor, el principio de legalidad funciona como un
limitador de la actividad sancionadora, pues determina que debe existir una ley previa que
especifique la conducta a reprimir antes de que exista la sancion. Esto se conoce en la
jurisprudencia como: “nullum crimen, nulla poena sine lege (Ningun delito, ninguna pena
sin ley previa)?®”. Se debe sefialar que esta frase es representativa del Derecho Penal, sin
embargo es utilizada también en el Derecho Administrativo. Segun la tratadista espafiola
Dra. Isabel Perell6?’y el profesor chileno Dr.Eduardo Cordero Quinzacara?; analizando
la desde el punto de vista del Derecho Administrativo; significa que la infraccion
administrativa debe estar prevista y descrita en las normas, para que proceda la aplicacién

de la sancién correspondiente en este orden.

Dicho de otra manera, ninguna conducta, por reprochable que sea en el orden
social, puede ser considerada como infraccion y/o contravencion mientras no se encuentre

tipificada en una norma como conducta punible de tipo administrativa.

El principio de legalidad constituye un principio basico del Derecho
Administrativo Sancionador pues su contenido protege a los administrados contra
arbitrariedades que puedan emanarse de la administracion, asegurando que se haga una
correcta y estricta aplicacion de las normativas legales, por lo que toda actividad

administrativa se circunscribe a las normas.

Para entender la importancia que puede tener el principio de legalidad, como indica
el Dr. Omar Mejia Patifio, es esencial tener en cuenta cuales son sus fundamentos. Por

ello, se los menciona a continuacién:

%5 Mejia Patifio, Fundamentos, 146.

26 |bid., 147.

2"1sabel Perell6 Domenech,“Derecho Administrativo sancionador y Jurisprudencia Constitucional”, Revista
Jueces para la democracia,No. 22 (1994): 76.

ZEduardo Cordero Quinzacara, “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la administracion”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, No.42 (2014): 4.
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Fundamento democratico representativo
Fundamento politico-criminal
Fundamento protector del ciudadano
El fundamento democratico representativo, como su terminologia indica, consiste
basicamente en brindar al ciudadano la garantia de que el 6rgano encargado de la
elaboracién de normas haya sido elegido de manera democrética y respetando todos los
procesos de eleccion, con la finalidad de que no exista abusos por parte del gobierno

central.

El fundamento politico-criminal se centra especificamente en el adecuado
funcionamiento de las normas. Es decir, las normas que se expidan deben ser coherentes,
razonables y légicas para sus destinatarios, sin que de su aplicacion se pueda evidenciar

un alejamiento de su tenor literal.

Finalmente, el fundamento del principio de legalidad: es la proteccion de los
intereses del estado debidamente establecido en la ley, lo que da lugar a un cumplimiento
estricto de ella tanto a nivel del ciudadano como por parte del aparato gubernamental que
aplica las leyes, todo como garantia de la existencia de un estado de derecho.

Como resultado de lo dicho, el principio de legalidad garantiza el estricto
acatamiento de la ley, restringiendo todo margen de ilegalidad y garantiza la seguridad
juridica del administrado, permitiéndole proyectar sus actuaciones sin temor a potenciales

sanciones por actos no tipificados anteriormente.

Complementando la idea anterior, nuestra Carta Magna, en su articulo 226, al
referirse al principio de legalidad, nos sefiala que:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actten en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la
ley. Tendrén 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.?®

2Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], Titulo IV, “Participacion y Organizacion del Poder”,
cap. séptimo, “Administracién Pablica”, art. 226 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de
Fiscalizacidn, s.f.): 117
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Ya de la articulada disposicién, y concepto se desglosan los parametros técnicos
que definen la actual dimension juridica del principio de legalidad. Y asi las tres mas

importantes son:

o Presencia de un cuerpo normativo emitido por autoridad competente;

. Aquel cuerpo normativo debe estar compuesto por normas estables,
irretroactivas, generales, claras y debidamente publicadas; v,

. Debe ser ejecutado por Tribunales previamente constituidos y ecuanimes,

mediante ordenamientos normativos viables para todos, que prueben gue toda

pena se encuentre obligatoriamente fundada y motivada en derecho.

Asi la presencia de reglas positivas es el primer paso para garantizar el principio
de certeza juridica. En mi criterio un cuerpo legal publicamente disefiado permite a los
sujetos conocer con anterioridad a la ejecucion de sus actos, los resultados juridicos que
se derivan de los mismos. Si nuestra Constitucion de la Republica desempefia un rol en
este aspecto, como dice el profesor Cafizares: “el fendmeno caracteristico del Estado
moderno es el constitucionalismo expresion y garantia del principio de legalidad”*

Cuerpo normativo que debe satisfacer prescritas caracteristicas para efectuar con
el correcto ético del “imperio de la ley”: dicho en primera instancia las normas juridicas
tienen que ser justificadas, ya que deben ser dictadas por los érganos estatales facultados
y correspondientes, dentro de sus correctas esferas de facultades, sin irregularidades en la
rectitud de su aprobacion y promulgacion. Es decir, estas nuevas normas deben ser
conformes con el resto del régimen legal evitando las contradicciones y lagunas del
derecho; al mismo tiempo su contenido debe ser equilibrado con las normas de categoria
superior dentro del propio sistema juridico para que este pueda conservar su unidad interna

y externa.

Las normas juridicas deben de ser de caracter general.- Esta dirigido su contenido
para toda la sociedad y no para determinadas personas en particular. Manifestando este

rasgo de la legalidad, se da respuesta al principio de “igualdad ante la ley”, concluyendo

%0 Fernando Diego Cafiizares, Teoria del Estado (Ecuador: Editorial Pueblo y Educacidn, 1979), 383.
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que cualquier individuo sin importar sus caracteristicas individuales tiene la misma

relacion frente a la legalidad que el resto de los integrantes de la sociedad.

Las normas deben ser irretroactivas.- Por poco nunca de caracter retroactivo,
excepto en lo que sea favorable al sancionado. Tal existencia debe anteceder al acto al que
se emplean para garantizar los principios de “certeza y seguridad juridica”. Gozando estas
normas de cierto grado de estabilidad en el tiempo: por eso su vigencia debe tener un
tiempo razonable para que los individuos sujetos a las mismas puedan prever las
consecuencias de sus actos. Siendo necesario recordar “que ningun hombre ha de ser
castigado o puede sufrir legalmente en su cuerpo o en sus bienes excepto por una violacion
especifica de la ley, establecida del modo legal ordinario ante los tribunales ordinarios del
pais” 3. Como lo anuncie anteriormente dicha posicion fundamental se encuentra
claramente enunciada en un principio general del derecho penal: nullum crime, nulla
poena, sine lege (No hay crimen, ni pena, sin anterior al hecho). Este tercer nivel de
garantias para la vigencia del “imperio de la ley” es, el 6rgano vital de todo Estado de
Derecho moderno ya que el mismo se cristaliza la analogia frecuente y real del cuerpo
normativo con los sujetos sometidos a su imperio.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador el numeral 3 del Art. 76 nos sefiala
que:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bésicas [...]:

3.Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se aplicard una sancion no prevista en la
Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento®.

Menciona la transcrita norma constitucional, que para que el servidor publico vy el
particular puedan ser investigados y sancionados disciplinariamente por conductas que
estén detallados, como falta, en la ley actual, asi ninguno puede ser condenado o

%Pedro Salazar, “Una aproximacion al concepto de legalidad y su vigencia” Revista Digital Isonomia, N. 9
(1998).
32 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76.
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sancionado por acciones u omisiones que en el instante de ocasionarse no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa. Tiene este mandato una doble garantia. La
primera de disposicion material y transcendencia absoluta, en los perimetros taxativos de
la autonomia particular expresa la consecuencia del principio de seguridad, como el penal
y el administrativo sancionador, y se convierte en la imperiosa exigencia de
predeterminacién legal de las conductas injustas y de las condenas correspondientes. La
segunda, de caracter formal, describe el nivel necesario de las normas tipificadoras de

aquellas conductas y de los mecanismos de estas sanciones.

1.2.2.  Principio de reserva de ley

Sé debe comenzar diciendo que el Principio de reserva de ley es una de las garantias
establecidas constitucionalmente. Ossa Arbeldez® lo analiza como mecanismo para
regular el ejercicio de las autoridades en el establecimiento de sanciones, este principio
solo permite que mediante la ley que emana del poder legislativo es el Unico medio de
sistematizar y regular formalmente determinados actos o conductas y no mediante regla-

mentos u otras normas de menor jerarquia.

Si la vision repetida de la Corte Constitucional Colombiana es que los principios
que sistematizan la actividad penal sean combinados en el campo del derecho

administrativo sancionador, y la reserva de la ley no es la excepcidn a esta regla general.

Es titular la Administracion Publica de la potestad reglamentaria, la obligacion de
controlar el orden publico en una sociedad es una funcién también de los GADS, asi
mismo el deber que esta llamado a desempefiar la Administracion en la formacion del
ilicito administrativo, la necesidad de otorgar una solucion oportuna a las demandas de la
ciudadania en general son entre otros tantos motivos los que admiten y demuestran que la

exigencia de la reserva de ley se ajuste en este sector punitivo.

O mejor dicho, se aplica una interpretacion solidaria de la exigencia de la reserva

de ley y la potestad reglamentaria, porque contrariamente la actividad sancionadora de la

Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion
para su autonomia (Bogota: Legis, 2009), 195-6.
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Administracion solamente tendria lugar cuando la ley observase todos y cada uno de los
sucesos, circunstancias en los que ocurrieron, y los tipos y alcance que pueden tener las
respuestas punitivas a las agresiones del bien juridico que se pretende salvaguardar. Sin
que la Administracion tenga la posibilidad de tener un margen de evaluacién para
desarrollar y utilizar las conductas tipicas y sus respectivas sanciones a las necesidades
que ella mejor conoce, convencida de su contacto y mayor conocimiento técnico de la

diligencia.

Todo esto entonces radica en establecer cual es el limite, si este existe, de la
actuacién de la potestad reglamentaria en materia sancionadora, analizando en este tramo
hasta qué punto las autoridades administrativas pueden participar en la creacion de las
infracciones y sanciones, esto no quebrantaria la exigencia de la reserva de la ley y por
ende el uso de su potestad reglamentaria.

Ya que la Administracion esta sometida siempre a los lineamientos anunciados en
una ley para crear una infraccion y su correspondiente sancién, o sera que a la
administracion le estara consentida disefiar el ilicito administrativo y su correspondiente
respuesta punitiva, esta seria una hipétesis cuando por el asambleista no haya sido prevista
la proteccion de un bien juridico que interese a la Administracion sobretodo de los GADS

salvaguardar de las agresiones de un individuo.

Casualmente en este asunto, la Administracion tendra que esperar que el
asambleista legisle autorizandolo para tomar cartas en el asunto, dicho de otra manera se
sentara a esperar a ver qué pasa mientras el bien juridico que pretende proteger esta en
real peligro. No pudiendo emplear, para intentar arreglar la situacion, la potestad
reglamentaria, de la que es titular, y disuadir las conductas ilegales al bien juridico

cuestionado.

Aquellas condiciones juridicas actuales que se presentan en todas las ciudades, sin
que el asambleista entregue una solucién a tiempo, como son: ambientales, urbanisticos,
cuestiones de orden informatico, entre otros asuntos, sin que las acciones u omisiones de
los particulares alcancen la 6rbita de lo penal resulta engorroso, para la vida en sociedad,

que la actividad tenga una respuesta del derecho administrativo sancionador como el caso
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de los GADS que podrian contar con la mediacion para descongestionar en algo tanto

asunto legal administrativo.

1.2.3.  Principio de tipicidad

Los Drs. Rafael Pérez Nieto y José Manuel Baeza, ambos espafioles, establecen
que: “El principio de tipicidad —como garantia del ius puniendi del Estado— se constituye
en aval de prevision explicita de las conductas que el Ordenamiento juridico considera
merecedoras de pena o sancion”34. Es decir, toda infraccion administrativa debe estar
contemplada en la ley, y esta debe ser clara, precisa y no contener una redaccion ambigua

0 que lleve a la confusion.

Segln el tratadista espafiol Dr. Miguel Beltran, el principio de tipicidad
comprende: “la exigencia para las normas —independientemente del rango que tengan—
para que describan de forma precisa, todos los elementos del comportamiento que se
quiere tipificar y las sanciones correspondientes, con el fin de que los ciudadanos

conozcan plenamente cuales conductas son hipotéticamente prohibidas” *°.

Este principio sostiene que a la imposicion de toda sancion debe antecederle una
perspectiva de norma en la que se detalle de manera clara, precisa e inequivoca la conducta
objeto de prohibicion con todos los elementos que le conformen, de lo que se resume, los
gobiernos locales tienen la potestad y competencia para la tipificacién de infracciones
administrativas, puesto que cuentan con el respaldo legal que les proporciona la
legislacion, en las que se les otorga potestad sancionadora mediante las Ordenanzas.

En el caso de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, estos pueden crear y
expedir ordenanzas de acuerdo con sus necesidades de conformidad con lo dispuesto en
la Constitucion ecuatoriana. Ante esta idea, el tratadista Dr. Alejandro Nieto Garcia sefiala
que: “Justifica la tipificacion realizada por los entes locales en razon a la naturaleza de las

ordenanzas como producto de la voluntad democratica manifestada mediante ellas a traves

34 Rafael Pérez Nieto y Manuel Baeza Diaz Portales, Principios de Derecho Administrativo Sancionador,
Vol. 1 (Madrid: Consejo General del Poder Policial y Fundacion Wellington, 2008), 99.

Miguel Beltran, “Realidad y constitucionalidad en el Derecho administrativo sancionador, segunda parte”,
Revista Juridica de Castilla-La Mancha, No. 40, (2006): 9-10.
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de los representantes de las respectivas corporaciones, igual a lo que sucede con las
leyes”3®. Tal situacion se ha establecido con el propdsito de no dejar vulnerables a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados, si sus normas no van acompafiadas de un método
coercitivo de sancién en caso de inobservancia a la ordenanza, con el fin de no consentir

la impunidad de aquellos que trasgreden la ley.

Mejor dicho la Administracion procede a la calificacion de las infracciones al tener
en cuenta que al hacerlo no desarrolla una facultad discrecional, por el contrario realiza
una actividad juridica de aplicacién de normas que requiere como presupuesto objetivo el

encuadre de la conducta en el tipo predeterminado legalmente.

Teniendo en cuenta que el principio de tipicidad no es equivalente al principio de
legalidad, ya que este Gltimo se efectla con el presupuesto de las infracciones y sanciones
en la ley, y en tanto que el principio en estudio instituye la precisa definicién de la
conducta que la ley considera como falta.

Para la aplicacién de la tipicidad como pretension de la seguridad juridica, debe la
norma sancionatoria no solo ser previa sino cierta, necesaria para transformar en operativa
la relacion indefinida que se halla en toda regla sancionadora, de tal modo que cualquier
administrado logre conocer las conductas que son sancionables y asi consiga la posibilidad

de impedir su comisién.

Atentan contra el principio de tipicidad supuestos materiales, asi uno de ellos
responde a las “normas en blanco”, aquellas carentes de contenido material, no precisan
el supuesto de hecho que especifica la conducta sancionable, mientras que lo hacen por
medio de técnicas genéricas poniendo en manos del ejecutor administrativo la posibilidad
de constituir, proceso por proceso y con extensa discrecionalidad, que si una conducta es

sancionable o no, tal acto convierte al anteriormente citado en un legislador de “facto”.

%Nieto Garcia, Derecho, 325-8.
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1.3.  Limites de la potestad sancionadora de la administracion

Al principio del presente trabajo académico, se determiné en qué consistia el
Derecho Administrativo Sancionador, asi como también cual es el rol de los principios de
legalidad, reserva de ley y de tipicidad. Se hizo un desarrollo de estas figuras juridicas,
con el fin de determinar los limites de la potestad sancionadora de la administracion.
Después del analisis se afirma que la potestad sancionadora de la Administracidn tiene los
siguientes limites: el principio de legalidad®’, la proporcionalidad de la sancion y el
derecho de defensa.

Es importante destacar que a través de los principios antes mencionados se llega a
los limites de la potestad sancionadora de la Administracion, toda vez que cada uno de
estos, expone las condiciones que limitan hasta donde ejercer dicha potestad.

Como se ha valorado, el principio de legalidad que constituye uno de los limites
de la potestad sancionadora; esta basado en el cumplimiento estricto de lo que esta
establecido en ley, por lo que impide realizar actos o considerar conductas infractoras e
imponer sanciones administrativas que no sean otras que las establecidas en la norma
juridica, todas las conductas objeto de infraccion administrativas estan descritas
debidamente y su sancidn por lo que el actuar administrativo se circunscribe al apego y
correcta aplicacion de lo establecido legalmente.

Menciono el otro principio que pone limites a la potestad sancionadora de la
Administracion que es el de proporcionalidad de la sancion este demanda la adecuacion
de los medios empleados a los fines perseguidos y es de trascendental importancia en el
Derecho Administrativo sancionador, por cuanto lo normal aqui es que éste regule las
sanciones de forma flexible, otorgando un cierto margen de apreciacién a la
Administracion para la graduacion de la sancién a la entidad de la infraccion y de sus
efectos.

37 posteriormente, se explicarda como funciona este mecanismo como instrumento de autocontrol de la
administracion.
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El principio de proporcionalidad dentro del derecho administrativo sancionador
sefiala que la sancion no puede extralimitar la responsabilidad por el hecho, toda vez que
debe existir una légica coherencia entre el hecho incriminado y probado con la forma de
la infraccion cometida. Por tanto, en virtud de este principio la sancion impuesta debe
guardar una adecuada reciprocidad con la gravedad de la falta, siendo indispensable
aclarar que no necesariamente se aplicard la sancion menos grave, lo que impediria
corregir las anomalias perpetradas por ciertos funcionarios y porque no decir
contribuyentes que confiados en la escasa severidad de la norma permaneceran

desobedeciendo las disposiciones legales afectando el interés comin de la sociedad®®.

Aclarando entonces, en el espacio del derecho administrativo sancionador el
principio de proporcionalidad constituye un limite a la discrecionalidad de los titulares de
la potestad reglamentaria, en la medida en que estos pueden regular las infracciones y

sanciones.

Este principio esta refrendado en la Constitucion ecuatoriana y es aplicado a las
materias del derecho especificamente en su articulo 76 numeral 6 que preceptia:“La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza”®.

De hecho constante ha sido la postura de los tribunales de justicia de aplicar
combinadamente los principios del derecho penal a esta &rea del derecho, entre ellos claro
esta se encuentra el de proporcionalidad. Dentro del &mbito sancionador administrativo
resulta interesante analizar este postulado teniendo en cuenta que, a diferencia de lo
ocurrido en el derecho penal, no existe, una norma general que determine los criterios en
virtud de los cuales se graddan y determinan las infracciones y las sanciones a imponer,

sino que son normas especiales las presiden la actividad.°

Pero, qué pasa si la norma especial no contiene criterios especificos para graduar

y determinar la infraccién y la sancion a imponer, aplicando, con ello, el principio de

% Rubén Sanchez Gil, El Principio de Proporcionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas,la.
ed.(México: Universidad Auténoma de México, 2007), 20y 77.

39 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.53, 76.

40Ramon Parada, Derecho Administrativo, Tomo I, 16a. ed. (Madrid: Marcial Pons, 2007), 444.
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proporcionalidad; a decir de Parada, la mayor parte de las veces “se opta por crear
clasificaciones mas o menos generales en las que puedan quedar subsumidos los diferentes
tipos de infracciones. Lo que deja una ventana abierta a la autoridad administrativa para

que califique de acuerdo con su criterio la infraccion y la sancion”.*!

Aclaro que en el perimetro del derecho administrativo sancionador existen dos
periodos en los que puede ser examinado el principio de proporcionalidad. EI primero de
ellos se encuentra relacionado con un momento anterior al de la imposicién de la sancién,
refiriéndonos con ello al examen que realiza, el legislador cuando decide cuales son los
bienes juridicos que desea proteger de actuaciones dafiosas. Y el segundo momento se
refiere al instante en si de la aplicacion de la sancion, y tiene como sujeto a la autoridad

administrativa.

El derecho de defensa, es el tercer limite de la potestad sancionadora de la
administracion; al igual que los anteriores este se encuentra reconocido en la
Constitucion®? en sus articulos 75 y 76; en el primero esta plasmado que todas las personas
tendran derecho a la justicia y que en ninguin caso quedara en indefension y en el Articulo
76 referente al debido proceso,establece quecorresponde a toda autoridad tanto
administrativa como judicial cumplir las normas establecidas y respetar los derechos de
las partes; asi como se presumird inocente toda persona y serd debidamente tratada;
mientras no se declare responsable mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada y
especificamente en su inciso m) se establece la garantia de recurrir el fallo o disposicion
legal en todos los procedimientos; y dentro de estos, no resultan ajenos los procedimientos

en el &mbito administrativo.

Este limite esta determinado por el derecho que poseen los administrados en caso
de inconformidad de impugnar los actos administrativos en virtud de los procedimientos

legales establecidos para ello; pudiendo recurrir a la via judicial.

La administracion debe y necesita motivar sus actuaciones al momento de

establecer contravenciones administrativas; por consiguiente, debe brindar, mediante

“bid.
%2 1bid., 53.
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mecanismo de accion—como la impugnacidn de un acto administrativo—, la oportunidad
para que el administrado reclame y haga valer sus derechos. Adicionalmente, el
funcionario administrativo debe asegurar que sus actuaciones se encuentren amparadas en
un adecuado sustento legal; en otros términos, que su facultad discrecional sea valida en

todo sentido y no entorpezca el asunto administrativo que se esté tratando de resolver.

Este importante limite garantiza que las decisiones y las sanciones que se impongan
en el campo administrativo deben ser las correctas basadas en la legitimidad,
proporcionalidad; en fin ajustadas a derecho; pues en caso contrario el proceso judicial lo

demostrara.

1.4. De las infracciones administrativas

Son las figuras juridicas que describen los actos u omisiones de los administrados
y que conllevan una contravencion de alguna disposicion administrativa y para lo cual
esta prevista una determinada sancion. La tipificacion de las infracciones administrativas
debe atenerse a los principios propios de lo juridico-penal; asi, nadie podréa ser sancionado
por actos u omisiones que en el momento de producirse no constituyan infraccion
administrativa. Asimismo, se podran aplicar las disposiciones sancionadoras posteriores
a producirse la infraccion, en cuanto favorezcan al presunto inculpado. Las normas

definidoras de infracciones y sanciones no seran susceptibles de aplicacion analdgica.

La infraccién administrativa es la accion u omision basada en las disposiciones
administrativas en que incurren los administrados ya sean personas naturales o juridicas y
que conllevan a la imposicion de una sancion de este orden. Estas conductas infractoras
de carécter administrativo afectan la armonia, la paz y el orden de caracter social; toda vez
que al incurrir el administrado en infracciones administrativas en el caso de los GADS
como por ejemplo: las relacionadas con el uso indebido del suelo, construcciones ilegales
y sin cumplir con las regulaciones urbanisticas correspondientes, ruidos estrepitosos y

afectaciones al ornato, se esta perjudicando a la sociedad en general. De acuerdo a lo antes
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sefialado afirma el Dr. Secaira Durango® la administracion pablica tiene como fin lograr

el mantenimiento del orden y el beneficio de caracter social.

En relacion con la potestad sancionadora de la administracion, en el articulo 395
del Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se
establece que los servidores publicos seran los llamados a aplicar el juzgamiento de
infracciones administrativas cometidas por el administrado y ejerceran dicha potestad

sancionadora en materia administrativa®*:.

Esta potestad sancionadora no plasma por medio de la normativa que el legislador
desarrolle para los sectores publico y privado. Por ejemplo, en el caso de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados, estos establecen mediante las ordenanzas como es el caso
del Distrito Metropolitano de Quito: la Ordenanza No 255 del Régimen de Suelo para el
Distrito Metropolitano de Quito; la Ordenanza Metropolitana 321 que regula el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora en el Distrito Metropolitano de Quito, la Ordenanza 3746
referente a las normas de Arquitectura y Urbanismo y la Ordenanza Metropolitana 337
sobre el impuesto predial 2011, entre otras.

Hay que hacer notar que el Gobierno Autonomo Descentralizado de Quito, en
agosto de 2009, cred la Agencia Metropolitana de Regulacion y Control para mediante
esta ejercer las potestades y competencias relacionadas con el ejercicio de los procesos

sancionadores administrativos en el gobierno local municipal.

Dicha Agencia fue creada mediante la Ordenanza Metropolitana No. 0321 como
drgano auténomo, adscrito a la Alcaldia del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito
para ejercer determinadas potestades y competencias entre ellas el ejercicio de la potestad
sancionadora, la de inspeccion general, instruccion, resolucion y ejecucion de los
procedimientos administrativos los que serdn analizados posteriormente en el presente
trabajo. Esta agencia, para el ejercicio de sus potestades, actuara a través de los 6rganos

de la administracién municipal, procurando los mayores niveles de cooperacion y

#43Secaira Durango, Curso, 1.
44Ecuador, Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en Registro
Oficial, Suplemento, No. 303 (19 de octubre de 2010), art. 395.
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coordinacién. Ademas, dentro de la misma ordenanza, se habla sobre el ejercicio de las
potestades de sancion; haciendo mencion a la responsabilidad objetiva y administrativa.

La responsabilidad objetiva no es mas que la culpa ante la comisién de una
conducta infractora y por tanto el infractor es el responsable de asumir sus consecuencias.
La mencionada Ordenanza 0321 regula en su articulo 7 este tipo de responsabilidad y
establece al respecto que: “La responsabilidad por las infracciones administrativas
previstas en el ordenamiento juridico metropolitano es objetiva; por lo que, el grado de
culpabilidad sera empleado exclusivamente para la graduacion de la sancion”4°.

Por otra parte la responsabilidad administrativa segln el Dr. Céardenas*® es una
responsabilidad que nace como consecuencia de actos que por accién u omision realizan

los servidores y funcionarios publicos en funcién de sus actividades.

La Ordenanza 0321*' reconoce este tipo de responsabilidad en sus articulos 7 y 8
en los que se regula que la responsabilidad administrativa se hace efectiva a través de las
acciones u omisiones que se tipifiquen como infracciones administrativas tanto por el
ordenamiento juridico nacional como por el metropolitano, ademas se establece que la
responsabilidad administrativa se hara efectiva en virtud de los términos establecidos en
la norma, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal en que haya incurrido el
funcionario por la accién u omision cometida y el derecho del afectado a reclamar por la
via judicial correspondiente la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por
el infractor, no se limita por haberse aplicado una sancién por infraccién administrativa.
En caso de que la accion u omision sea constitutivo de delito, el 6rgano decisor, sin
perjuicio de aplicar la sancion administrativa correspondiente, deberd presentar el

expediente administrativo sancionador al Fiscal de conjunto con la denuncia interpuesta.

Como se ha expresado en el trabajo, la infraccién administrativa es la accion u
omisién de las disposiciones de esta naturaleza en que incurren los administrados y que

conllevan a la imposicién de una sancidn; sin embargo en la doctrina colombiana segun

45 Concejo Metropolitano de Quito, Ordenanza 0321 (2010),art. 5, 7.
“6Raul Cardenas,Responsabilidad de los funcionarios publicos (México: Porria,1988), 20.
47Concejo Metropolitano de Quito, Ordenanza, art. 5, 8.
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lo planteado por el Dr. Jaime Ossa Arbelaez*®, se utiliza el término contravencion para
denominar la infraccion administrativa y de acuerdo a esto, los delitos o contravenciones
se distinguen uno del otro en que los delitos son conocidos y sancionados mediante la
jurisdiccion judicial; mientras que las contravenciones son infracciones que se conocen 'y

resuelven por la via administrativa.

Debe advertirse que las expresiones de contravenciones e infracciones han
suscitado disparidad de criterios, pues algunos quieren reservar las segundas al area penal,
en tanto las primeras corresponden al ambito de la administracion®® . Para la legislacion
colombiana, las faltas administrativas se denominan contravenciones, analizadas desde el
criterio de que las mismas son conductas menos graves y perjudiciales; a diferencia de
las que conforman una conducta penalmente responsable, las que la legislacién

colombiana denomina infracciones.

Tal y como se ha analizado las infracciones de tipo administrativo no entrafian en
su comision la peligrosidad, ni las consecuencias dafiinas y perjudiciales que trae consigo
la comision de actos delictivos, de ahi que estas sean aplicadas por la instancia
administrativa y no judicial, asi como las sanciones que se aplican en este orden son de

menor severidad.

La sancién mas comun que se impone como modelo es la sancién de la multa, por
la que se impone una obligacion pecuniaria sobre los infractores. Debe prestarse especial
atencién ya que la multa puede imponerse como pena derivada de un delito o falta, por lo
que, la sancion de multa o la pena de multa no se distinguen mas que en su origen. Sin
embargo, existen diferencias en tanto en el &mbito penal, las multas se estructuran siempre
en dias-multa cuya cuantia depende de la duracion de la pena de privacion de libertad que,

subsidiariamente, se puede derivar en caso de incumplimiento.

Conforme al principio de proporcionalidad, y forma paralela a las infracciones, las
sanciones de multa se estructuran en sanciones leves, graves y muy graves, estableciendo

los minimos y maximos de multas para el tipo de infraccion (a lo que puede afiadirse

48 Ossa Arbelaez, Derecho, 12.
49 |bid., 466.
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limites de multas que puede imponer cada autoridad competente). Si bien estos limites (en
particular los méximos) venian consistiendo en cifras concretas, en determinados ambitos
(consumo, competencia) se va extendiendo la fijacion de estos limites en funcion del dafio
causado o el beneficio obtenido, lo que ha sido criticado por ser una practica de dudosa
compatibilidad con el principio de tipicidad.

La idea central sobre el tema de las faltas administrativas, conforme lo menciona

el jurista colombiano Dr. Nilson Pinilla es:

La reaccion del Estado debe ser consecuente y proporcional a la transgresion, en
una consustancial relacion de efecto y causa. Si la falta es de simple orden y puede ser
reparada dentro de las esferas propias de la actividad sobre la cual fue cometida, la accion
consiguiente debe desarrollarse en ese mismo ambito. Asi, otras areas de la rama
jurisdiccional y diversos organismos administrativos pueden aplicar equilibradas,
congruentes y restablecedoras medidas sobre quienes incurran en hechos que hoy en dia

son considerados como punibles, sin jamas recibir en la practica la pena punible.>®

Este texto indica que la administracién publica debe poseer la facultad de
solucionar aquellas infracciones cometidas por el administrado, ya sea por la
inobservancia de la reglamentacion establecida y/o por su desconocimiento. Como, por
ejemplo, en el tema de construcciones, en las que no se solicita el permiso necesario por
parte del administrado a la administracion publica (Gobiernos Auténomos
Descentralizados). La infraccion es el mecanismo por medio del cual la autoridad publica
ejerce su potestad sancionatoria en contra de aquellas faltas cometidas por el individuo; y
su funcién es regular aquellas conductas antijuridicas, que van en desmedro de lo
establecido por la administracion. Esto se hace considerando que el unico fin es mantener

el equilibrio entre la autoridad pablica y sus habitantes.

Como afirma el Dr. Alejandro Nieto Garcia: “Lo que importa es resolver conflictos

por medio de normas juridicas, sin necesidad, por tanto, de profundizar ni en la naturaleza

ONilson Pinilla, magistrado de la Corte Constitucional y Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y del
Consejo Superior de la Judicatura, citado por Ossa Arbelaez, Derecho administrativo sancionador. Hacia
una teoria general y una aproximacion para su autonomia (Bogota: Legis, 2009), 458.
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del conflicto ni de sus elementos™?. Si bien es cierto que la solucion de los conflictos esta
dada por la norma juridica y esta, a su vez, es la herramienta para mantener un equilibrio
en la sociedad, la objetividad de la administracion para resolver conflictos va méas alla de
una sancién impuesta, ya que es deber de la autoridad publica remediar dichas faltas,
estableciendo mecanismo de didlogo, claro esta, siempre y cuando considere que no va en

contra del interés general.

Ahora bien, al hablar de la distincidén que existe entre delito e ilicito administrativo,
su diferencia recae en que el primero busca como castigo que la sancién sea la privacion
de la libertad, mientras que el segundo es la sancién pecuniaria o el restablecimiento al
estado anterior (derrocar una construccion sin el permiso que autorice tal diligencia), si

cabria dicha posibilidad, por contravenir la norma.

A las contravenciones o faltas administrativas se les podria situar en un nivel de
sancién menos riguroso que el delito. Asi, cuando el administrado comete una falta
administrativa, la medida de coercion aplicada por la administracion (municipios) no suele
ser la privacion de la libertad. Las Ordenanzas prevén diferentes tipos de sanciones entre
ellas, las de tipo econdmico (multas), inhabilidad, suspension, cierre de establecimientos,

entre otras.

Al momento de resolver un caso, se deben tomar en cuenta los principios de
proporcionalidad y el de razonabilidad, en el primero como ya se analiz6 anteriormente,
toma en cuenta que la sancién que se imponga debe ser proporcional a la infraccion
cometida o sea debe existir la debida correspondencia entre ellas y en el caso de la
razonabilidad debe basarse en que las decisiones que se tomen, la tipificacion e
imposicion de sanciones a los administrados, deben realizarse dentro de los limites de las
facultades atribuidas a los funcionarios publicos, aplicando la ley de forma razonable, sin
arbitrariedad, con justeza, pues segln plantea el profesor peruano Christian Guzman®? la

razonabilidad es un principio estrechamente relacionado a la justicia, ademas lo analiza

INieto Garcia, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid: Tecnos, 1994), citado por Ossa Arbelaez,
Derecho administrativo sancionador.Hacia una teoria general y una aproximacion para su autonomia
(Bogoté: Legis, 2009), 461.

52 Christian Guzman, Tratado de la Administracion Pdblica y del Procedimiento Administrativo (Lima:
Ediciones Caballero Bustamante SAC, 2011), 53.
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como la forma de encontrar una justificacién a los hechos, conductas y circunstancias
que motivan todo acto discrecional de la administracion. Sobre el tema la Dra. Ursula
Indacochea expresd: “en tal sentido, la razonabilidad permitiria rechazar todas aquellas

medidas que carezcan totalmente de explicacion, que sean manifiestamente absurdas”.>

En fin, el principio de razonabilidad son las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones o
establezcan restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcidn entre los medios por emplear y los
fines publicos que deben tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para
la satisfaccion de su cometido.

Basado en este concepto, la pregunta es ¢en un procedimiento sancionador que rol
brinda el principio de razonabilidad? La respuesta seria el procedimiento tiene relacion
con la facultad que tiene cualquiera de las entidades de la Administracion para establecer
infracciones administrativas y las sanciones correspondientes, derivadas del

incumplimiento de un mandado o al infringir una prohibicion.

“La sancion se puede entender como un mal infligido por la Administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal, y este mal consiste en la
privacion de un bien o de un derecho”.>* Entre sus principios que regulan la potestad
sancionadora de la administracién la razonabilidad, le corresponde a la Autoridad
Competente impartir la sancion en atencion a la comision u omision del sujeto infractor
de las normas y esta debe tener criterio que esta conducta no resulte mas ventajosa que
simplemente asumir la sancion; de igual manera se debe cumplir criterios sobre si existio
0 no intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comision de la

infraccion y las repeticiones de las infracciones.

8Ursula Indacochea Prevost, “;Razonabilidad, proporcionalidad o ambos? Una propuesta de delimitacion
de sus contenidos a partir del concepto de ponderacién”, Themis, Revista de Derecho, No. 55, 9.

54Garcia de Enterria, Curso,12.
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El Derecho Administrativo Sancionador tiene como base los mismos principios
que rigen al Derecho Penal, el profesor chileno Dr. Eduardo Cordero Quinzacara®®
reconoce entre los mas trascendentes en el Derecho Administrativo Sancionador: el
principio de legalidad, principio del debido proceso, principio del derecho a la defensa,
principio de la presuncion de inocencia, principio de contradiccion, principio de
imparcialidad, principio de razonabilidad, principio de favorabilidad, principio de la
proporcionalidad, entre otros.

La razon de ser del Derecho Administrativo es el mantenimiento del orden social
a traves del ejercicio de la Potestad Administrativa Sancionadora, pues este solo: “impone
sanciones a quienes incurran en la inobservancia de las acciones u omisiones que le son
impuestas por el ordenamiento normativo administrativo, o el que sea aplicable por la
Administracion Publica en cada caso”®. Como se ha analizado anteriormente las
sanciones son de naturaleza netamente administrativa y se aplican en virtud de los

procedimientos legales establecidos de esta naturaleza.

Los municipios ejercen la potestad sancionadora, a través de la imposicion de
sanciones administrativas, que se encuentran previstas y tipificadas en las mencionadas
ordenanzas y en el caso que nos ocupa en el Distrito Metropolitano de Quito, las mismas
estan reguladas en la Ordenanza 0321.

Por ejemplo: cuando se genera por parte del administrado un mal uso y ocupacion
del suelo, ya que existen normas que garantizan el respeto a lo establecido en el Derecho
Urbano que no es mas que el conjunto de normas juridicas que regulan el ordenamiento
del territorio y el uso del suelo; constituyendo una proteccion para garantizar que las
construcciones se realicen cumpliendo con las disposiciones urbanisticas vigentes y que
por ende protegen el ordenamiento de las ciudades y el bienestar social. Por lo que el

municipio emplea instrumentos de planificacion territorial, que fijan los parametros,

5Cordero Quinzacara, “Los principios que rigen la Potestad Sancionadora de la Administracion”, Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso No.42 (2014).

%6 Héctor Escola, Compendio de Derecho Administrativo, Tomo | (Buenos Aires: Editorial Desalma, 1984),
207.
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regulacién y normas especificas para el uso, ocupacion, edificacion y habilitacion del

suelo que exigen su cumplimiento obligatorio por parte de la ciudadania.

Centro de Mediacion del Municipio de Quito-
Consolidado General 2013

) Actas | osibilidad | MPOSIPIIART | 4 onivo de
AR0 2013 | Temas de de .
de Acuerdo Lo expediente
acuerdo Mediacién
Familiar 21 4 2 0
Comercial 1 1 1 0
Enero | Inquilinato 0 0 0 0
Otros 0 0 0 1
temas
Familiar 16 1 2 2
Comercial 0 0 0 3
Febrero | Inquilinato 0 1 0 0
Otros 1 0 0 1
temas
Familiar 6 2 2 5
Comercial 2 0 2 1
Marzo |Inquilinato 0 0 1 1
Otros 0 0 0 0
temas
Familiar 21 3 2 0
Comercial 0 0 1 3
Abril Inquilinato 1 0 0 0
Otros 0 0 0 1
temas
Familiar 5 1 0 0
Comercial 1 1 1 1
Mayo | Inquilinato 1 0 0 0
Otros 0 0 0 1
temas
Familiar 11 0 1 3
Comercial 1 1 0 1
Junio Inquilinato 0 0 0 0
Otros 0 1 0 0
temas
Familiar 13 0 1 1
Comercial 2 1 3 9
Julio Inquilinato 0 0 0 1
Otros 0 1 0 0
temas
Agosto | Familiar 17 1 1 7
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Comercial 3 3 2 2
Inquilinato 0 0 1 2
Otros 0 0 0 1
temas
Familiar 7 1 1 6
Comercial 5 1 3 U
Septiembre | Inquilinato 0 0 1 0
Otros 0 1 0 0
temas
Familiar 7 1 0 U
Comercial 7 1 1 6
Octubre |[Inquilinato | 1 0 0 0
Otros 0 0 1 0
temas
Familiar 10 2 2 10
Comercial 3 0 0 2
Noviembre | Inquilinato | 2 0 0 2
Otros
temas 0 0 0 0
Familiar 10 0 2 3
Comercial 3 0 1 3
Diciembre | Inquilinato 1 1 0 1
Otros 0 1 0 0
temas
Familiar 144 16 16 44
Comercial 28 9 15 38
Inquilinato 6 2 3 7
Otros
temas 1 4 1 5
Total 179 31 35 94
Afi0 2013 Temas Actas de Porcentaje
acuerdo
Familiar 144 80.45%
Comercial 28 15.64%
Inquilinato 6 3.35%
Otros temas 1 0.56%
Total 179 100%
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GRAFICO No. 1

ESTADISTICA PORCENTUAL DE ACTAS DE ACUERDO DE MEDIACION
ANO 2013
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nio2ots | Temas Agteas Imposibilidad 'mpoﬂz'“dad Archivo de
de Acuerdo L expediente
acuerdo Mediacion

Familiar 14 1 1 3

Enero Comercial 6 0 1 4

Inquilinato 2 0 0 2

Otros temas 2 0 1 0

Familiar 12 0 0 0

Febrero | Comercial 3 0 6 2

Inquilinato 1 0 0 0
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Otros temas 0 0 0 1

Familiar 19 2 1 10

Marzo Comercial 3 1 2 11
Inquilinato 0 0 0 1

Otros temas 0 0 0 1

Familiar 26 1 0 3

. Comercial 7 2 4 11
Abl e T T 0 0 1
Otros temas 0 0 0 2

Familiar 36 1 1 4

Mayo Com_e_rcial 6 1 3 4
Inquilinato 1 0 0 1

Otros temas 0 0 0 0

Familiar 36 2 1 3

lunio Comercial 3 0 0 7
Inquilinato 0 0 1 0

Otros temas 0 0 0 1

Familiar 36 1 1 6

Comercial 2 1 1 9

Julio Inquilinato 1 0 1 1
Comunitario 1 0 0 1

Otros temas 0 0 0 0

Familiar 35 0 1 3

Comercial 4 0 1 11

Agosto | Inquilinato 0 1 0 2
Comunitario 0 0 0 0

Otros temas 0 0 1 0

Familiar 47 0 2 10

Comercial 2 1 1 5
Septiembre | Inquilinato 1 0 0 0
Comunitario 0 0 0 0

Otros temas 0 0 0 0

Familiar 29 1 0 7

Comercial 3 5 4 9

Octubre | Inquilinato 1 1 0 1
Comunitario 0 0 2 1

Otros temas 0 0 0 0

Familiar 21 0 0 7

Comercial 3 1 2 8
Noviembre | Inquilinato 4 0 0 2
Comunitario 1 2 0 2

Otros temas 0 0 0 0

Familiar 29 1 0 1

Comercial 3 0 0 11

Diciembre | Inquilinato 1 0 0 4
Comunitario 0 1 0 1

Otros temas 0 0 0 0

Familiar 340 10 8 57

Comercial 45 12 25 92
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Inquilinato 13 2 2 15

Comunitario 2 3 2 5

Otros temas 2 0 2 5

Total 402 27 39 174
Afio 2014 Temas Actas de Porcentaje
acuerdo

Familiar 340 84.57%
Comercial 45 11.19%
Inquilinato 13 3.24%
Comunitario 2 0.50%
Otros temas 2 0.50%
Total 402 100%

GRAFICO No. 2

ESTADISTICA PORCENTUAL DE ACTAS DE ACUERDO DE MEDIACION

ANO 2014
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CENTRO DE MEDIACION Y NEGOCIACION
CONSOLIDADO GENERAL 2015
Actas I Imposibilidad .
Afio 2015 Temas Expedientes de Imposibilidad de ArCh'V.O de
de Acuerdo o expediente
acuerdo Mediacion
Familiar 222 165 8 29 54
Comercial 122 41 4 32 45
Enero | Inquilinato 40 15 1 11 13
Comunitario 19 4 1
Otros temas 14 7 4
Familiar 173 141 7 21 27
Comercial 119 27 9 39 13
Febrero | Inquilinato 46 13 1 5 11
Comunitario 16 4 3 0 9
Otros temas 21 3 4 1
Familiar 205 179 9 21 28
Comercial 177 41 5 44 35
Marzo | Inquilinato 47 18 5 13
Comunitario 26 7
Otros temas 9 4 2 5
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Familiar 219 223 7 27 32
Comercial 153 35 13 36 22
Abril Inquilinato 45 17 1
Comunitario 26 12 7
Otros temas 17 6 1
Familiar 193 184 13 13 30
Comercial 196 43 8 27 27
Mayo Inquilinato 49 18 5
Comunitario 24 5 1 0
Otros temas 17 5 3
Familiar 200 203 17 14 25
Comercial 225 69 14 36 36
Junio Inquilinato 55 23 2 10 11
Comunitario 16 7 4 3
Otros temas 14 5 2 1 3
Familiar 174 151 13 8 40
Comercial 202 44 13 41 56
Julio Inquilinato 60 24 1 9
Comunitario 24 9 3 12
Otros temas 12 3 5 2 8
Familiar 142 133 11 11 26
Comercial 110 26 28 24
Agosto | Inquilinato 32 11 13
Comunitario 14 5 2 3
Otros temas 10 1 0 1 1
Familiar 179 197 11 14 48
Comercial 148 39 8 47 51
Septiembre | Inquilinato 54 16 5 23
Comunitario 15 5 2 17
Otros temas 26 5 2 4 8
Familiar 162 121 10 20 25
Comercial 134 40 12 32 26
Octubre | Inquilinato 63 19 10
Comunitario 27 7
Otros temas 15 6
Familiar 157 136 13 17 75
Comercial 151 38 31 27 90
Noviembre | Inquilinato 65 22 11 16 16
Comunitario 20
Otros temas 18 3 0
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Familiar 103 86 12 7 19
Comercial 167 29 8 37 18
Diciembre | Inquilinato 49 21 4 10
Comunitario 14 6 1
Otros temas 10 5 2 1
Familiar 2129 1919 131 202 429
Comercial 1904 472 129 426 443
Inquilinato 605 217 42 100 141
Comunitario 241 78 37 34 60
Otros temas 183 53 33 28 31
Total 5062 2739 372 790 1104
Afi0 2015 Temas Actas de Porcentaje
acuerdo
Familiar 1.919 70,06%
Comercial 472 17.23%
Inquilinato 217 7.92%
Comunitario 78 2,85%
Otros temas 53 1,94%
Total 2.739 100%

GRAFICO No. 3

ESTADISTICA PORCENTUAL DE ACTAS DE ACUERDO DE MEDIACION
ANO 2015
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CENTRO DE MEDIACION Y NEGOCIACION
CONSOLIDADO GENERAL 2016
Solicitudes | Actas Actas de Cons(tjz;nmas Archivo de
Afio 2016 Temas de de Imposibilidad - .
L Imposibilidad | expediente
Mediacion | acuerdo | de Acuerdo .
de Mediacion
Familiar 174 98 4 19 11
Comercial 191 50 17 42 23
Enero | Inquilinato 51 11 10
Comunitario 25 13
Otros temas 39 3
Familiar 141 93 12 18 17
Comercial 116 41 13 44 20
Febrero | Inquilinato 78 23 14 11
Comunitario 31 6
Otros temas 19 5
Familiar 153 140 14 14 25
Marzo
Comercial 171 36 21 31 68
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Inquilinato 74 28 14 18
Comunitario 30 10 7 10
Otros temas 26 8 4 2 5
Familiar 111 98 10 13 19
Comercial 176 58 16 33 50
Abril Inquilinato 83 18 18 19
Comunitario 33 8 7 8
Otros temas 28 11 2 8
Familiar 124 106 9 19
Comercial 174 30 10 51 38
Mayo Inquilinato 71 26 12 22
Comunitario 32 11
Otros temas 26 8
Familiar 119 85 16 16 17
Comercial 164 58 11 49 20
Junio Inquilinato 82 27 6 15 11
Comunitario 20 6
Otros temas 26 14 2
Familiar 133 113 15 16 29
Comercial 181 56 15 66 70
Julio Inquilinato 51 25 19 36
Comunitario 18 5 10 12
Otros temas 17 7 6 8
Familiar 185 142 11 12 62
Comercial 192 54 17 55 84
Agosto | Inquilinato 90 29 7 15 39
Comunitario 29 2 3 9 16
Otros temas 21 6 2 3 4
Familiar 137 122 7 21 30
Comercial 187 42 8 46 45
Septiembre | Inquilinato 75 20 7 16 36
Comunitario 32 7 3 19 11
Otros temas 24 7 3 2 8
Familiar 136 116 11 12 11
Comercial 130 51 4 42 29
Octubre | Inquilinato 69 21 5 13 13
Comunitario 31 10 0 4 3
Otros temas 13 4 1 3
Noviembre Familiar 144 127 8 17
Comercial 168 45 10 30 42
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GRAFICO No. 4

Inquilinato 66 22 7 12 22

Comunitario 37 8 2 6 4
Otros temas 23 6 4 5 10
Familiar 109 108 9 14 15
Comercial 165 51 2 37 26
Diciembre | Inquilinato 42 20 4 11 12
Comunitario 21 11 5 14 10
Otros temas 16 5 2 5 3
Familiar 1666 1348 125 173 272
Comercial 2015 572 144 526 515
Inquilinato 832 270 62 169 248
Comunitario 339 97 42 90 90
Otros temas 278 84 31 47 64
Total 5130 2371 404 1005 1189

Afi0 2016 Temas Actas de Porcentaje
acuerdo

Familiar 1.348 56,85%

Comercial 572 24,12%
Inquilinato 270 11,39%
Comunitario 97 4,09%

Otros temas 84 3,54%

Total 2.371 100%
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Si nos fijamos en las estadisticas entregadas por el Centro de Mediacion del
Municipio de Quito, hay un crecimiento considerable en las Actas de Acuerdo desde el
afio 2013, es decir hay una cultura de mediacion que se ha ido implantando a raiz de la
propagacion de este sistema de solucion de conflictos.

Notese que los temas tratados para la mediacion desde el afio 2013, que nos
presenta este consolidado general proporcionado por el Centro de Mediacion y
Negociacion de la institucion municipal son: familiar, comercial, inquilinato y otros

temas.
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Yaen julio del afio 2014, también se implanta la mediacion comunitaria, que tiene

gran acogida entre las personas que buscan un arreglo eficaz y rapido a su problema.

Hoy por hoy la mediacion va en aumento, por eso me refiero solo a las Actas de
Acuerdo ya que considero que la mediacién se la tiene que ver desde un punto positivo y
de calidad y si se logra introducir la mediacion administrativa en los GADS del Ecuador,
estariamos dando un gran paso para buscar una forma transparente, agil y mejorada para

la salida de cualquier asunto de caracter administrativo en el ente municipal

1.4.1. Las contravenciones

Antes de hablar de las diversas contravenciones, es necesario decir que estas se
encuentran limitadas a los hechos de menor gravedad juridica o, si se lo pude decir de esta

manera, afectan derechos de menor relevancia, segun lo que se establece en la doctrina.

En la legislacidn ecuatoriana se clasifican las diferentes contravenciones teniendo
en cuenta la materia de que se trate y son reguladas conforme a los siguientes aspectos: la
competencia, el procedimiento, la sancion y demas elementos inherentes a la naturaleza
de cada ilicito. Es decir que unas normas regirdn la contravencion penal y otras la
contravencion administrativa.

1.4.2. Contravenciones penales

La contravencion penal, como su palabra lo indica, esta basada en un ilicito penal
y trae consigo una sancion privativa de libertad, lo que no sucede con la contravencién o
falta administrativa. La contravencion penal como tal debe establecerse Gnicamente en el

ambito del Derecho Penal y no confundirlo con el derecho sancionatorio de la
administracion.
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Comprobadamente, la potestad punitiva del Estado asiente dos declaraciones: el
ejercicio del poder penal y el ejercicio de las potestades sancionadoras de la

administracion.

La compatibilidad de una y otra ha sido objeto de demorosos altercados
doctrinarios, siendo la teoria dominante al dia de hoy que el lus puniendi es uno solo y
que estas dos formas de concrecién se distancian sobre la base de aspectos meramente

formales y no de caréacter esencial.

Ya la aseveracion de la presencia de un Derecho Administrativo Sancionador —
correlativo para las infracciones administrativas al Derecho Penal en lo que corresponde
a delitos- ha sido manifestacién de un largo progreso histérico, no sélo en lo que a
terminologia se describe, sino también en lo relativo a los aspectos que lo establecen.

Considerando que la evolucion de la potestad de la administracidén surge como una
simple expresion o aspecto del derecho de Policia. Es con James Goldschmidt que
empieza a acufarse la expresion de “Derecho Penal Administrativo”, hasta llegar en la
actualidad a la calificacion general de “Derecho Administrativo Sancionador”,
denominacién que rompe con arcaicas estructuras de pensamiento y que pasa a

considerarse como la mayoritariamente admitida a nivel jurisprudencial y doctrinal.

Si pensamos en el sistema juridico como un sub-sistema social cuyo objeto central,
en lo que nos interesa, es (co-) definir la identidad de una sociedad, de un estado o de una
persona a partir de instrumentos normativos que se respaldas con imperio, esto es, a partir
de normas de comportamiento protectoras de diversos bienes juridicos que permiten la
existencia del citado objeto, y de mecanismos de aseguramiento de su cumplimiento
(mecanismos de configuracion de principios de legalidad), podemos verificar, sin mucho
esfuerzo, que este sistema incluye normas nucleares que garantizan la existencia en
libertad de cada ciudadano y los principios del orden constitucional y otras, que giran
alrededor de este centro, que decrecen en importancia y funcionalidad, y que al irse
separando del ndcleo se van, sin embargo, aproximando progresivamente al

comportamiento normado Yy socialmente adecuado.
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Y en este sentido, entonces, cuanto menos el comportamiento anti normativo se
acerca al nucleo tanto menos necesario y tolerable resulta reaccionar con violencia
monopdlica- de la cual el estado es sostenedor- del modo en que se haria frente a un
comportamiento anti normativo que afecte al nicleo. Y esta es, como se sabe, la
perspectiva sistémica del ordenamiento juridico, principalmente la de Jakobs®’, esta

estructura puede encontrarse a lo largo de todo su trabajo.

Efectivamente dicha manifestacion normativa sancionadora extra-nuclear fue
parte del Derecho de Policia con arreglo al cual se sancionaban hechos que no ponian en
peligro derechos subjetivos de las personas directamente, sino que s6lo en un grado de
bastante anticipacion, y cominmente fueron identificadas como infracciones atentatorias
de directrices de gobierno o contravenciones contra reglamentos administrativos,
trazdndose implicitamente un limite entre, por un lado, lo conforme a derecho y lo injusto
en el derecho penal criminal, y por otro, lo injusto a derecho ajeno al derecho penal, limite
que ha de trazar el Estado positivamente, llegando incluso a equiparar a la administracion

con un aparato de evitacion de peligros abstractos.

Se presentaba, como se ve, de un Derecho de Administrativo de policia, propenso
a la sola evitacion de peligros y cuyo fundamento se encontraba en un simple limite

positivo, trazado por el estado (Reglamentaciones), culturalmente indiferente.

Esto traduce, sin lugar a dudas, la idea ilustrada de que solo es delictiva la violacion
de derechos subjetivos, y constituye un interesante criterio delimitador que mas tarde sera
abandonado por completo.

En efecto, esta concepcion va en declive, desde el momento en que evoluciona la
idea general de policia, rompiéndose con la identidad entre esta y la potestad de la
administracién de sancionar, plantedndose entonces la necesidad de encontrar un nuevo

posicionamiento para situar a las contravenciones de policia.

Avizorando, la circunstancia de que por una parte, la policia pueda servirse

ocasionalmente de sanciones para conseguir sus fines, y por otra, el que la amenaza y la

57 Gunther Jakobs, Derecho Penal, parte general, fundamentos y teoria de la imputacion (Madrid: Editorial
Marcial Pons, 1993).
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imposicidn de sanciones contribuyan al mantenimiento del orden, no autorizan a confundir
ambas figuras o a la integracion de una en otra, sino s6lo a confirmar que “se trata de dos

medios complementarios y distintos dirigidos al mismo fin”°8,

Y asi surge con Goldschmidt, la moderna configuracién del Derecho
Administrativo Sancionador, para quien dicha rama del derecho no sirve ya a la evitacion

de peligros, sino al Estado, que fomenta el bienestar.

En consecuencia, sustenta el autor, dado que el bienestar jamas, por enunciacion,
ha de convertirse en un estado permanente, sino que corresponde a un anhelo, el delito
administrativo, al atentar contra su consecucion, no produce un dafio (damnun emergens),
sino que sbélo pérdida de ganancia (lucrum cessans), ostentando la titularidad en la
definicion de dichos canones, naturalmente, sélo la administracion.

Como injusto del delito administrativo solo queda, pues, la caracteristica
omision del reforzamiento de la administracion estatal dirigido al fomento del

bien publico o del Estado, o bien lo que aparece ficticiamente como tal fomento.
En esto consiste la infraccién administrativa.*®

Su teoria toma relevancia, entonces, es que en esta concepcion la sancién
administrativa se convierte en autotultela cuyo objeto de proteccion es un bien juridico

colectivo y difuso, el bienestar.

La creacion del Derecho Penal Administrativo fue el resultado de la concurrencia
de multiples factores la aparicion del Derecho Penal Administrativo (Goldschmidt),
fundamentalmente, del abandono de la filiacion del derecho de Policia, a lo que cabria
afiadir el aumento del intervencionismo de la actividad administrativa, debido a cambios
en la cosmovision politica del estado en virtud de los cuales éste pasa a concebirse segun

los criterios mas intervencionistas del Estado de Bienestar.

La administracion, en efecto, pasa a poseer fines propios a alcanzar, fines que son

perfectamente individualizables, de los que comprende de forma expresa el ordenamiento

%8 Manuel Rebollo Puig,Potestad Sancionadora, alimentacion y salud publica(Madrid: Editorial Marcial
Pons, 1989), 445.

9Werner Goldschmidt, citado y traducido porGunther Jakobs, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos
y Teoria de la Imputacién (Madrid: Editorial Marcial Pons, 1993).
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juridico, y que para su concepcion cuenta con una potestad sancionadora propia, gracias
a la cual se auto ayuda y protege, pudiendo imponer coactivamente el cumplimiento de

las normas.

El predominio tedrico de Goldschmidt fue arrasador durante varios decenios,
llegando a alcanzar popularidad tanto en Europa como en America. Mas ain cuando fue
revitalizada por Eberhard Schmidt, cuya influencia aparece en la legislacion alemana de
1949, donde se consagra una potestad punitiva en manos de la Administracion, como

Unico medio de garantizar su eficacia.

De esta forma el Derecho Penal Administrativo logra romper por primera vez las
barreras conceptuales impuestas por el Derecho Penal tradicional y que implicaban un
estancamiento teorico y la ineficacia practica de cuantos esfuerzos venia haciendo la

administracion en tal sentido.

Es asi entonces, como el abandono de la postura de la dogmaética penal de hacer
suyas -bajo las constantes calcificaciones de las penas- las sanciones de policia, implicaba
un reconocimiento expreso de que las infracciones administrativas, tipificadas en normas
de caracter administrativo y sancionadas por érganos de esta naturaleza y por medio de
un procedimiento propio, era una realidad imposible de soslayar y que requeria de un

estudio serio y concreto, y de un trasfondo teorico propio.

La ley alemana de 1968 dio un nuevo vuelco a las tradicionales posturas,
distanciandose del Derecho Penal Administrativo, consagrando la etapa del denominado
“Derecho Penal de Orden” o Derecho Administrativo Sancionador.®°

De verdad, este giro tedrico implico una verdadera formula de compromiso entre
el Derecho Penal y el Derecho Administrativo, que ha acertado a engarzar ambos
términos de manera satisfactoria, confirmando la idea indiscutible de que tanto a nivel

constitucional como legal, la consagracién de una potestad sancionadora en manos de la

60 H. Mattes, Problemas de Derecho penal administrativo: historia y derecho comparado, traducido por
José Rodriguez Devesa, la. edicion (Madrid: Edersa, 1979), 239.
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administracion distinta a la de la potestad punitiva de los tribunales penales es una

cuestién evidente.

El derecho administrativo sancionador, diferenciandolo del Derecho Penal
Administrativo es en primer término Derecho Administrativo y la expresion
“sancionador” se afiade con el objeto especifico de explicitar que se encuentra invadido
por una funcidn represiva, manteniendo sin embargo, plena autonomia e independencia

respecto de Derecho Penal.

En el momento en que se funda una diferencia cualitativa entre delito “penal” e
infraccion administrativa: la segunda afectaria sélo a intereses administrativos propios,
pero no a bienes juridicos; no tiene, por consecuencia un dafio individual o cultural, sino
que un dafio social especifico, de derivacion normativa eminentemente pragmatica; y que,
por ultimo, la infraccién administrativa se agota en la mera desobediencia y no esta sujeta

a ningun juicio de desvalor ético.

El suceso de que la administracion detente entonces potestades sancionadoras
propias, hace evidente la necesidad de que la esfera del Derecho penal- mas alla de
respetarlo como ente autdbnomo- lo dote de sus influencias benéficas. En este sentido
Nieto explica que:

El derecho Administrativo Sancionador no ha querido renunciar a su
nacionalidad de origen (el Derecho Administrativo), pero como desconfia de él y
de su autoritarismo tradicional, no ha buscado aqui los mecanismos de proteccion
y garantias de los interesados y ha preferido “tomarlas en préstamos” del Derecho
Penal, que tiene una mayor experiencia a tal propésito.®

La apertura al Derecho penal no desvirtia su naturaleza y ademés es solo de
caracter provisional, es decir, a falta de normas suficientes propias del Derecho
Administrativo y hasta tanto este no las produzca.

61 Nieto Garcia, Derecho, 23.
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1.4.3 Elilicito o contravencion administrativa

El ilicito administrativo, de acuerdo con la doctrina, es un hecho, acto u omision
que va en desmedro de la norma administrativa que ordena, prohibe, impide o dispone una
determinada conducta. En otras palabras, se trata del incumplimiento de un deber
impuesto por la administracion publica. Segun el profesor chileno Cordero Quinzacara®
el ilicito administrativo es transgresional solo cuando representa una accion tipica,
antijuridica, culpable y punible y asegura que son los mismos parametros esenciales del
ilicito penal, solo que, en el ilicito de caracter administrativo, hablamos de infracciones
de esta naturaleza. Segun Goldschmidt “puede ocurrir que una infraccién administrativa
se convierta en delito, como consecuencia de elevar a la forma de bien juridico

determinados bienes publicos, para mantener el orden plblico”®

El Dr. José Garberi Llobregat, catedratico espafiol, define al ilicito administrativo
como: “aquel comportamiento contraventor de lo dispuesto en una norma juridica al que
se apareja una sancién consistente en la privacion de un bien o un derecho, y que no
aparece calificado en el ordenamiento juridico como delito o falta”®. Por lo tanto, se trata
de un hecho antijuridico que integra el tipo de una ley, reglamento, ordenanza, para las
cuales estan establecidas acciones coercitivas pecuniarias. Las infracciones no representan
hechos punibles desde el punto de vista penal, sino administrativo las que quedan
debidamente establecidas mediante los Reglamentos y Ordenanzas.

Es necesario hablar del bien juridico que es afectado por la violacién de la
normativa impuesta por la administracion (municipios), que se convierte en ilicito
administrativo y que, de cierta manera, perjudica al orden preestablecido por la autoridad.
Por lo tanto, lo que busca el derecho es proteger los intereses del Estado y de los individuos

con respecto a conductas que lesionan determinados bienes ya sean materiales e

62 Eduardo Cordero Quinzacara,“El Derecho administrativo sancionador y su relacion con el Derecho
penal”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, No.42 (2014).

83Eduardo Cordero Quinzacara, “El Derecho administrativo sancionador y su relacién con el Derecho
penal”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, No.25 (2012).

84Esparia. Tribunal Constitucional, [Sentencia 5], 27 de octubre de 1987, citado en José Garberi Llobregat,
El procedimiento Administrativo Sancionador (Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 1994), 67.
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inmateriales; pues en este caso se puede hablar por ejemplo a la afectacion que se causa a

un inmueble como objeto material o al dafio causado por el ruido.

En particular, el bien juridico protegido por el Derecho Administrativo
Sancionador es el interés publico al que la administraciéon sirve. El profesor chileno Dr.
Eduardo Cordero® analiza que han surgido los bienes juridicos denominados como
colectivos; vale la pena mencionar alguno de ellos: la defensa del medio ambiente, el
patrimonio cultural, la proteccion de salud, la defensa del consumidor; ciertamente,

merecedores de ser protegidos como bienes juridicos.

De modo similar, seguin el profesor Nieto Garcia®® las funciones del bien juridico
estan determinadas por la accién de funcion limitadora, que sirve como limite al ius
puniendi (facultad sancionadora) del Estado y por ende de los municipios. En oposicion,
la potestad sancionadora de la administracion tiende a sistematizar la eficacia del orden 'y
libertades individuales empleando sanciones, no precisamente por la inobservancia de los
deberes con la administracion, sino por la transgresion de las reglas que la sociedad

requiere para una correcta convivencia.

Se debe entender por infraccién administrativa a la accion tipica, antijuridica y
culpable, que tiene como elemento sustancial a la accion, que constituye un requisito

previo para la configuracion de esta.

En conclusion, la potestad sancionadora de la administracion es la que ejerce el
control de mando mediante la imposicidbn de sanciones por las infracciones
administrativas que se cometan, la misma es conferida por el Estado, esta sujeta a varios
principios de la doctrina legal y tiene como deber regular las actuaciones del individuo,

mediante normas impuestas para el correcto desenvolvimiento de los gobiernos locales.

Reafirmo lo que puntualizo en mi investigacién con las siguientes opiniones:
“Marienhoff considera que el delito e infraccion ofrecen idénticos elementos
constitutivos, y por ende, no vale la pena fundamentar una distincién esencial. En rigor

propone examinar la cuestion “sin olvidar las particularidades de nuestra estructura

8Cordero Quinzacara, “El Derecho”.
®Nieto Garcia, Derecho,28.
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juridica-politica, circunstancia que, como se vera, facilita la solucion buscada. Si bien la
Nacion puede legislar sobre “delitos”, y en ciertos casos sobre “faltas”, las provincias solo
puede legislar sobre faltas y en modo alguno sobre delitos”®’, quiero asi mismo anotar otra
opinidn similar de Spota®® quien ponia énfasis en la necesidad de no confundir el Derecho
Penal con el Derecho Penal Administrativo...Y explicaba que mientras el primero rige en
toda la Republica, el segundo actua en el ambito local.

Tratando de hacer hincapié que los organismos locales como los GADS aplican su
ley, asi es de conocimiento general que en nuestro pais los municipios ejercen mediante
las Ordenanzas la potestad sancionadora a través de la Agencia Metropolitana de
regulacién y Control reconocida por la Ordenanza® 0321 del 2010 en su articulo 4 como
el 6rgano creado para ello, asi como para ejercer las potestades de inspeccién general,
técnica, instruccion y ejecucién dentro de su competencia, ademas la misma segun lo
establece en el articulo 5 numeral 5 desarrolla sus funciones mediante actuaciones propias
0 a través de la cooperacion, por lo que puede adoptar acuerdos, convenios o contratos
con otras entidades publicas y privadas, sin que esto implique delegacion de la potestad
sancionadora y de control. La Agencia debe actuar en base a los procedimientos

administrativos establecidos en las normas juridicas metropolitanas.

La agencia es representada institucionalmente por un Supervisor Metropolitano el
que es designado por el Concejo Metropolitano, es un cargo de libre remocion y el mismo
debe ser profesional del Derecho o Auditoria.

Esta Agencia es la responsable de recibir las denuncias, procesamiento y
distribucién de las mismas hacia las distintas Unidades de acuerdo a su competencia para
darles el respectivo tramite e ingresar las denuncias al sistema para su seguimiento, para
ello existe un modelo ya determinado por la Direccion de Instruccion, no obstante el
usuario puede presentar la denuncia fuera del formato establecido, en La Agencia

57 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 3a. ed. (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1980),
230.

% Alberto Spota, El Derecho Penal administrativo, LL 26-898.

89 Concejo Metropolitano de Quito, Ordenanza, 3.
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Metropolitana de Control, el departamento de Instruccion es la encargada de la recepcién

de las denuncias y asi también se lo puede realizar en cada administracion zonal.

Desde el punto de vista organizacional para ejercer de forma funcional y efectiva

la potestad sancionadora la misma esta estructurada de la siguiente forma:

La Direccion de Inspeccion: Verifica el cumplimiento de la normativa por parte de
la ciudadania en el marco de las competencias asignadas. Elabora informes y actas de
verificacion debidamente sustentadas de acuerdo a las Ordenanzas Metropolitanas.

La Direccién de Instruccion: De ser incumplida la norma, la Direccion de
Instruccion a través de los funcionarios instructores de las Unidades de Control iniciaran
el proceso administrativo sancionador y evacuaran las pruebas para comprobar la presunta

infraccion cometida.

La Direccion de Resolucién y Ejecucion, La Direccién de Resolucion analiza el
expediente completo, resuelve y ejecuta lo resuelto.

La interaccién entre cada una de estas direcciones en el ejercicio de sus
competencias, seran analizadas posteriormente con el fin de ilustrar el procedimiento que
se aplica al imponer sanciones de tipo administrativo mediante el ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracion mediante la aplicacion de la mediacion administrativa

en nuestro sistema juridico.

Y asi concluye el presente capitulo en el que hemos revisado las infracciones
administrativas, su evolucion histérica desde el nacimiento del derecho penal sancionador
hasta convertirse en el derecho administrativo sancionador (DAS), los principios juridicos
y sus limites; en el siguiente capitulo se realizara un estudio profundo de la mediacién en

especial su transigibilidad, sus efectos juridicos y su eficacia.
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Capitulo segundo

Generalidades de la mediacion

2.1. Conceptualizacion de la mediacion

Para hablar de la mediacibn es importante partir de sus antecedentes
contemporaneos, los cuales se manifiestan en el afio 1976 cuando el jurista estadounidense
Frank Sander, durante The Pound Conference’™, expresa que, el problema y el mal
funcionamiento de la justicia, por su ineficacia en el despacho de causas que llegan a su
conocimiento, ha llevado a la necesidad de plantear nuevas alternativas extrajudiciales
para la solucion de disputas. Dando como resultado, el nacimiento de los ADR
(Alternative Dispute Resolution), como aquel mecanismo encargado de brindar a las partes
una solucion frente a un problema determinado. EI mismo se constituye en un modelo de

justicia mas flexible que los rigidos procesos judiciales y/o administrativos.

Como consecuencia de lo anteriormente dicho, los afios de 1980 y 1990 se
caracterizd por ser la década de la mediacion. De ahi, el jurista norteamericano,
Christopher Moore, nos da un concepto sobre lo que se debe entender por mediacién. “La
mediacién es la intervencién en una disputa o negociacién, de un tercero aceptable,
imparcial y neutral que carece de un poder autorizado de decision para ayudar a las partes

en disputa a alcanzar voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable” ™.

La mediacion es un método alternativo de solucién de conflictos, por medio del
cual, las partes, asistidas por un tercero imparcial llamado mediador, procura que, dentro
del desarrollo de la audiencia, los involucrados establezcan soluciones, que sean

beneficiosas a cada uno de ellos. Cabe recalcar que, si bien es cierto, que el mediador no

OFrank Sander, The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future, Proceedings of the National
Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice. Edit. por A.l. Levin
y R.R. Wheeler (Minnesota: West Publishing Co., St. Paul, 1979), 65-87.

L Christopher Moore, El proceso de mediacion: métodos practicos para la resolucion de conflictos(Buenos
Aires: Ediciones Granica S.A., 1995),44.
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tiene poder de decision; en efecto, su rol principal es el de recopilar informacion referente
al problema en particular, y ponerlas a consideracion de las partes.

Asi pues, una vez expuestas las circunstancias que llevaron a los involucrados al
conflicto, se puede establecer la mejor solucion, la misma que nace de ellos; el Dr.
colombiano Roberto Valdés analiza que en los procesos de mediacidn existe la figura del
ganar-ganar y/o perder-perder ya que en la mayoria de ocasiones las contiendas se
originan porque una de las partes, que se presume afectada, cree tener la razon, cuando en
la mayoria de los procesos de mediacion se ha comprobado que la causa radica en el
desconocimiento de las normas en general, ordenanzas, reglamentos, instructivos y

manuales.

El rol de la mediacion no radica Unicamente en establecer soluciones, y las mismas
plasmarlas en un documento denominado Acta de Mediacion; la mediacion va mas alla
del simple arreglo econdmico; abarca en la mayoria de los casos soluciones de tipo
emocional, social, de convivencia, de vecindad, comunitario, administrativo, escolar,
laboral, sea publico y/o privado. La Psicdloga espafiola Sara Rozemblum’? explica que la
mediacidn sin lugar a dudas, propicia al esclarecimiento de la verdad; y, que al final de
cada proceso, las partes se den la mano, y sobre todo que recuperen lazos de amistad,
laboral o de negocios, incluso, relaciones de pareja que se veian destruidas, se han logrado
restablecer, ya que la mediacion brinda ese espacio de didlogo, en el que las partes dicen

lo que sienten y lo que desean solucionar.

Ciertamente, la razon por la que se originan los apremios es que “ciertos conflictos
humanos surgen debido a una comunicacién incorrecta. A pesar de los miles de afios de
historia, la gente olvida estudiar las reglas de la mas esencial de todas las ciencias: la
comunicacion””®. Como se ha dicho, la gran mayoria de las solicitudes que reciben los
Centros de Mediacién del Distrito Metropolitano de Quito como por ejemplo, filtracion
de agua hacia una de las propiedades colindantes, resulta de una inadecuada comunicacion

de la contraparte, esto se debe a que, a pesar de que se vive en comunidad no se desea

"2Sara Rozemblum, Mediacion: convivencia y resolucion de conflictos en la comunidad(Barcelona:
Editorial Grao,2007),106.

SMario Tomas Schilling, Manual de mediacién: resolucién de conflictos, 2a.ed.(Santiago de Chile:
Editorial Cuatro Vientos, 2002), 27.
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conocer al vecino, o simplemente se genera un estereotipo y se dice, esa persona que vive

junto a mi propiedad no me agrada.

La mediacion surge como ese medicamento para calmar nuestras angustias, y que
estas a su vez no trasciendan més alla de lo necesario. Las palabras que se suelen utilizar
en la introduccion de bienvenida al proceso de mediacion, como mecanismo de
persuasion, si es valido decirlo de esta manera es: recuerden que la solucion esta en sus
manos, ustedes son los que van a evitar que este conflicto trascienda o simplemente se
resuelva en esta audiencia que se caracteriza por el principio de confidencialidad, no
permitan que este conflicto sea trasladado a la via judicial y/o administrativa, ya que eso
involucraria, no solamente el tema econémico, sino que su tranquilidad se veria afectada,

y el costo de la incertidumbre no tiene precio.

La idea central es, por lo tanto, “un conflicto se resuelve en su componente humano
por acuerdo cuando, por medio de éste, las partes convienen que hacer en ese momento o
que va hacer en el futuro cada una de ellas, qué deja de hacer desde ahora o qué va a dejar
de hacer en el futuro para resolverlo”’®. En definitiva, la mediacion da el espacio para el
didlogo, y para que las partes resuelvan todos aquellos problemas que se han generado, ya
sea por falta de comunicacion o simplemente por desconocimiento de la norma

(ordenanzas) que regula ciertas actividades.

El presente trabajo trata sobre la mediacion administrativa, ésta se definiria como
aquel medio de solucion de litigios alternativo y adjunto a la Administracion central o
local, en el que dos 0o mas partes intentan voluntariamente, en el curso de un proceso
administrativo, conseguir por si mismas un arreglo, sobre la base de una propuesta

elaborada por un tercero mediador.

Con la aplicacion de la practica de la mediacion no se trataria, tanto de modificar
el cotidiano patron de actuacion administrativa, centrado en el esquema bésico de las
potestades regladas y discrecionales, como de abrir un camino decidido al ejercicio de una

potestad emanada, de caracter convencional, confiando a un tercero mediador, sobre la

"4Roberto Valdés Sanchez, El acuerdo: la mejor solucién, resuelva bien sus conflictos sin acudir al
Juez(Bogota: Ediciones Aurora, 2012), 33.
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base de la autoridad e imparcialidad que representa, el acercamiento de las partes con la
intencién de obtener una propuesta de acuerdo, en la que se reflejen las expectativas de
los interesados, proveyendo la mejor decisidn posible.

2.2. Régimen legal de la mediacion en el Ecuador

La Constituciéon de la Repulblica del Ecuador de 2008, en su articulo 190, al
referirse a los medios alternativos de solucion de conflictos, nos indica que: “Se reconoce
el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucion de
conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que

por su naturaleza se pueda transigir”’®.

Inicio el presente estudio sobre la mediacion en la legislacion ecuatoriana, tomando
como punto de partida la Constitucion del 2008, en vista de que, el articulo 4247,
establece de forma expresa que: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico”. Asi, como también, en su articulo 42577, al
referirse al orden jerarquico de aplicacion de las normas, nos dice que la Constitucion es
el pilar fundamental del ordenamiento juridico ecuatoriano; y, ninguna norma
internacional o nacional podra estar por encima de ella, a excepcién de aquellas que
reconozcan Derechos Humanos mas favorables que los contenidos en la misma
Constitucion.

Partiendo de la breve explicacion de la jerarquia de las normas, la misma que se
menciona lineas arriba, iniciemos sefialando que la Ley de Arbitraje y Mediacion '
responde a los preceptos constitucionales, pues de la Constitucion emanan el resto de las
normas juridicas. Dicha Ley de Arbitraje entra en vigencia en el Ecuador en la Ley No.
000. R.O. /145 de 4 de Septiembre de 1997; y dentro de ella se encuentra reconocida en
su articulo 43 la definicion de mediacién como: “Un procedimiento de solucién de

conflictos por el cual las partes, asistidos por un tercero neutral llamado mediador,

5Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 190.

®1bid., art. 424.

" 1bid., 425.

"8Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacién[1997](Quito). En adelante se cita esta Ley como LAM.
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procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter extra

judicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”’.

Comencemos por desmenuzar lo que el articulo 43 trata de decir; en primer lugar,
al referirse sobre el procedimiento, los articulos 44 y 45 de la Ley en referencia, establece
que todo proceso de mediacidn debe ser presentado ante los Centros reconocidos para ello
en el pais, mediante una solicitud escrita la que debera contener: la identificacion de las
partes, distinguiendo el solicitante y el invitado.

Es oportuno detenerse en lo referente a los términos solicitante y el invitado, ya
que dentro de un proceso de mediacion no hablamos de un actor y un demandado, sino
mas bien, de dos personas que desean solucionar una controversia de manera amigable y
cordial, es por esa circunstancia, que se las denomina a las partes de este modo.

En la mencionada solicitud, se debera hacer constar una breve explicacion sobre
los hechos que han motivado a que se realice una mediacion. Adicionalmente, se debe
poner la direccion del domicilio de cada una de las partes, al referirnos al domicilio, este
puede ser el de su residencia o el de su lugar de trabajo y finalmente, los nimeros de
teléfono de cada una de las partes.

No obstante, es necesario decir que en la préactica el proceso de mediacion no
solamente abarca lo que se estipula en los articulos mencionados anteriormente, ya que,
dependiendo de cada caso y de cada materia que los Centros de Mediacion entren a
conocer, se desarrollan nuevos requisitos indispensables para darle la validez a la
audiencia de mediacién, por ejemplo mi propuesta es que en esta clase de solucion de
conflictos el mediador debe ser una persona especialista en derecho administrativo.

Se debe sefialar que la mediacion procedera en los siguientes casos: por convenio
escrito entre las partes, a solicitud de las partes o de una de ellas, cuando el Juez de primera
instancia lo considere oportuno, en otras palabras de oficio y/o a peticion de una de las
partes. Este sustento legal se encuentra estipulado en el articulo 46%° de la Ley materia de
estudio; y, en la actualidad el Consejo de la Judicatura ha desarrollado un Instructivo de

Derivacion de Causas a Centros de Mediacion, aplicable solamente a sede jurisdiccional.

lbid.,Art. 43.
8lbid., Art. 46.
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Una vez que se cumpla con el requerimiento de solicitud, el Centro de Mediacién
que conozca sobre un determinado conflicto, iniciara con la etapa de aceptacion y/o
rechazo de la solicitud, en el caso que la misma sea rechazada sera motivado a que el tema
a tratar no es sujeto de materia transigible, encontrandose en este caso: las contravenciones
penales, violencia intrafamiliar, temas relacionados con el estado civil de las personas y
la potestad sancionadora de la administracion ya que estos temas legales no resultan
negociables, constituyen cuestiones de estricto derecho. Aceptada la solicitud, se fija dia
y hora para que se lleve a cabo la audiencia de mediacion. Es importante destacar que la
designacién del dia y hora no es potestad unilateral del Centro de Mediacion, ya que el
solicitante puede sugerir los dias y las horas en las que desea se resuelva su asunto.

En el supuesto caso, que la parte invitada no asista al primer llamamiento, el Centro
de Mediacién procedera a emitir una segunda invitacion, y si a esta nueva convocatoria
reincide en no comparecer, se procedera a realizar la Imposibilidad de Mediacion, por lo
que es importante sefialar lo siguiente... “Sien la segunda oportunidad alguna de las partes
no comparece, el mediador expedira la constancia de imposibilidad de mediacion”®L.

Asi pues, instaurada la audiencia de mediacion, el mediador procedera a dar una
breve introduccion explicando en que consiste la misma y las reglas que se observaran
para que esta surta los efectos deseados por las partes. En efecto, se le concedera la palabra
a la parte solicitante, y cuando esta acabe su intervencion, tendra la palabra la parte
invitada. Con motivo de la intervencion de cada una de las partes, se establecera un
resultado en base a lo manifestado en la audiencia, y ese resultado serd plasmado en un
acuerdo total, parcial y/o en una imposibilidad de acuerdo.

Dentro de la audiencia de mediacion, uno de los temas que se analiza, es el
relacionado al principio de confidencialidad, el que consiste en indicar a las partes, que
todo lo que se ventile en la audiencia, sera tratado con la debida reserva y cuidado y bajo
ningun concepto podra ser divulgada la informacion dilucidada en la audiencia de
conciliacion, salvo que las partes decidan renunciar a este principio de conformidad a lo

que establece el articulo 50 de la materia en analisis®.

8 Ibid., Art. 51.
8 |bid., Art. 50.
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Continuando con el anélisis de la mediacion en la legislacion ecuatoriana, es
pertinente sefialar, que el Codigo Organico de la Funcién Judicial, en su articulo 17,
segundo parrafo, que se refiere al “Principio de Servicio a la Comunidad”, al referirse a
los métodos alternativos de solucion de conflictos, prescribe... “El arbitraje, la mediacion
y otros medios alternativos de solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen
una forma de este servicio publico, al igual que las funciones de justicia que en los pueblos
indigenas ejercen sus autoridades”®?,

El principio antes mencionado tiene un gran valor y es considerado a tenor del
mencionado Cddigo: “un servicio publico, basico y fundamental del Estado”®*, el mismo
tiene vital importancia pues da la posibilidad a la ciudadania de resolver de manera
pacifica y amigable los conflictos, constituyendo una via para dar cumplimiento a los
preceptos constitucionales y las restantes normativas legales vigentes.

En cuanto al Codigo General de Procesos, en el punto 1V de las “Especificaciones
de la Propuesta”, cita textual: “Los medios alternativos de solucién de conflictos
consignados en la Constitucion de la Republica y en la ley, tales como la conciliacion, la
mediacion y el arbitraje, se fortalecen y se integran”®®.

Complementando, con el articulo 294, de la “Audiencia Preliminar”, del COGEP,
“La o el juzgador, de oficio, o0 a peticion de parte, podra disponer que la controversia pase
a un centro de mediacién legalmente constituido, para que se busque un acuerdo entre las
partes [...]"%.

La mediacion en la legislacion ecuatoriana tiene su sustento legal otorgado por la
norma suprema, la Constitucion de la Republica del Ecuador, de igual manera, su ley
especial, Ley de Arbitraje y Mediacion, la queregula todo lo relacionado al tema como: la
presentacion de la solicitud, el efecto legal del Acta de Mediacién, los principios de
imparcialidad y confidencialidad, el accionar del mediador; los requerimientos para la
inscripcidn de los Centros de Mediacion, los requisitos para ser mediador, establece los

8 Ecuador, Cadigo Organico de la Funcidn Judicial, en Registro Oficial, Suplemento, No. 544 (9de marzo
de 2009), Art. 17.

8 Ibid., Art.17.

8 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, en Registro Oficial, Suplemento, No. 506 (22 de mayo
de 2015). Punto IV.En adelante se cita este Cédigo como COGEP.

8]bid.,art. 294.
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supuestos que resultan procedentes para establecer la mediacion, y que tipo de actas se

pueden llegar a suscribirse dependiendo del resultado de la audiencia.

2.3. Materia transigible en la mediacién

A fin de determinar claramente lo que es la materia transigible, se debe empezar
dicho anélisis determinando una definicion de lo que es transigible.

Siguiendo la misma linea, el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo
Cabanellas, conceptua que transigir es “concluir una transaccidn, sobre lo que no se estima
justo, razonable o verdadero, para conciliar discrepancias, evitar un conflicto o poner
término al suscitado; pero con la imprescindible circunstancia de que haya reciprocas
concesiones y renuncias. Encontrar de mutuo acuerdo un medio que parta la diferencia en
un trato o situacion.”®’

También en este sentido, la Enciclopedia Juridica Omeba, dice que la materia
transigible “deben ser alguna cosa que esté en el comercio o un hecho que no sea ilicito,
imposible o contrario a las buenas costumbres o que se oponga a la libertad de las acciones
o de conciencia, 0 que perjudique a un tercero en sus derechos.”

Manifiestan estos conceptos, la materia sobre la cual debe versar la mediacion debe
recaer en matera transigible, y para estar enmarcada en ella, tomo la opinién del abogado
ecuatoriano Aguirre Marquez cuando dice que:

Debe concluir en una transaccion en la cual las partes concilian sus discrepancias
para evitar y poner fin a un conflicto por medio de renuncias y concesiones mutuas, pero
dichas concesiones o renuncias deben estar enmarcadas dentro del comercio, el cual no
puede ser ilicito, imposible, contrario a la ley o a las buenas costumbres, y tampoco puede

oponerse a la libertad de acciones, conciencias o0 perjudicar a un tercero en sus derechos.
89

Asi se puede definir a la materia transigible como “el conjunto de cosas o derechos

que un individuo puede validamente transigir”.*

87Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1998), 234.
80meba, Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXVI (Buenos Aires: Driskill, 1981), 343.

8Juan Carlos Aguirre Marquez, “Materia Transigible: Requisito para la Mediacion”, Revista Judicial
derechoecuador.com, (2014),
<http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/arbitrajeymediacion/2014/09/24/mat
eria-transigible--requisito-para-la-mediacion--->.

%01bid.
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Es fundamental para el abogado Aguirre Marquez distinguir las formas de
transaccion y nos detalla a continuacion: “existen dos formas de identificarla, la genérica
y la por exclusién.

La genérica anuncia que son los derechos patrimoniales sobre bienes que estén en
comercio licito y puedan ser objeto de convenio. Existen legislaciones como la argentina
0 peruana que regulan a la materia transigible de esta manera.

Por exclusién, establecen que materias no son sujetas de transigibilidad, las

legislaciones que la practican son la colombiana, la chilena y la panamefia, entre otras.

Materia transigible se constituye lo que si es materia para mediacion, por ejemplo:
litigios por negocios, problemas entre vecinos o comunidades, entre entidades privadas y
del Estado o entre mismas entidades del Estado.

La materia transigible en mediacion se debe afirmar que este es el elemento mas
importante para que se pueda proceder a realizar la misma, ya que ella define sobre cual
caso procede 0 no su aplicacion, es aquello sobre lo cual la ley autoriza transigir.

Son transigibles todos aquellos temas de ley que permiten a las partes ponerse de
acuerdo, o transigir, es decir aquellas que pueden dar lugar a pactar un acuerdo
extrajudicial poniendo fin a un conflicto. Vale aclarar que los derechos renunciables son

aquellos que son transigibles.

La transigibilidad tiene como posibilidad de renuncia de prorrogativas, derechos
contenidos, o derivados de actos, contratos o simplemente a condiciones inherentes a las
personas naturales o juridicas capaces de obligarse. El Estado no puede renunciar al
derecho de sancionar por el incumplimiento de obligaciones de tributos, o el derecho que
le asiste de juzgar a los infractores, o el derecho de ejercer la administracion publica a
través de actos, acuerdos, decretos, resoluciones, u ordenanzas.

Por principio general son transigibles, de acuerdo a nuestra ley, aquellos derechos
cuya renuncia afecte Unicamente al interés del renunciante y no a terceros, son éstos
basicamente patrimoniales o econémicos. En nuestro pais, el debate sobre si es, 0 no es
pertinente someter a mediacion o arbitraje los conflictos de caracter contractual en los
cuales el Estado forma parte es un tema resuelto por la Ley de Arbitraje y Mediacion y
revisado por la Procuraduria General del Estado, aunque subsisten los problemas de
aplicacion.®?

11bid.
%2 Galo Efrain Poveda Camacho, “Mencién Contratacion Plblica y Modernizacion del Estado medios
alternativos de solucion de conflictos en Ecuador: La Mediacion”, Programa de Maestria en
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Entre los asuntos que son transigibles tenemos en sentido general: asuntos de
familia, dafios a la propiedad, asuntos de indole comercial, asuntos derivados de las
relaciones vecinales entre otros. Dentro del Distrito Metropolitano de Quito pueden ser
transigibles, los problemas derivados de las construcciones como: las filtraciones, fisuras;
rasgaduras, cerramientos, linderos, pared medianera, servidumbres de vista y otros

conflictos como los motivados por el ruido, el humo, y otros temas de caracter ambiental.
Potestades publicas

Otro de los limites que doctrinariamente se impone al uso de la mediacion en el
sector publico es lo relativo a la indisponibilidad por la Administracion de las potestades
que la ley le reconoce dado que éstas, en principio, son irrenunciables y, por tanto, la

administracion no puede celebrar convenio alguno sobre las mismas.

Ciertamente, la administracion esta obligada a hacer uso de la potestad en la forma
y oportunidad en que el ordenamiento juridico se lo exige sin que pueda disponer de dicha
potestad a su libre voluntad omitiéndola o modificandola.

Como regla de general aplicacion en el ambito del Derecho Publico, no son
transigibles las potestades que el orden juridico reconoce a la Administracion Publica y a
las demas funciones del Estado para el cumplimiento de sus fines.

Por tanto, no podran ser objeto de transaccion ni de litigio en un proceso arbitral
el ejercicio de las potestades normativa, resolutiva, determinadora, recaudadora,
sancionadora, ni la potestad publica constitucionalmente establecida para administrar el
sistema electoral, legislar y juzgar, ejercer el patrocinio publico, investigar delitos,
controlar los bienes y recursos del Estado, o de precautelar su seguridad interna y externa.
Lo anterior revela una vinculacion muy estrecha entre la transigibilidad del derecho como
exigencia de caracter general aplicable a todas las controversias sometidas al juicio de

arbitros (Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion) y el requisito de que la relacion

Derecho(2006),<http://portal.uasb.edu.ec:2081/bitstream/10644/824/1/T458-MDE-Poveda-
Medios%20alternativos%20de%20soluci%C3%B3n%20de%20conflictos%20en%20Ecuador.pdf>.
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juridica que sera objeto de juzgamiento arbitral, en juicios en que sea parte el Estado,
tenga naturaleza contractual (Art. 4 literal b) de la Ley de Arbitraje y Mediacion).%

Capacidad para transigir
Regla general de la capacidad para someterse al procedimiento de la mediacion.

De conformidad con el articulo 44 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, parrafo
segundo las instituciones publicas pueden someterse al procedimiento de la mediacion,

sin restriccion alguna.

Art. 44.- Podran someterse al procedimiento de la mediacion, sin restriccién
alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, legalmente capaces para
transigir”.%

El Ecuador es uno de los pocos paises a nivel latinoamericano, que prevé
especificamente esta posibilidad en la Ley. Puesto que en las demas legislaciones lo
publico y lo estatal, estan fuera de este procedimiento.

Regla particular para el sector publico
Al Art. 44 parrafo tercero de la Ley de Arbitraje y Mediacién sefiala:

“..El Estado o las instituciones del sector pablico podran someterse a mediacion, a
través del personero facultado para contratar a nombre de la institucion respectiva. La

facultad del personero podra delegarse mediante poder”.%

El Estado act(a bajo un principio de privilegio o prerrogativa, mediante el cual
estd dotado de poderes o potestades que le colocan en un plano de superioridad frente al
particular cuando entra en relacién con éste, en contraposicion a las relaciones entre
particulares que se encuentran en un plano de igualdad. Dentro de estas potestades se

encuentran las que le permiten el control y direccién de los contratos y que se concretan

%Edgar Neira Orellana, “El Estado y el Juicio de Arbitraje segun la Legislacion Ecuatoriana”, luris Dictio,
Revista de Derecho, Vol. 7, Numero 11 (2007),
<http://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/674/968>.

%Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art. 44.

% |bid.
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en el privilegio de la modificacion, terminacion e interpretacion unilaterales, el control de
auto tutela, prerrogativa mediante la cual la Administracién actia por si misma
directamente, sin tener que acudir a los jueces en proteccién del interés general que se

halle amenazado.

Sin embargo, en el art. 44 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se prevé que el
Estado o las instituciones del sector publico puedan someterse a mediacion, a través del

personero facultado para contratar a nombre de la institucién respectiva”.

Y el profesor Carballo anuncia que las caracteristicas de la mediacion en el seno
de la Administracién publica, partiendo de la idea de una Administracion mas prestacional
0 social que se despoja de su autoritas para aceptar de forma voluntaria un procedimiento
negocial. En este sentido, aunque de las distintas normas existentes no se puede encontrar
un concepto de mediacion con sustantividad propia en el orden juridico-administrativo, si
se concibe la mediacién como un instrumento juridico a través del cual se persigue un

doble objetivo:

e una funcion alternativa al proceso, basada en la resolucion de un conflicto;
Y,

e convertirse en un instrumento que permita al ciudadano participar en las
funciones publicas, ya sea a titulo personal o a través de organizaciones

sectoriales.

Con esto se aspira a que sea la primera vez que en el Derecho Administrativo se
incorporan mdédulos convencionales en la terminacion del procedimiento administrativo;
se siguen, en este sentido, los pasos iniciados por Alemania e Italia. Con ello se persigue
que las Administraciones puablicas puedan celebrar acuerdos, pactos, convenios o
contratos con sujetos de derecho publico o privado, permitiendo una terminacion anormal
del procedimiento administrativo al exonerar a la Administracion de la obligacion de

dictar una resolucion expresa.

Considera el autor que la mediacion puede darse tanto en las potestades regladas
de la Administracion como en las potestades discrecionales, a pesar de las dudas que

respecto a las primeras se pueden generar, pero dado que en el contenido de las
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obligaciones que establece una relacion juridica-administrativa, siempre se puede generar
un cierto grado de incertidumbre que requiera una mas afinada interpretacion, se
permitiria dar cabida a la mediacion. Al tiempo que establece los limites de la mediacion,
de manera que la misma no puede versar sobre materias no susceptibles de transaccion
y debe respetar los intereses generales® tomando, en este sentido, como punto de
partida los valores propios del Estado social y democrético de Derecho.

2.3.1. De latransaccion, que es transigible, y quienes pueden intervenir

La palabra transaccion es definitoria en el @mbito de la mediacién por lo que resulta
vital definir el concepto de esta, se deriva de la palabra latina transigere, que significa
ajustar una controversia, terminarla en un acuerdo®’. En base a lo expuesto anteriormente,
es necesario citar al Codigo Civil, que en su articulo 2348, al referirse a la transaccion®®
la define como aquel contrato, por medio del cual las partes resuelven conflictos
extrajudicialmente o precaven un litigio eventual. Complementando la idea de la
conciliacion, es oportuno decir que, el articulo 55 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, al
referirse a la conciliacion extrajudicial®®, como un mecanismo alternativo para la solucion

de conflictos, se le entenderd a la mediacién como sindnimo de la misma.

Considerando que la mediacion tiene plena validez juridica en la legislacion
ecuatoriana, como bien lo sefiala el Cédigo Civil, al referirse a la transaccion como método

alternativo, y como aquel instrumento que pone fin al conflicto y evita procesos judiciales.

Con lo antes mencionado para el tratadista Llambias, la transaccion se define por
su “finalidad y por los medios escogidos para alcanzarla: el fin es conseguir la certidumbre

acerca de un derecho o relacion juridica pendiente; los medios son los sacrificios

%Gerardo Carballo Martinez, La mediacion administrativa y el defensor del pueblo(Pamplona: Thomson
Aranzadi, 2008), 545-6.

% Marfa Guadalupe Lata, “Transaccion, conciliacion y desistimiento del derecho”. En Osvaldo Alfredo
Gozaini, dir., y otros, Defensas y excepciones(Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2007), 300.

9 Ecuador, Cadigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005), art. 2348.

9 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacidn, art. 55.
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reciprocos que efectian las partes para lograr aquel resultado”'%. Por todo lo anterior, al
momento de establecerse un acuerdo, las partes estan conscientes de que en la mayoria de
casos tendran que acogerse a un intercambio de sacrificios o renuncias. La idea central es,
que se genere ese acuerdo y que las partes le den el valor juridico a dicho documento que
ha puesto fin al conflicto. Ademas, procede la transaccidn siempre que armonicen los tres
requisitos que son: acuerdo de partes con finalidad extintiva, renunciamientos reciprocos

y obligaciones litigiosas o dudosas.

El principal efecto juridico de la transaccidn es el de resolver definitivamente un
litigio en el que se enfrentan la administracion y una persona privada, ahorrandose un
pleito. Presenta la doble ventaja de la flexibilidad y la rapidez, pero no debe llevar a
provocar una inseguridad juridica a consecuencia de la falta de intervencién del juez. Sin
embargo, puede ocurrir que una transaccién da lugar a un nuevo conflicto, que sera a su
vez llevado ante una jurisdiccion administrativa. Tal situacion es relativamente frecuente
y, el hecho el balance, se puede concluir que la transaccion facilita mucho la resolucién
de los litigios administrativos, lo que hace lamentar todavia més su escaso uso y lleva a

buscar soluciones que permitan su desarrollo.

La transaccion segln el profesor colombiano Dr. Augusto Ramirez%, es un
contrato bilateral, consensual, oneroso, conmutativo, y finalmente intuito personae (“en

funcién de la persona”).

En definitiva, el objeto principal de la transaccion consiste en dar por terminado
un conflicto que nace por la insatisfaccion de una obligacion no reparada totalmente. Este
método alternativo de solucion de conflictos esta plenamente validado por la legislacion
ecuatoriana; de ahi que, en el titulo XXXVII1 del Codigo Civil ecuatoriano estipula todo lo

referente a la materia de analisis en el presente caso.

Estan debidamente definida en la legislacion ecuatoriana los actos que resultan
transigibles, no obstante se debe precisar los que no estan sujetos a la transaccion entre

ellos: cosas que se encuentran fuera del comercio, las denominadas acciones penales,

100 Jorge Llambias, Cddigo Civil anotado, obligaciones en general (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998),
807, citado por Maria Guadalupe Lata, “Transaccion, conciliacion y desistimiento del derecho”.
101 Augusto Ramirez, Introduccién al Derecho (Bogota, Editorial Libreria del Profesional, 1995), 43.
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contravenciones, la patria potestad, cuestiones sobre el estado civil de las personas, sobre
la validez o invalidez del matrimonio, herencias futuras. Se prohibe ademas transigir sobre
el valor de la indemnizacion derivada de un accidente de trabajo que conlleva a dafios
fisicos e incapacidades, renuncia y/o disposicion de una sucesion futura. Los casos antes

mencionados deben resolverse Gnica y exclusivamente por el Juez.

Si bien es cierto que no se puede transigir con respecto al estado civil, si se puede
transigir sobre las consecuencias de los actos derivadas de la misma como: sobre los
bienes muebles, inmuebles que forman parte de la sociedad conyugal, adjudicaciones de
un haber juridico, desmembraciones, particiones, temas relacionados con el comercio,
deudas contraidas con entidades financieras, deudas de tipo personal, comunitarios,
inquilinato, servidumbres, dafios ocasionados por la humedad proveniente de un predio
continuo, pension de alimentos, tenencia provisional de los nifios, régimen de visitas a los
menores, disolucién de la sociedad conyugal; e infracciones administrativas que no

afecten el interés general, entre otras mas.

A continuacion se analizard el papel del Codigo Organico de Ordenamiento
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) dentro de las normas relacionadas
con el método de solucion de conflictos analizado y para ello es importante destacar que
la implementacion de los Centros de Mediacion en el pais son definitorios con el fin de
fomentar las buenas relaciones, la comunicacion y una cultura de paz entre los ciudadanos,
ademas de colaborar con la celeridad y disminucidn de los procesos judiciales, en el Art.
67 de este Codigo se establecen las atribuciones de la Junta Parroquial Rural y dentro de
estas en su inciso q) esta la de: "Promover la implementacién de centros de mediacion y
solucion alternativa de conflictos, segun la ley 1%2:ademas el Articulo 306 de esta norma
en lo referente a la participacion ciudadana en el gobierno, reconoce que todos los barrios
y parroquias urbanas podran desarrollar formas alternativas de mediacién y solucion de

conflictos.

Para continuar valorando el tema de la solucion de conflictos resulta de gran

importancia hablar de quienes pueden intervenir en un proceso de mediacion o en una

192Ecuador, Cddigo Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), en
Registro Oficial, Suplemento, No. 303 (19 de Octubre de 2010).
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transaccion, por lo que es necesario hacer referencia a lo establecido por el Cédigo Civil
ecuatoriano, que en su articulo 2349, al referirse a la capacidad para la transaccion
estipula: “No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccion”1%, mas adelante indica... “Todo mandatario necesitara
de poder especial para transigir. En este poder se especificaran los bienes, derechos y

acciones sobre que se quiera transigir1%4,

Las partes (persona natural o juridica) pueden intervenir en procesos de arreglo
extrajudicial necesariamente por el interés que cada una de ellas tiene con respecto al
asunto economico, emocional, que se esta negociando. Todo individuo que tenga
beneficio, provecho, rédito, o perjuicio sobre el tema a discutir en una audiencia de
mediacidn o en una transaccion, tiene la atribucion de ser parte del proceso de didlogo,
establecer acuerdos, y firmarlos siempre y cuando, demuestre con los documentos
pertinentes como: poder especial, procuracion judicial, de ser el caso que, sobre dicho
conflicto recaen obligaciones y derechos que le puede favorecer y ayudar a esclarecer
ciertos temas de la disputa.

Sin embargo, es importante decir que no pueden intervenir en un proceso de
negociacion: los ciegos, mudos, dementes, los privados de administrar sus propios bienes,
los que carecen de domicilio en la Republica, los que no saben leer ni escribir, los que
posean una mala conducta notoria, los condenados judicialmente, los incapaces por la

edad y toda aquella persona que no sea capaz de obrar por su propia voluntad, etc.

2.4. Mediacion e interés general y particular

Necesariamente la mediacién va de la mano tanto del interés general como del
particular, no obstante el que mas prima en relacidn a este asunto es el primero porque

tiene que ver con el Estado en si, quien tiene la autoridad para ejercer su Derecho, como

103Ecuador, Cédigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 (24 de junio de 2005), art. 2349.
1041hid. ,art. 2350.
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puede ser de expropiar al declarar un bien publico para uso de la comunidad, puede haber

un pago relativo pero no justo, segun diversos criterios.

Manifiesta el tratadista espafiol Montalvo Abiol que es muy complejo el dar un
concepto sobre este tema, pero trata de explicarlo y dar sinbnimos para un mejor

entendimiento al mencionar que:

El interés general constituye la norma ética aplicable a los asuntos publicos, y a
la vez, constituye una pauta para poder evaluar la legalidad e idoneidad de los mismos.
Se trata de la norma ética suprema aplicable a los asuntos politicos. De ahi, que la figura
aparezca claramente en el Derecho publico cumpliendo una triple funcion: como criterio
para la interpretacion y la aplicacion de normas; como elemento juridico necesario de
interpretacion, y como elemento nuclear de las decisiones administrativas. Conceptos
como urgencia, orden publico, justo precio, utilidad puablica o interés publico
corresponden a la misma categoria conceptual. 1%

Es de vital importancia entender que el interés general comprende a todo el ente
estatal y por ende, a los GADS que tienen todo el derecho de declarar a un bien de utilidad
publica y darle el cambio necesario para el bien de la ciudadania.

De hecho Montalvo Abiol considera que para los politicos este tema es
indispensable para ganar en el &ambito politico al sostener que:

El interés general forma parte consustancial de la esencia del discurso politico y
solamente puede ser rechazado si se abandona el intento de evaluar y justificar las
acciones de gobierno. Su unico objeto es el de servir de conducto para la formacion de
la voluntad colectiva y la promocién de ese bien comun. En opinion del propio Hegel,
el Estado constituye la Gnica forma de armonizar el interés particular con el general: En
cuanto realidad de la voluntad sustancial, realidad que ésta tiene en la conciencia
particular elevada a la universalidad, es lo racional en si y por si. Esta unidad sustancial
es el absoluto e inmovil fin ltimo en el que la libertad alcanza su derecho supremo, por
lo que este fin Ultimo tiene un derecho superior al del individuo, cuyo supremo deber es
ser miembro del Estado. El interés general no estaria separado en ningln caso del interés
particular, sino que el general constituiria la suma, no aritmética, de los bienes
individuales de todos los individuos que constituyen una nacion o sociedad. El Estado
en si no tiene fines propios que sean diferentes o antagdnicos con los de la sociedad en
su conjunto. Se tiende a interpretar actualmente de forma sistematica que el régimen
democrético asegura la representacion exacta del interés general por el Poder. La propia
expresion de interés particular contiene actualmente elementos negativos, entendiendo
que cualquier poder fraccionado ajeno o contrario al general constituye una fuerza
perniciosa contraria al mantenimiento del bienestar de la comunidad.®

105 Juan Carlos Montalvo Abiol, “Interés General y Administracién Contemporanea”, Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, No. 14 (2011): 139-140,<http://universitas.idhbc.es/n14/14-08.pdf>.
1961hid., 143-4.
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Siempre para que exista el interés general debe haber el interés particular, es
como una pareja que no pueden vivir el uno sin el otro, el Estado busca que estos intereses
a través de los politicos de turno —en este caso el alcalde- sean satisfechos que pueden ser
ofrecimientos de obras con el cobro de impuestos, la expropiacion de un terreno para la
ampliacion de una avenida para la mejor circulacion vehicular, se habra pagado un “justo
precio” a los propietarios de ese predio, no se sabe, el Unico fin es cumplir con lo
programado y presupuestado. En este sentido tomo las palabras de Rodriguez-Arana
cuando dice: “desde esta perspectiva, el interés general es la expresion de la voluntad
general, que confiere al Estado la suprema tarea de atender el bien de todos y cada uno de
los ciudadanos. Bien de todos y cada uno de los ciudadanos que se refiere a aspectos tan

materiales y concretos como la educacion, la sanidad, la seguridad, etc.”%’

En lo que tiene que con el interés general Rodriguez-Arana establece que siempre
tienen que ver con €l poder burocratico, asi que cualquier ciudadano comdn no tiene

acceso a este tipo de interés al enunciar que:

Se ha entendido que el interés general es algo que debe ser tratado, sublime y
Gnicamente, por funcionarios publicos, por sujetos constituidos en atribucion en virtud
de algiin nombramiento o contrato. Con esto, el interés general sélo podria circular por
los ambitos del poder, de la estructura administrativa. Era muy comin que la sola
proximidad de la ciudadania al ambiente de lo publico se suponia una irreverencia
burocratica. Lo que en la actualidad ya no tiene justificacion alguna es el engafio del
interés general por quienes aspiran instituirse en sus Unicos, y contundentes, gestores o
administradores.

Asi, en este marco de cambios y transformaciones profundas que aqueja también
a los propios fundamentos del Derecho Administrativo, nos encontramos con
instituciones y técnicas que, sin partir Unicamente del espacio administrativo, son
llamadas a jugar un papel relevante en la resolucion de conflictos entre la Administracion
y los ciudadanos. 1%

La usual variabilidad que ha distinguido la posicion juridica de la Administracion
en reciprocidad con el ciudadano se esta trazando desde la matiz del servicio ecuanime al

interés general como afan imprescindible de la Administracién publica.

107 Jaime Rodriguez-Arana, “El interés general en el derecho administrativo: notas
introductorias”,Asociacion Internacional del Derecho Administrativo(2012): 72,<https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/opera-prima-derecho-admin/article/viewFile/1485/1385>.

108 Jaime Rodriguez-Arana, “La mediacion en el derecho administrativo”, Revista de Derecho Publico, Vol.
7: 116, <http://lwww.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/37538/39206>.
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Esta aproximacion ayuda a comprender que a partir de ahora el gjercicio de
potestades extraordinarias, exorbitantes, por parte de la Administracion publica ha de ser
primeramente motivado y argumentado en lo concreto en razones de interés general.

Toda la razdn tiene Rodriguez-Arana al emitir su opinién cuando dice: (...) una
institucion como la mediacion puede tener algin sentido en la medida en que determinados
asuntos publicos, conectados a los intereses generales, pueden resolverse fuera de los
estrechos margenes del mundo de los recursos, a partir de una argumentacion razonable
gue, en supuestos de discrecionalidad, permita resolver determinados conflictos, a veces
enquistados por misteriosas Yy, en todo caso, endogédmicas causas.

Es verdad es que nunca el ciudadano podra disponer del mismo régimen que la
Administracion publica porque ésta estd convocada a la administracion y gestion de la
dimension general con arreglo a parametros de justicia. Nunca podra serabsolutamente
igual a la Administracidn, ni en el procedimiento ni en la posicién procesal en los pleitos.
Pero que esto sea asi no quiere decir, ni mucho menos, que la Administracion publica esté
siempre erguida desde la prerrogativa o el privilegio mirando por encima del hombro al
“pobre subdito”. Mas bien, ahora ocurre lo contrario, la Administracién esta obligada a
buscar las mejores condiciones para que todos y cada uno de los ciudadanos puedan
ejercer en mejores condiciones sus derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, pues,
una institucion como la mediacion esta llamada a tener, con el paso del tiempo, una obvia
funcionalidad.*®

Para poner un ejemplo, se debe decir que “la mediacion nace entre iguales, en un
esquema horizontal, ... para participar activa y directamente en la resolucién de sus
conflictos con el poder ptblico a través de un dialogo transformador,”*°

Asi si un establecimiento comercial no cuenta con el permiso del ARCSA para
su funcionamiento, se le impondra la correspondiente sancién que es una multa, el
propietario es citado para solucionar el conflicto, no cuenta con el dinero para pagar de
contado pero la funcionaria pablica le ofrece que pague por cuotas que no excedan los seis
meses, siempre y cuando pague un 30% anticipado, no se puede evitar el pago porque es
una infraccién y por lo tanto se la debe solucionar, pero estd multa es de interés general
ya que servira para obras publicas, pago de empleados municipales, mantenimiento de

parques Y jardines, etc.

Manifiesta el espafiol Rodriguez-Arana que este funcionario publico ubica al

interés general en una alta jerarquia cuando menciona que:

Es tal la relevancia que el Consejo de Estado de Francia atribuye al interés general
que rotula el segundo epigrafe de su rapport “El interés general clave de boveda del
Derecho Publico Francés”. Desde esta perspectiva, el juez administrativo tiene la relevante
tarea de garantizar el interés general. Interés general que el supremo juez administrativo

1091 pid.
W1bid., 117.
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francés ubica en las grandes decisiones de la jurisprudencia, en las leyes y en el gjercicio
por la Administracion de las prerrogativas del poder y la potestad puablica.**

Cabe destacar que en Francia el juez administrativo tiene un gran respeto por el
interés general al considerarlo como algo supremo y aplicable en las grandes leyes de ese
pais, se deberia tomar de ejemplo para nuestro pais.

En esta opinion Rodriguez-Arana deja entrever que el interés general tiene una

sola finalidad al enunciar que:

Esta construccién voluntarista e inmanente del interés general es la razén de ser,
segln el Conseil d Etat, del Derecho Publico. Los grandes conceptos y categorias:
servicio publico, dominio publico, obra piblica, empleo publico, entre otros, tienen una
caracteristica comdn: deben ser definidos en relacién con la nocién primaria de interés
publico, que se convierte en su razon de ser.**?

Debo admitir que con este comentario estoy totalmente de acuerdo, ya que el
interés general debe perseguir solo un fin y es decir, que se debe a todo lo publico en todo

lo concerniente a su naturaleza.

No obstante es necesario distinguir al otro interés tal como lo hace el mexicano
Rodriguez Calderdn con su nocién que indica: “el interés particular que se refiere al interés

individual que puede corresponder al de una persona o a un grupo determinado.”*3

En definitiva el interés particular es que él nos representa, por asi decirlo a los
ciudadanos que elegimos a través de nuestro voto a los politicos que van a poner en marcha

dicho interés, pero lo van a convertir en general.

La mediacion en si, segun el tratadista espafiol tiene su reglamento

preliminarmente impuesto, como lo asevera:

Por lo que respecta al supuesto de que la mediacion se realice sobre la base de
elementos reglados previamente fijados por la norma, tampoco resulta objetable un
acuerdo mediante esta técnica de resoluciéon de conflictos, habida cuenta de que la
interpretacion de la norma permite atenuar su rigor a través de propuestas que permitan
conciliar el interés particular con el interés general, teniendo en cuenta que, por otra
parte, dicho interés, segun ha expresado Jaime Rodriguez-Arana, ya no es un concepto
gue monopoliza o interpreta unilateralmente un funcionario, sino que(...) como ha

11Jaime Rodriguez-Arana, “El interés”, 74-5.

12pid., 75.

113 Juan José Rodriguez Calderdn, “La teoria del interés en la Administracion Publica” (2011),
<https://www.gestiopolis.com/la-teoria-interes-adiministracion-publica/>.
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sefialado el Tribunal Constitucional en el afio 1984, es un concepto que define
armonicamente a través de la intercomunicacion, a través del dialogo entre los poderes
publicos y los agentes sociales.!'*

Por supuesto que la mediacion debe actuar bajo estereotipos fijados en la ley,
pero aqui las partes actGan en ese momento a través del didlogo, de la comunicacion
directa, esa es la gran diferencia, entonces este tipo de intereses tanto general como
particular van a encontrar una solucién pronta y eficaz, pero si ocurre lo contrario

simplemente irdn por la via judicial.

Debo admitir que esta opinion vertida por el mexicano Rodriguez Calderdn debe
ser tomada muy en cuenta en cuanto a los tipos de intereses se refiere: esto no quiere decir
que si el Estado representa el Interés General se estara exento de conflictos ya que una
toma de decisiones apelando al Interés Publico puede afectar a otros ciudadanos que
sientan que no estan siendo tomados en cuenta sus intereses y se puede crear un problema

de dificil solucion.t®

Aqui podemos poner de ejemplo que a cierta persona se le otorga los permisos
para que instale una discoteca en cierto barrio exclusivo de la capital seria un interes
particular, el municipio contard con los ingresos de nuevos tributos pero el ruido que
genera a altas horas de la noche, ha afectado notablemente la calma de los residentes que

viene a ser lo publico que seria el interés general.

El catedratico espafiol Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo,
establece que:

La competencia del interés general con los intereses particulares nos pone, desde
luego, en el camino no sélo de la divergencia entre ambos conceptos, sino también del
sentido propio del interés general. No obstante tal contraposicion —que en la préctica puede
ser fuente de conflictos (la construccion de una carretera satisface intereses generales, pero

14Gerardo Carballo Martinez, “La mediacion administrativa. Su implementacion en el régimen juridico
administrativo 'y procesal”. Revista Juridica de Castilla y Ledn, No. 29 (2013):; 14-5.
<http://www.jcyl.es/web/jcyl/binarios/637/61/16.-%20La%20Mediaci%C3%B3n%20Administrativa%?20-
%20digital.pdf?blobheader=application%2Fpdf%3Bcharset%3DUTF-8&blobheadernamel=Cache-
Control&blobheadername2=Expires&blobheadername3=Site&blobheadervaluel=no-store%2Cno-
cache%2Cmust-
revalidate&blobheadervalue2=0&blobheadervalue3=JCYL_delaPresidencia&blobnocache=true>.Enfasis
afiadido.

115 Rodriguez Calderdn, “La teoria”.
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priva de la propiedad a los duefios de los terrenos necesarios)— puede dar una imagen
falsa en cuanto se entienda que los intereses particulares y los generales estan siempre
enfrentados.!®

Me atrevo a hacer una critica a ésta opinion, por cuanto siempre y hasta se ha
comprobado que el interés general tendra privilegio sobre el interés particular, como dicen
el Estado nunca pierde, entonces si buscan hacer una obra X irdn en busca de expropiar
algunos predios y lo conseguiran a la corta o a la larga, siempre que lo declaren de utilidad
publica, no se sabe si pagaran un justo precio pero si se empefian porque ya un proyecto a
la vista lo conseguiran y solo se vera los pros pero no los contras, total es para el bien
publico.

En este parrafo coincido con el mencionado tratadista espafiol cuando enuncia

que:

No hay, pues, necesariamente objecion entre el interés general y el particular, lo
que no significa que la satisfaccion de intereses generales no pueda resistir impedimentos,
e incluso sacrificios, de los bienes e intereses particulares en determinados supuestos. Asi,
si es preciso hacer un Colegio Municipal por ende entendemos que es Publico para
satisfacer el derecho a la educacion, podria ser necesario expropiar a un particular los
terrenos o el inmueble necesario para ello. De tal forma el interés del particular en
mantener la propiedad de sus terrenos puede verse sacrificado por el interés general o
publico consistente en satisfacer el derecho a la educacion construyendo el Colegio. El
interés general y el particular pueden asi no ajustarse respecto de una concreta persona.
Pero ese mismo interés general, puede coincidir con el interés particular de las familias
que residen en la zona en que se va a construir el Colegio. En esa perspectiva los intereses
generales pueden coincidir con los intereses particulares de muchos, aunque no de todos.

En cualquier caso, el interés general no es la suma de los intereses particulares de
la mayoria. La mayoria de los intereses de los vecinos de un municipio puede coincidir,
por ejemplo, en propiciar un fortisimo desarrollo urbano que revalorice sus propiedades,
pero ese desarrollo especulativo, que beneficia a la mayoria, puede no representar el
interés general en cuanto sea perjudicial para los intereses de la colectividad a medio y
largo plazo y, por tanto, podria ser contrario a los intereses generales. En materias de
medio ambiente el interés general no puede venir definido por la voluntad de la mayoria
presente, sino que se han de tomar en cuenta las generaciones futuras.*!’

Asi otro ejemplo es la clausura de un establecimiento comercial, por no tener la

Licencia de funcionamiento (LUAE), en la medida que la disposicidn cuya declaracion de

116Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, “Leccion 7 Aproximacion al Interés General y su
Composicion con los Derechos e Intereses de los Particulares” (Céatedra de Derecho Adminitrativo,
Universidad Carlos I, Madrid, febrero  de  2014), <http://ocw.uc3m.es/derecho-
administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccion?.pdf>.

U 1bid.
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inaplicabilidad se pretende resulta un texto legal que ampara el derecho del Municipio a
la percepcidn de tributos, sancionando a aquellos que desconozcan las disposiciones que
regulan los mecanismos tendientes a su efectiva percepcion, no se advierte lesion a los
principios de orden superior invocados por el recurrente, encontrandose por demas

razones de interés superior suficientemente acreditadas.

Para finalizar con este tema, incluyo que el municipio con su ente adscrito la
Agencia Metropolitana de Control, con su departamento de fauna urbana, al momento de
que haya una denuncia de este tipo hay un interés particular, sea por maltrato animal o
causas analogas, al momento de que existe una inspeccidn es un interés general, si cabe
una sancion sobretodo pecuniaria en estos casos, ese dinero debe servir para albergues
municipales de animales los cuales no se crean, entonces por ese lado el interés general

tiene una supremacia relevante sobre el interés particular.

2.5. Efectos juridicos de la mediacién

El buen ejercicio de la Administracién Publica no obedece a pautas discrecionales
de actuacién de los funcionarios que la integran, sino que ha de enmarcar su actividad
dentro del respeto al principio de legalidad. Dicho de otra manera, la Administracion
Publica debe actuar siempre en el marco de las competencias y atribuciones que le han
sido atribuidas por la ley. Ninguna de sus actividades, por lo tanto, puede justificarse en
su propia autoridad, pues solo la ley puede otorgar a los entes administrativos sus
facultades de actuacion. Si la administracion no tiene previamente una autorizacion legal

para actuar, simplemente no puede hacerlo.

Por otro lado, el ciudadano, podra aceptar o soportar actuaciones administrativas
cuando la potestad y la gestion administrativa puedan ser entendidas, a través de la
mediacion, como resultado de una actuacion transparente de consentimiento y de

participacion directa de los ciudadanos en los asuntos que les afectan.
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El acto de la mediacion culmina con el Acta correspondiente, siempre que las
partes lleguen a establecer un acuerdo total o parcial, esta acta tiene el mismo efecto
juridico que el de una sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, asi lo establece el articulo 47
de la Ley de Arbitraje y Mediacién, que en su parte pertinente prescribe “El acta de
mediacién en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada
y se ejecutara del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia siguiendo la via de

apremio, sin que el Juez de ejecucion acepte excepcion alguna, [...]"*8.

Con respecto al tema el Dr. Jorge Morocho plantea que: el fundamento de cosa
juzgada esta en la necesidad social de lograr que los juicios, pleitos, las controversias, las
divergencias entre los miembros de un determinado conglomerado, concluyan
definitivamente en un momento dado, porque los derechos subjetivos y la paz social no
pueden permanecer inciertos para toda la vida”*'°. Como se ha dicho, si una vez finalizado
el pleito se podria volver a retomar el mismo, las demandas y/o denuncias serian
inextinguibles; y, sobre todo los derechos subjetivos de las partes envueltas en un litigio
se verian perturbados. Por este motivo, la Ley de Arbitraje y Mediacién ecuatoriana le ha
dado ese valor juridico de cosa juzgada, con el fin de que el pleito llegue a su fin y se

resuelva.

Esta caracteristica mencionada en la Ley, sirve para que los acuerdos se cumplan
en su totalidad por las partes; y, que la misma (Acta de Acuerdo) tenga la validez de una
sentencia de Ultima instancia emitida por un Juez. Asi, de esta manera, las partes que
concurran a una audiencia de mediacion saben que dicho acuerdo, si bien es conocido, es
producto de sus voluntades, pero, una vez firmado por las partes y el mediador, habra que
cumplirlo; y, en caso de no hacerlo, la parte que incumpliere estara sujeta a que se inicie

una accion judicial en su contra.

En cuanto a los temas relacionados con el comercio, el articulo 347 del Cédigo
Organico General de Procesos, al referirse a los titulos ejecutivos, nos indica que: “las

actas de transaccion u otras que contengan obligaciones de dar o hacer alguna cosa”,

118Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, art. 47.
119 Jorge Morocho Moncayo, La mediacion y la conciliacion en la legislacion civil ecuatoriana, 1a. Ed.
(Riobamba: Edipcentro, 2004), 86.
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tendran la calidad de titulo ejecutivo y por ende, cuando se resuelven casos relacionados
conel comercio, el Acta de Acuerdo debera reunir los requisitos establecidos en el articulo
34820 del Codigo Organico General de Procesos ecuatoriano las que deben ser claras,
determinadas, liquidas, puras y de plazo vencido. Lo que servira para que el efecto juridico

deseado en el instrumento transaccional se cumpla.

Sin embargo, hay que hacer notar, que en caso de que las partes no resuelvan el
conflicto por la via de la mediacidn, se procederéa a realizar una imposibilidad de acuerdo,
la misma que servira a posteriori para realizar una demanda ante el Juez de lo Civil,
indicando que existio la voluntad de solucionar el problema pacificamente, pero no se

logré acuerdo alguno, por lo que se interpone una demanda de caracter civil.

El Articulo 294 del COGEP establece que en la audiencia preliminar el juez de
oficio, 0 a peticion de parte, podra disponer que el conflicto pase a un centro de mediacién
para buscar un acuerdo entre las partes. Si estas suscriben un acta de mediacion en la que
conste el acuerdo correspondiente, el juez lo hara constar en el proceso dando por
concluido este. De no llegarse a acuerdo el Juez de lo Civil, comprobard mediante el
documento de imposibilidad de acuerdo que se haya utilizado previamente esta forma de
solucién de conflictos, para proceder a admitir la demanda.

En lo que respecta a los demas aspectos resaltantes del proceso de Mediacion, se
puede hacer mencidn a la brevedad (lapsos cortos), para asi dar cumplimiento al principio
de celeridad procesal que caracteriza tanto al procedimiento administrativo como al

proceso judicial; por otra parte, la gratuidad del mismo.

El acta de mediacion es el documento por el cual las partes expresan los términos
del acuerdo obtenido para superar el conflicto objeto de la mediacidn, sin importar si los
comparecientes pertenecen a alguna administracion local (GADS) o son particulares.

Los efectos que produce el acta de mediacion son los siguientes:

120Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, en Registro Oficial, Suplemento, No. 506 (22 de mayo
de 2015), art. 348.
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a. Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las
afirmaciones contenidas en éste son auténticas; v,
b. El acta de mediacion tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa

juzgada.

El procedimiento de mediacidn comenzara mediante una sesidn constitutiva en la
que las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacién y dejaran constancia de los

siguientes aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador, él mismo que debe ser un especialista
en mediacion administrativa con reconocimiento académico certificado o la
aceptacion del designado por una de las partes.

c) Elobjeto del ilicito que se somete al procedimiento de mediacién.

d) EIl programa de actuaciones y duracién maxima prevista para el
desarrollo del procedimiento.

e) Desarrollo de la mediacion y participacion de las partes a través de
un proceso de dialogo contestado y conducido por el mediador en sus distintas
fases.

f) La declaracién de aceptacion voluntaria por las partes de la
mediacion y de que asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion.

De esta sesion constitutiva y declarativa se levantara un acta en la que consten estos
aspectos. Se redactara también acta razonada declarando que la mediacién se ha intentado
sin efecto.

Valga ahora hacer una pregunta necesaria ;Como debe comparecer el GAD
respectivo a un proceso de mediacion de cardcter administrativo? Siempre y cuando se
hallen en un conflicto, a través de los funcionarios autorizados para obligarla, y contando
para el efecto con un convenio previo que la obligue, otros requerimientos serian los

comunes a todos los procesos de mediacion, es decir en un centro de mediacion
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autorizado'?!, lo que ademas implica que cuente con un reglamento; pero mas alla de éstas
consideraciones se debe analizar que ésta pregunta, involucra la necesidad de un centro
de mediacion especifico, es decir de obligatoriamente administrativo que funcione en las
mismas instalaciones en este caso del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, esto
deberd determinarse en el convenio de mediacion; a lo que apunta éste cuestionamiento
es a determinar que la administracién, al comparecer a un acto de mediacién no debe
obligatoriamente renunciar a sus derechos de ningun modo, al menos no de una forma
involuntaria, porque se debe tener en claro que por concepto, la mediacion como método
alternativo para la solucién de conflictos, no exige el que los comparecientes lleguen a un
arreglo, si el posible resultado para la Administracién no de alguna manera beneficioso,
no existe la obligacion de suscribirlo. En definitiva el GAD respectivo a través de sus
funcionarios o delegado para el caso especifico debe tener una posicion digna —facultad

discrecional-, que mire més al deber ser, que a lo circunstancial.

La mediacion es antes que nada una respuesta al problema o conflicto suscitado.
Surge desde la teoria del conflicto y pretende aproximar a las partes, restablecer relaciones
y educarlas en como manejar por si mismas sus problemas. Ideada asi, la mediacién llega

a ser una especie de tratamiento grupal que ofrece resultados interesantes.

El éxito de la mediacién no se mide en funcién de si se ha alcanzado o no un
convenio. Pero en la presuncién de que se alcance un acuerdo, éste debera reflejar una
tactica en donde se ha devuelto la confianza y ha mejorado de alguna forma la relacion
entre las partes. Como compromiso, debe sobre todo satisfacer a ambas partes, tomando

en cuenta sus intereses.

Si se torna de esta manera, el pacto se cumplird voluntariamente y sin que las partes

demuestren molestias.

En caso de que no se llegd a un acuerdo satisfactorio y éste deba cumplirse por via
coactiva —caso de multas por no tener el permiso del ARCSA-, se podria llegar a pensar

121De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley Organica del Consejo Nacional de la
Judicatura, que considera como trdmite administrativo, a cargo de la Comision Administrativa, la
Inscripcion de Centros de Mediacion y Arbitraje.
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que hubo deficiencias en el procedimiento de mediacién, pues el acuerdo no ha alcanzado

a reflejar los objetivos del mecanismo.

Los efectos que se utilicen al acuerdo de mediacién no deben perder de vista que
este convenio es ante todo una solucion conjunta en funcion de los intereses de ambas

partes.

La mediacion puede llegar a no tener éxito, tenemos dos panoramas, el primero en
el que una de las partes no asiste al proceso de mediacion por dos ocasiones se procede a
realizar la imposibilidad de mediacion y la segunda que consiste en la imposibilidad de

acuerdo, con este documento pueden acudir a la via judicial.
Esta reflexion de Rodriguez-Arana indica algo muy elemental del tema de estudio:

La mediacion es actividad administrativa y, como tal, susceptible de impugnacion
ante los jueces o Tribunales... La cuestion, pues de la existencia de la mediacion en el
Derecho Administrativo se centra en la tesis de la complementariedad, pues no se trata de
sustituir al poder judicial o administrativo, que siempre tendra la Gltima palabra como
instancia de control juridico de la actividad administrativa.

La mediacion administrativa, insisto, no cierra definitivamente el conflicto. Es,
desde luego, un paso muy importante en orden a la resolucion del problema y
ordinariamente, si se hace bien, no habra recurso alguno. Ahora bien, la mediacion es una
via de resolucion o prevenciéon del conflicto dirigida a dirimir un conflicto entre las partes
en materias convencionales. La mediacion, busca como el arbitraje o la conciliacion una
solucion extraprocesal de la controversia. Carballo Martinez citado por Rodriguez-Arana
manifiesta en este sentido que buscar la solucién extraprocesal del conflicto, de la
controversia, resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden resolver asi, de forma
mas répida y acomodada a sus intereses el dilema, como para el desenvolvimiento del
sistema judicial en su conjunto que ve aliviada su carga de trabajo.'?2

Todos los arreglos extrajudiciales sean éstos mediacion, conciliacion o arbitraje
buscan una solucion al conflicto, pero no debemos olvidar que si no se llega a un acuerdo

estan las instancias judiciales.

Para Carballo Martinez, existen ciertas reservas al puntualizar que: “la aplicacién
de la mediacién administrativa en el pais ibérico, no esta exenta de determinados términos

o cautelas, al tener en cuenta que la idea de servicio y de interés publico en los que se

122Jaime Rodriguez-Arana, “La mediacion en el derecho administrativo”, Revista de Derecho Publico, Vol.
7: 119, <http://lwww.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/37538/39206>.
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cimenta la accién administrativa en el contorno de sus potestades de caracter reglado y

discrecional.”1??

Menciona el tratadista espafiol que la mediacion administrativa en Espafia gira en
torno a las potestades regladas y discrecionales, estas son sus bases de actuacién, es decir

siempre habra un pro y un contra dentro de sus actividades.

La afirmacion que hace el Dr. Carballo Martinez sobre la discrecionalidad es digna

de apreciar, al referirise que:
Si bien es cierto que los conflictos que se derivan de la potestad discrecional o la
autoorganizatoria de la Administracién pueden encontrar mayor facilidad en el uso de un
espacio razonable de solucién de controversias a través de la mediacion, no es menos

cierto que, con respecto a las potestades regladas —salvo situaciones amparadas en reglas
de derecho cerradas o de parametros fijos— también seria posible su aplicacion.

En este marco, la doctrina ha destacado que los textos legales pueden permitir
elementos de discrecionalidad al existir muchas interpretaciones verdaderas, posibles e
incluso contradictorias. Seria tarea de la mediacion encontrar, en el marco de las
potestades regladas, una interpretacion normativa acorde con la solucién méas adecuada a
los intereses en juego, sin que con ello se vea aquietado el principio de legalidad.*®

Hay que destacar que siempre la mediacién administrativa se regird por normas
que sean acordes a la solucién del conflicto y a la discrecionalidad con la que actue el
mediador siempre y cuando ésta no exceda a su poder, por cuanto debe actuar

ecuanimemente, sin exagerar su administracion.

Haciendo un estudio comparativo, haré un breve estudio del pais mexicano, existen
grandes distinciones en la justicia administrativa municipal que se imparte entre un
Municipio urbano y uno rural dentro del propio Estado de México, ya que aln y cuando
las leyes estatales sientan las mismas bases generales de la administracion publica
municipal en el Estado de México, asi como en el mismo procedimiento administrativo,
medios de impugnacion y 6rganos para solucionar las controversias entre dicha
administracion y los particulares, para todos los municipios que lo conforman, cada
Municipio lo implantard y empleard en razdn de sus capacidades, recursos, infraestructura

y necesidades, es decir existe una igualdad en cuanto a como la Legislatura Estatal sienta

123Carballo Martinez, “La mediacion”, 13.
1241pig.
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las bases para la organizacion de la administracion publica municipal, dicho de otra
manera de las facultades, atribuciones y obligaciones de los municipios, pero una

diversidad de condiciones.

De la siguiente manera se pueden constituir los efectos practicos, de conformidad
a la Ley, que todos los municipios en el Estado de México deben contar con oficiales
calificadores, sin embargo no todos tienen los recursos humanos y/o materiales para
tenerlos, asi mismo todos los municipios en el Estado de México, necesitan cumplir con
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y
Municipios, no siendo otra cosa que el implementar los mecanismos, érganos y unidades
administrativas que la Ley dispone a efecto de dar acceso a la informacion puablica a los
gobernados, pero vale la pena aclarar que no todos los municipios tienen la capacidad en
recursos materiales o humanos para cumplir con ello. Siendo este el motivo que solo los
municipios metropolitanos del Estado de México que en general cuentan con instancias,

drganos y procesos analogos para impartir la justicia administrativa municipal.

2.6. De la eficacia de la mediacion

Siguiendo todos los GADS un procedimiento administrativo reglado, resulta muy
dificultoso tramitar las inquietudes, las perspectivas, los intereses y las necesidades de
quien puede encontrarse intimidado pretendiendo buscar pruebas para su defensa, frente
a una administracion que formada, por técnicos expertos y de indudable reconocimiento
profesional -esto lo explicaré en el siguiente capitulo proponiendo un plan piloto para la
aplicacion de la mediacion administrativa en el Distrito Metropolitano de Quito- amplian
sus funciones a través de un sistema de regulacion juridica basado en estrategias de gestion
mecanizadas que dejan poco margen de artimafia para otras interacciones en la

comunicacion y en el didlogo interpersonal.
Asimismo no se debe dejar de resaltar, que:

frente a las dificultades que existen para que el ciudadano y la administracion se
desenvuelvan en un plano de horizontalidad, la mediacion puede ofrecer espacios de
encuentro para que los conflictos se resuelvan en el marco de la legalidad y de la equidad,
dado que es un mecanismo dirigido esencialmente a reforzar la confianza del ciudadano
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en la Administracion, teniendo en cuenta que se trata de un procedimiento no

jurisdiccional y que no conduce a imponer una accién obligatoria para las partes'?°.

Queda claro lo que Carballo Martinez establece al afirmar que:

este caracter de la mediacién permite no solo resolver conflictos del pasado, sino
proponer acuerdos sélidos y estables que eviten problemas de cara al futuro, siendo su
caracter dindmico y evolutivo lo que singulariza a esta figura frente a otros medios de
resolucion de conflictos que, por su propia naturaleza, son siempre estaticos e inalterables.

Mediante el instrumento de la colaboracion el ciudadano se convierte en codecisor
de una diligencia publica que se descentraliza.

En definitiva, la mediacion sirve para crear lazos de comunicacion y de didlogo,
ofreciendo soluciones imaginativas en el marco de una nueva cultura de paz, que debe
operar con normalidad en las relaciones juridico-administrativas.?®

Para Carballo Martinez esta materia en estudio tiene su relevancia al puntualizar
que: “la mediacién administrativa puede desplegar su eficacia en una diversidad de
materias en las que interviene la administracion en relacion con los ciudadanos, ya sea en
la fijacion de los hechos controvertidos en las potestades regladas, asi como en las

potestades discrecionales de la administracion.”*?’

La experiencia en el pais ha demostrado que es una alternativa agil, trasparente y
eficaz para la resolucion de los conflictos, a diferencia de los tribunales, ademas de que
las partes se encuentra en una posicion de igualdad y teniendo en sus manos la libertad de
acordar lo que mas les convenga, sin que medien imposiciones de caracter legal,

garantizando la armonia futura de la relacion entre las partes.

Este método como se ha valorado disminuye la carga en los tribunales y fomenta
el dialogo y la cooperacion, sin necesidad de llegar a un proceso judicial; motivos por los
cuales se pretende demostrar en este trabajo de investigacion que puede resultar también
eficaz en esta via; siempre que proceda legalmente y previa autorizacion y derivacion del
asunto por parte de la Agencia Metropolitana de Regulacion y Control hacia los centros
de mediacion para solucionar los conflictos entre particulares que actualmente se tramitan

como infracciones de tipo administrativo.

1251pid., 5.
1281pid., 6.
27Ibid., 19.
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Es de vital importancia para valorar la eficacia de la mediacion, evaluar la figura
del mediador, quien esta debidamente habilitado para cumplir con su funcién resultando
la persona neutral que tratara por todos los medios de dirimir el conflicto de la mejor
manera y evitar que este sea objeto de conocimiento y resolucion por la via judicial y/o

administrativa.

Esta premisa nos hace el Dr. Carballo Martinez respecto al tema de estudio al
establecer que:

si nos trasladamos a los limites que pueda encontrar la mediacion para su

efectividad, puede afirmarse que ab initio, cualquier materia, competencia o actividad que

ejerza la Administracion a través de un procedimiento administrativo, podra realizarse a

través de esta técnica juridica, ... asi como del art. 70.2 LJ en esta norma se hace una
especial evocacion a lo que establece la desviacion de poder.t?8

El problema de la mediacién en el Derecho Administrativo no es de orden
constitucional, sino de naturaleza legal, de cumplimiento, como dice Carballo Martinez*?°
de los presupuestos necesarios para dotar de eficacia a esta institucion, de no superar sus
limites legales y, sobre todo, de aclarar que el Derecho procesal litigioso, la mediacién no
debe comportar una renuncia de la accion ante la jurisdiccion porque, a diferencia de lo
que acontece en el caso del arbitraje, el sometimiento de las partes al poder del mediador
se produce al final del procedimiento, no antes.

El arbitraje, bien es sabido, estad sometido en Gltima instancia al control juridico de
los jueces y Tribunales: por eso se considera equivalente jurisdiccional. En cambio, la
mediacion no implica equivalencia judicial sino, mas bien, complementariedad ya que la
tutela judicial efectiva, como principio y como derecho fundamental de la persona, no
puede oponerse a la posibilidad de vias complementarias a la solucion de conflictos.

Asi mismo, la existencia de vias complementarias no puede descartar la tutela
judicial efectiva que es, como sabemos, principio general y derecho fundamental de la
persona. Es decir, que las partes puedan someterse voluntariamente a mediacion
administrativa no trae consigo la existencia de areas inmunes a la revisién judicial ni de

espacios exentos del control de legalidad de los jueces y Tribunales. El control judicial es

128]pid., 13-4.
129 1hid., 52.
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pleno, completo y total de manera que la posibilidad de areas oscuras u opacas al control
judicial es incompatible con un Estado que se define de Derecho.

En el asunto de la mediacion administrativa es beneficioso entender que nos
hallamos en el marco de la agilidad obligada de la Administracion, en un espacio de
discrecionalidad. Como afirma Carballo Martinez®*°, el principio de autonomia de la
voluntad que preside en modos convencionales o practistas de resolucion o prevencion de
conflictos encuentra su razon en el respeto a la ley y al Derecho, de manera que cuando
en estos supuestos de mediacidn se traspasa la frontera de la legalidad y la de los interese
generales siempre es posible, y deseable, un recurso posterior. EI sometimiento al Derecho
de la actividad mediadora tiene especial relacion con el sometimiento de la mediacion a
los principios generales, que son, como sefiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
la materia, el oxigeno que respira el Ordenamiento y que lo dota de coherencia y

vinculacién a la justicia y a la equidad.

La medicion de la calidad de la mediacion la podemos resumir en dos motivos

esenciales, tal como lo enuncia Carballo:

el primero, que la mediacion ha conseguido adaptarse a las necesidades de una
sociedad que demanda nuevas estrategias para hacer frente a situaciones complejas en
unas relaciones de las que se espera un intercambio de propuestas compatibles con la
seguridad juridica y con la confianza legitima.

El segundo, que la mediacion administrativa se ha transformado en un modelo
practico de conducta socializadora en el que la participacion, la transparencia, la
informacion y el didlogo, deben constituir el eje central de su intervencidn, en orden a
obtener para la colectividad unos niveles 6ptimos de convivencia pacifica en un marco de
libertad, de justicia, de paz y de respeto a los derechos fundamentales de las personas.!

Como lo expone el tratadista espafiol la mediacion tiende a expandirse siempre y
cuando se le otorgue certeza legal asi como confidencialidad auténtica, exista un dialogo
sincero entre los intervinientes, no existe el poder del uno sobre el otro, todo se de entre

partes iguales.

130 1hid., 63.
Bbid., 7.
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También en este sentido el Dr. Carballo Martinez sostiene que esta solucion de
conflictos debe:

En este marco de proteccidn, el procedimiento de mediacion debe ajustarse al
principio de legalidad de la administracion y, como se ha indicado, teniendo en cuenta
criterios maximizados de interpretacion de la norma en el sentido més favorable a los
derechos que se ventilen en el procedimiento correspondiente. Por ello, sin perjuicio de
que al mediador administrativo —sobre ética en la mediacion- le estd vedado dirigir o
resolver mediaciones ilegales o contrarias a derecho, lo esencial es que deberé guiarse por
unos estandares éticos de comportamiento que respondan a una concepcion ideoldgica de
contenido democratico inspirada en el respeto a las partes intervinientes y al uso de
modelos de conducta que generen una fuente de valor estable para la integridad de la

organizacion en la Administracion, por apelacion a la calidad y eficiencia de los servicios
pUblicos. 32

Siguiendo el criterio del Dr. Carballo Martinez, su planteamiento es acertado en el
sentido de que todo debe estar regido por el principio de legalidad de la administracion,
asi como una participacion democrativa de las partes, aqui es donde el servicio publico
debe demostrar que se debe a servir equitativamente sin querer demostrar su poder como

parte del aparato estatal.

Para Aviles Navarro, la mediacion no tiene un avance significativo al puntualizar
que: “como justificacién de la mediacion en este espacio del ordenamiento y, siguiendo a
Gil Robles, podemos citar la falta de transparencia en la adopcion de las decisiones
administrativas y en la elaboracion de resoluciones en via de recurso, dictadas a través de
modelos estereotipados que reproducen sistematicamente los mismos argumentos que

acomparfiaban a los actos administrativos originarios.”**3

No olvidemos que la admision de la mediacion como técnica para la resolucion de
conflictos con la Administracion, no solo afectara al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, sino a todos los conflictos susceptibles de ella, por razon de la materia, en
que intervenga la Administracion Publica, asi por ejemplo afectara al orden social en

cuanto sea parte del conflicto dicha Administracion.

1321hid, 22.
133Maria Aviles Navarro, “La mediacion intrajudicial en el orden Contencioso-Administrativo: evolucion
hacia una nueva realidad” (Madrid: Universidad Carlos [1Il, 2014), 244, <http://e-

archivo.uc3m.es/handle/10016/19135>.
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Moya Meyer'3 enuncia que una relacion conflictiva, en el ambito contencioso-
administrativo, puede dar lugar a varios procesos entre los que existe algin tipo de
conexion. La mediacion permite, eliminando las causas Ultimas de la desavenencia,
resolver todos los procesos, que en otras circunstancias se abordarian de manera separada
y sin considerar el problema en su verdadera dimension. Ademas la mediacion ayuda a
preservar la confidencialidad en la resolucién de conflictos, frente al caracter pablico del
proceso, lo que puede constituir un incentivo para las partes que desean conservar su

privacidad.

Cuanto mayor sea la participacion de las partes en el procedimiento, mas
posibilidades de que el grado de satisfaccion de las mismas sea considerable. Como
Carballo Martinez*®® explica, la mediacion puede ofrecer espacios de encuentro para que
los conflictos se resuelvan en el marco de la legalidad y de la equidad, dado que es un
mecanismo dirigido esencialmente a reforzar la confianza del ciudadano en la
Administracion, teniendo en cuenta que se trata de un procedimiento no jurisdiccional y

que no conduce a imponer una accion obligatoria para las partes.

Pero lo mas importante es que, para que este sistema de resolucion de conflictos
pueda funcionar con efectividad en el régimen juridico administrativo, es necesario que la
parte de la balanza en la que recae el peso de la cultura de la confrontacion y del litigio,
pueda equilibrarse en torno a la denominada “cultura de mediacién”, como factor de
identificacion propio en el marco de un proceso necesario de adaptacion de una sociedad
que demanda nuevas estrategias operativas'®, para hacer frente a situaciones complejas
en unas relaciones entre la administracion y los ciudadanos de las que se espera un nivel
de estabilidad razonable, a través de un intercambio de propuestas compatibles con la
seguridad juridica y con la confianza legitima.

1341 pid.
135 G. Carballo Martinez, ““La mediacion” 5.
136 Alvaro Gil-Robles “La Mediacion Administrativa como alternativa” Revista del Poder Judicial, No. 94

(2012),
<http://www.poderjudicial.es/search/pjpublicaciones/PROVISIONALES/2013/07/29/PJ1209408/P
J1209408.pdf>.
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Y con este capitulo se cierra la mediacion como un medio eficaz y transparente
para la resolucion de conflictos, ahora pasamos a observar que si es posible que la
institucion de la mediacién administrativa se imponga de lleno dentro de los GADS, con
la derivacién de causas por parte de la Agencia Metropolitana de Control, que tiene la
gran responsabilidad de ser el ente sancionador.
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Capitulo tercero

La mediacién en las infracciones administrativas

3.1. Elobjeto de la mediacion en las infracciones administrativas

Para hablar del objeto de la mediacion en las infracciones administrativas debe
tenerse en cuenta que en la actualidad se lleva una forma de vida muy dindmica, motivo
por el que pueden originarse diferencias entre los ciudadanos tanto en el &mbito publico
como privado, entre ellos los relacionados con el ornato, la salud ambiental, las
construcciones y las relaciones vecinales entre otros conflictos, que muchas veces pueden
llegar a generar violencia, si no se toman a tiempo las medidas y se implementan las
herramientas necesarias para resolver las discrepancias y buscar las alternativas; que
segun estudios realizados por elCentro para el Estudio, Prevencion y Resolucion de
Conflictos de la Universidad Catdlica Madre y Maestra de Republica Dominicana®®’,

contribuye a fortalecer los lazos entre los miembros de la sociedad.

En el ejercicio de la administracion publica se presentan las infracciones
administrativas motivadas por el incumplimiento de las normas de este caracter, esas
infracciones como por ejemplo: ruido, humedad en una pared medianera, etc. los cuales
generan conflictos entre particulares los que, segun los procedimientos establecidos entre
dar una respuesta o aplicar una sancion por parte de la administracién transcurre un
periodo de tiempo y llevan a crear una gran tirantez en las relaciones sociales llegando
muchas veces a los tribunales, abriendo heridas irreconciliables y por ende afectando la
calidad de vida, pues no siempre la respuesta de la administracion publica o los juzgados
son efectivas, oportunas y eficaces ante el asunto porque muchas veces son situaciones
que se toman a ligera, no se hace una debida inspeccion técnica y se dictan resoluciones
gue dejan inconformes a los afectados, varias no se cumplen y los ciudadanos prefieren

dejar ahi para no tener mas inconvenientes.

La administracion en muchos casos resulta ineficaz para resolver un sinnimero de

infracciones administrativas que se cometen de manera comun y sistematica por parte del

137Centro para el Estudio, Prevencion y Resolucion de Conflictos de la Universidad Catélica Madre y
Maestrade Republica Dominicana, El manejo del conflicto para construir una sociedad pacifica (2002), 6.
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administrado, ya sea por el desconocimiento de las normas o por simple descuido en su
actuar, por lo que la administracion tiene que intervenir y aplicar las normas vigentes, en
ocasiones ante hechos que pueden prevenirse y resolverse sin necesidad de activar los
mecanismos establecidos que dan lugar a que se generen gastos por parte de los Gobiernos
Locales y se realice una incorrecta utilizacion del recurso material, y logistico de la

administracion.

Sobre lo expuesto anteriormente se puede mencionar que a los municipios,
diariamente llegan denuncias relacionadas con el uso del suelo, uso indebido del espacio
publico, dafio al mobiliario urbano, ruido, disposicién indebida de basura, irregularidades
en las edificaciones, entre otras, las que deben sustanciarse por el procedimiento

establecido para ello.

La Ordenanza 03213 del Concejo Metropolitano de Quito regula el ejercicio de
la potestad sancionadora administrativa y al referirse a la clasificacion de las infracciones,
las mismas pueden ser: leves, graves o0 muy graves y ante esas violaciones se imponen las

sanciones correspondientes.

La citada Ordenanza en su Seccion 2 regula el procedimiento sancionador, el
cual se rige por el precepto constitucional del debido proceso y es totalmente gratuito. En
su articulo 18 y siguientes, define el procedimiento regulando que los funcionarios
decisores son los competentes para resolver el tema de las infracciones administrativas e
imponer las sanciones que correspondan. Dicho procedimiento tiene una etapa de
instruccion la que se comienza con un auto de iniciacion de instruccion emitido por el
funcionario de la Agencia Metropolitana de Control y este se puede iniciar de oficio,
mediante la peticion razonada o sustentada de uno de los 6rganos administrativos de la

Agencia o mediante denuncia interpuesta por cualquier persona.

El mencionado auto debe contar con la identificacién de las partes, referencia de
objetos o establecimientos, los hechos que motivan la apertura del procedimiento, los

informes o documentos necesarios para esclarecer los hechos, debe constar que se le

138Concejo Metropolitano de Quito, Ordenanza (2010).
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concede a la otra parte el término de cinco dias habiles para contestar o allanarse a los

hechos imputados.

La Ordenanza establece ademas que en este tramite conste si se procedid a la
imposicién de medidas cautelares ante aquellos casos que puedan afectar la seguridad de
las personas, los bienes o el ambiente, o que supongan peligro o dafio; posteriormente se
procede a la sustanciacion del proceso y a practicarse las pruebas pertinentes,
concediéndose para ello un término de diez dias calendario, vencido este el instructor
envia las conclusiones y el expediente de instruccidn al funcionario decisor el que cuenta
con un término de cinco dias habiles a partir de la recepcion de este informe para resolver
mediante resolucion administrativa sobre la comisién de los hechos y la sancion a ser
aplicada. Este funcionario implementard todas las medidas necesarias para dar
cumplimiento a lo dispuesto.

Entre las medidas cautelares a imponerse en virtud del Articulo 22 numeral 1 se
pueden imponer el retiro y depésito de los bienes, materiales y objetos materia de la
infraccion, la clausura inmediata del establecimiento o suspensién de la actividad o

actuacion.

Luego de impuesta una de las medidas antes citadas, se realiza una segunda
revision que de incumplirse con lo impuesto cautelarmente se impone inicialmente una
medida consistente en multas coercitivas o cualquier otra medida de apremio, ademas de
obligaciones de hacer, no hacer o soportar; por ejemplo: en caso de incumplimiento de la
resolucién del orden de clausura del establecimiento o inobservancia de la suspensién de
las actividades econdmicas, se imponen sanciones administrativas segun la categoria del
establecimiento, consistentes en multa que comienzan desde dos remuneraciones basicas
unificadas hasta diez remuneraciones mensuales en los de mayor categoria y asi
sucesivamente hasta las veinte remuneraciones bésicas unificadas mensuales en cada
ocasion que se efectle un control sin perjuicio de la colocacion de los sellos por el cierre
definitivo del establecimiento. Se prevé por la norma la comision de infracciones

flagrantes con su respectiva sancién.

Existen casos como el ejemplo el que se citard a continuacion en el que se pueden

simplificar muchos de estos tramites y obtener mejores resultados:
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Ejemplo: normalmente sucede que A que en la mayoria de los casos es un vecino
del supuesto infractor dice que de acuerdo al IRM (Informe de Regulacion
Metropolitana), anteriormente denominado Linea de fabrica, el colindante del predio B,
esta construyendo fuera de las dimensiones establecidas, por consiguiente, lo que A desea
y esté establecido es que la Agencia, de acuerdo a las atribuciones conferidas en el articulo
10, numeral 2, letra a, de la Ordenanza Metropolitana No. 321 del 7 de octubre de 2010,
proceda con la inspeccion general, con el fin de que se efectué la comprobacion y control
del cumplimiento de la normativa vigente, sin embargo este caso la Agencia lo puede
derivar a un Centro de Mediacibn Administrativo y puede resolverse sencillamente
mediante el dialogo, sin necesidad de imponer una sancion administrativa; toda vez que
se puede resolver entre las partes; ya que no causa afectaciones a la sociedad en general,

pues es un asunto netamente particular.

La mediacion puede jugar un papel protagonico e indispensable en la solucién de
varios conflictos entre particulares como el ejemplificado anteriormente pues a través de
ella se lograria una solucion de manera agil, transparente y eficiente ante conflictos que
se pueden prevenir y resolver amigablemente entre vecinos, ayudando a fortalecer la
comunicacion, las buenas relaciones humanas y la paz social, y de esta manera los
Gobiernos Autdnomos Descentralizados pueden hacer uso de este mecanismo que ademas
de los beneficios antes mencionados, contribuird a la disminuciéon de los casos que

ingresan diariamente a sus dependencias y de los gastos que generan estos procesos.

Con el uso de estos mecanismos extrajudiciales, no se estaria afectando el interés
general sobre el particular, ni mucho menos las potestades sancionadoras de la
administracion publica, teniendo en cuenta que los Gobiernos Locales, al contar con un
Centro de Mediacién de caracter Administrativo que tendria la posibilidad de evaluar los

temas que serian susceptibles de someterse a procedimientos conciliatorios.

El objeto de la mediacion en las infracciones administrativas es relevante, debido
a que, “la resolucion alternativa de conflictos tiene, por eso, un sentido para el Estado, a
quien le interesa brindar un buen servicio, para que sus administrados resuelvan sus

problemas, particularmente aquellos que lo involucran, de modo tal que mejore el acceso
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a la justicia de todos los ciudadanos”**°.Es importante apuntar que la mediacion, desde
sus posibilidades, puede dar lugar a la restitucién o resarcimiento de los dafios causados,

la reparacion de dafios o la realizacion u omision de una conducta determinada.

El hecho de resolver a través de la mediacion, conflictos entre particulares que hoy
por hoy representan o dan lugar a la imposicion de sanciones por ser infracciones
administrativas, no significa ir en contra del ordenamiento juridico establecido, sino
valorar objetivamente los casos que puedan resolverse por esta via, y de esta forma brindar
un servicio encaminado al bienestar social que sirva de labor preventiva y constituya un
paso previo a concurrir ante una instancia litigiosa, incluso, iniciado el tramite
correspondiente de inspeccion general a un predio, ante la Agencia Metropolitana de
Control, se puede aplicar un método conciliatorio alternativo, que resuelva dicho
problema de linderos, con el consiguiente ahorro de tiempo y dinero tanto para las partes

involucradas en el conflicto como para los municipios.

Otro ejemplo de conflicto que nace de los particulares y puede resolverse de
manera cordial son los que se presentan por motivos del ruido que causa molestias a un
vecino o a los vecinos, en funcién de quien y como lo provoque. Este motivo en su fase
mas leve no tiene por que dar lugar a la aplicacion de una sancién administrativa, si se
Ilaman a las partes a una mesa de dialogo tiene una alta probabilidad de resolverse, sin
Ilegar a extremos, lo que contribuird a que se establezca una conversacion sobre el tema y
al acuerdo entre las partes. Este método de solucion de conflictos fomenta el respeto,
buscasoluciones colaborativas que puede llegar a resolver conflictos cotidianos como los
ejemplos que se han planteado en el presente trabajo de investigacion.

Entre los conflictos mas comunes que se presentan ante la Agencia Metropolitana
de Regulacion y Control estén los relacionados con las construcciones y los problemas
que se derivan de esta como por ejemplo: la filtracion de aguas lluvias y servidas que
ocasionan humedad a la propiedad colindante, la necesidad de construccién de
cerramiento para evitar la humedad, las diferencias por el tema de los linderos cuando por

ejemplo: el lindero de la propiedad colindante se encuentra pasado (cerramiento) hacia la

139 Consuelo Ares de Giordano, Mediacion, conflictos y soluciones razonables(Mendoza: Ediciones
Juridicas Cuyo, 2004), 64.
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otra vivienda. Muchas discrepancias de esta naturaleza pueden resolverse de comun
acuerdo entre las partes, pues las mismas pueden comprometerse ante el mediador a
solicitar ellos los servicios de profesionales o de maestros constructores para que les
proponga la solucién desde el punto de vista técnico y asumir los gastos entre las dos
partes.

En el tltimo ejemplo citado en el parrafo anterior para resolverlo pueden entre sus
alternativas acordar contratar un profesional para que les realice un levantamiento
Topogréafico de los predios y para que sobre esa base emita un informe con el respectivo
plano detallado en el que se observara los linderos y la superficie de los inmuebles.

En el caso de la humedad las partes pueden acordar realizar un sistema de
evacuacién de aguas lluvias de la losa de la propiedad y realizar el antepecho
correspondiente. En fin son muchas las soluciones a que pueden arribar los particulares
de manera amistosa, cuyos compromisos deben quedar claramente plasmados en el Acta
de mediacién, definiendo la fecha de cumplimiento del acuerdo pactado, todo lo que
facilitaria la convivencia y disminuira trascendentalmente las sanciones administrativas
que se aplican a diario por las infracciones de esta naturaleza que motivan conflictos que

pueden resolverse de manera oportuna y saludable.

En la mediacion y su aplicacion en el &mbito de las relaciones entre particulares
resulta fundamental, puesto que contribuye a un mejor entendimiento de los intereses y
necesidades diarias de las partes, evitando largos y costosos procesos ante los tribunales
que provoca se debiliten las relaciones entre las personas. La mediacion es una alternativa

eficaz y flexible mediante la cual puede resolverse cualquier conflicto de forma pacifica.

El procedimiento que se propone utilizar para resolver este tipo de conflicto por la
mediacion es el siguiente: que cuando a la Agencia Metropolitana de Regulacion y Control
llegue un caso de reclamo o queja en que las partes sean particulares antes que esta proceda
a conocer, registrar y pasar al instructor el asunto como una posible infraccion
administrativa, se realice una valoracion profunda de cada caso y se decida si el mismo
pueda ser objeto de acuerdo, procediéndose a remitirlas a los Centros de Mediacion
Administrativos; de igual forma cuando el asunto se haya ingresado y se encuentre en
manos del instructor o los funcionarios decisores estos haciendo uso de su facultad

99



discrecional podran decidir si resulta factible o no su envio a un centro de mediacion

administrativo para solucionarse por esta via.

Si el asunto es resuelto a través de la mediacion administrativa se comunicara el
resultado a la Agencia para que esta determine que la infraccion administrativa ha sido
solucionada. En caso de que el conflicto no haya sido resuelto por existir una
imposibilidad de acuerdo y/o imposibilidad de mediacién, se comunicara a la Agencia
Metropolitana la que procedera a sustanciar el procedimiento administrativo

correspondiente.

Es importante destacar que mediante este procedimiento no se pretende reemplazar
la funcion de la Agencia Metropolitana ya que la potestad sancionadora de la
administracion no es transigible; ni negociable, solo se pretende que la administracion
publica, haciendo uso de sus potestades tanto reglada como discrecional decida y analice
en qué casos relacionados con particulares se pueda llevar a mediacion un conflicto
determinado y de esta forma ganar en celeridad y solucidn de aquellos conflictos que

procedan legalmente entre particulares para que sean resueltos de manera pacifica.

3.2. Lasetapas de la mediacion en el llustre Municipio de Quito

Las etapas de la mediacion, desde mi experiencia como mediador del Centro de
Mediacién del Municipio de Quito, son diversas y no siguen un patrén exacto, sino, mas
bien, son flexibles; desde la practica, la primera etapa, es la denominada como contacto

inicial y/o preliminar.

En la etapa mencionada anteriormente, una vez que se haya aceptado la solicitud
de mediacion, se procede a elaborar un expediente, al que se le asignara un nimero, y un
color de carpeta a modo de organizacion, lo que permite distinguir la materia del caso,
ejemplo al tema comercial le corresponde el color verde; al comunitario (linderos,
servidumbres, edificaciones, entre otras mas), el color crema; bienes de la sociedad
conyugal, el color naranja; Nifiez y Adolescencia (alimentos, visitas y tenencia), el color
azul; laboral, el color rojo; asuntos relacionados con inquilinato, se le asignara el color

amarillo; materia ambiental, el color café.
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La primera fase de la mediacién, es el contacto inicial, que tiene el Centro de
Mediacién con los usuarios, en efecto, se analiza el caso conjuntamente con el interesado,
y si reine los requisitos de materia transigible, se procede a la elaboracion de las
invitaciones, las que seran entregadas por la parte solicitante a la parte solicitada.

Se debe tener en cuenta el momento previo a la realizacion de la audiencia de
mediacién la que consiste en verificar que el lugar donde se desarrollara la audiencia de
conciliacién cuente logisticamente con las caracteristicas y el ambiente propicio para el
dialogo, el mismo debe ser cémodo, amplio, privado, contar con material didactico
relacionado con la mediacién, y disponer de implementos de oficina (esferos, lapices,
hojas, etc.), para ser utilizado tanto por las partes como por el mediador.

La segunda etapa de la mediacion, es la audiencia en la cual se procede a dar una
breve explicacion de los métodos alternativos de solucion de conflictos, las ventajas de la
mediacidn, y las desventajas de no llegar a un acuerdo, las reglas y normas de conductas
a ser tomadas en cuenta por las partes al momento de cada una de sus intervenciones, los
tipos de actas que se pueden suscribir, los efectos juridicos del acta de mediacion, y la

validez juridica de la mediacion en la legislacion ecuatoriana.

En esta instancia de la mediacidn, se procede a recolectar la informacion relevante
de la disputa; se identifica el problema y se plantean posibles arreglos, y de resultar
procedente se tienen reuniones por separado con cada una de las partes. Finalmente, con
los acuerdos establecidos, y con la elaboracion del acta de acuerdo total o parcial, suscrita
y firmada por las partes, se cierra el proceso de mediacion.

Es importante analizar que en Ecuador no se realiza un monitoreo o seguimiento
de los acuerdos plasmados en actas, solo se detecta el incumplimiento de los acuerdos, al
momento en que una de las partes regresa al Centro de Mediacion, y solicita la
documentacion para la ejecucion del Acta.

Se puede resumir que la mediacién en el pais cuenta con cinco fases: una parte
inicial o preliminar; desarrollo de la audiencia de mediacion; identificacion de los

problemas y posibles soluciones; acuerdos totales o parciales; y, la firma del acta.

101



3.2.1. De los requisitos para ser mediador y sus cualidades

Un mediador debe tener formacién suficiente tanto en la materia correcta que en
este caso seria un especialista en materia administrativa para desempefiarse en el
respectivo GAD asi como contar con conocimientos juridicos adecuados para llevar a cabo
su tarea. ElI mediador habria de someterse a la Resolucion No. 208, de fecha 27 de
diciembre de 2013, el Pleno del Consejo de la Judicatura, resuelve aprobar el “Registro
de Centros de Mediacion”, en su Capitulo V, habla del “Registro de las los Mediadores”,
en su articulo 29, referente al contenido del Certificado de Habilitacion, textualmente
dice...“la habilitacion se fundamentar4 en los cursos académicos de formacion y
capacitacion tedrico practicos que dicten los Centros de Mediacion, los cuales tendran una
duracion de al menos ciento veinte horas, que incluyen cuarenta horas de practica o diez

casos, 0 en pasantias que haya recibido el aspirante a mediador4°,

Para desplegar su actividad el mediador debe hacer expresa referencia a los
principios de la mediacién, especialmente los de confidencialidad, confianza, buena fe y
respeto mutuo, imparcialidad, disponibilidad, suspensién del procedimiento vy
ejecutividad del acuerdo.

“La Recomendacién del Consejo de Europa también establece las caracteristicas
que deben distinguir la actuacion del mediador. A saber: especialidad en derecho
administrativo y en negociacion, e imparcialidad e independencia en su tarea, experiencia
en relaciones humanas con contrastadas dotes de persuasion y verbo facil. Es importante,
y también se deduce de esta recomendacion, que se pueda garantizar que los mediadores
dispongan de este perfil, que el procedimiento sea equitativo y transparente, que tenga una

duracion razonable...”#!

El respectivo GAD debe avalar la transparencia en el nombramiento de mediadores

y asumird mancomunadamente el compromiso derivado de su desempefio.

140Ecuador. Pleno del Consejo de la Judicatura, Resolucion No. 208, Segundo Suplemento, en Registro
OficialNo. 165 (2014), art. 29.
141Rodriguez-Arana, La Mediacion, 469.
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Las partes no estan obligadas a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a
concluir un acuerdo. Sin embargo, el mediador debera recoger en el acta de mediacion los

motivos por los cuales no se ha alcanzado una solucion satisfactoria

En el procedimiento de la mediacion se garantizara que las partes intervengan con
plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones vy el
respeto hacia los puntos de vista de ella expresados, sin que el mediador pueda actuar en
perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

Las actuaciones de mediacion se desarrollaran de forma que permitan a las partes
en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacién, sin que puedan producirse
injerencias o imposiciones por parte del mediador, incompatibles con el deber de
objetividad que acompafia a la actuacion de las administraciones publicas.

La mediacién administrativa es confidencial. La obligacion de confidencialidad se
extiende al mediador y a las partes intervinientes de modo que no podran revelar

informacién que hubieren podido obtener derivada del procedimiento.

Las partes deberan prestar colaboracién y apoyo permanente a la actuacion del
mediador, manteniendo la adecuada atencidn hacia su actividad, teniendo en cuenta que
representa y es designado por el 6rgano administrativo que en este caso es el GAD. Pero
en las controversias que se produzcan en el &mbito de las potestades discrecionales de la
Administracion pablica a través de criterios de legalidad y de oportunidad. “La mediacién
puede extender a las potestades regladas de la Administracion, afirmando en la posibilidad
de que incidentalmente el mediador, también el conciliador, puede apreciar la legalidad
de un determinado acto administrativo y solicitar a la propia Administracion que lo revise

de oficio”#?

142Carballo Martinez., La Mediacion, 97.
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3.3. Plan Piloto: creacion de un Centro de Mediacion Administrativo en todos
los GADS del DMQ, para las infracciones administrativas

¢Estamos verdaderamente preparados para que un mediador pueda alterar el
contenido de una potestad administrativa al confiar su concrecion a todo un conjunto de
determinaciones, no vinculantes, planteadas por ese tercero a quien se encomienda la
solucion de un conflicto o controversia en la Administracion publica?

Trataré de contestar esta interrogante conforme vaya desarrollando esta propuesta,
la idea principal es que la Administracion Publica apueste de forma clara por la mediacion,
es asi que nuestra Carta magna nos ampara en este asunto y el Municipio como autoridad
autonoma tiene la plena facultad para expedir una ordenanza que sirva para este tipo de
mediacion.

Espafia ha tomado como modelo a diversos ordenamientos juridicos europeos
como Alemania e Italia, la mediacién administrativa ha obtenido un apoyo definitivo a
través de los articulos 88 y 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LPC).

El articulo 88 implanta por primera vez en el derecho administrativo una nueva
forma de actuacion juridica-publica, en virtud de la cual se incorporan los médulos
convencionales en la terminacion del procedimiento administrativo, bien como elementos
internos en dicho procedimiento, o bien, como medio eventual o alternativo de finalizar

el mismo a través de un acto o resolucién administrativos.

La anterior puesta en escena de este sistema convencional, convierte a este pais,
merced a la indicada Ley 30/1992, en el tercero que adopta estas formas contractuales,
habida cuenta de que en Alemania, los “offlentlich-rechtlicher Vertrag” —contratos de
derecho publico- han sido previstos en la Ley Federal Alemana sobre el Procedimiento
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administrativo, y en Italia “L"accordo sostitutivo”,**3se encuentra regulado en la Ley

Italiana 241/1990, de nuevas normas en materia de procedimiento administrativol**,

De entre los medios convencionales a los que se refiere el citado precepto, la
mediacion se encuentra implicitamente incluida, al tratarse de una figura que tiene un
marcado caracter contractual, de manera que este apoderamiento legal permite su
aplicacion inmediata, dado que pese a opiniones discrepantes actualmente superadas, debe
considerarse que la remision que hace el articulo 88.1 LPC a lo que

(...) en cada caso prevea la disposicion que lo regule”, sugiere una modulacion

0 una exclusion del ejercicio de su capacidad, y asi en unos casos se han dictado normas

que no han precisado efectuar una regulacion méas acabada como se podria esperar de una

interpretacion restrictiva, y en otros supuestos, la modulacion se ha dirigido a ratificar el
apoderamiento general de la terminacion convencional del procedimiento, y al tiempo,

introduciendo de forma clara la posibilidad de utilizar la mediacién dentro de un conjunto
de formas compositiva.**®

La mediacion convencional tiene un caracter preferentemente contractual, cuyo
proposito es llegar a un acuerdo resolutorio o preventivo en una relacion juridico-
administrativa, dirigido a una estructura de los aspectos individuales sobre las cuales las
partes tienen un interés. Este tipo de mediacion se asienta sobre la base del principio de
autonomia negocial (art. 88.1 LPC).

En él pais azteca se debe aclarar que cada Municipio de la Republica Mexicana
lleva a cabo esa justicia administrativa municipal, y se debe partir un primer supuesto a
que cada Entidad Federativa es libre y soberana y que ademas tiene su propio 6rgano
legislativo, que en el caso que nos ocupa y en concordancia al articulo 115, fraccion I,
inciso a), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe formular las
leyes estatales que instituyan las bases generales de la administracién publica municipal
y del procedimiento administrativo, conteniendo los medios de la impugnacion y los

organos para solucionar las polémicas entre dicha administracion y los particulares, con

143Fabrizio Fracchia, L’Acordo sostitutivo. Studio sul consenso displinato dal diritto amministrativo in
funzione sostitutiva rispetto agli strumenti unilaterali di esercizio del potere (Padova: CEDAM., 1998), 2y
SS.

144 Documentos y Dictamenes,“La Ley ltaliana de 7 de agosto de 1990, de nuevas normas en materia de
procedimiento administrativo y de derecho de acceso a los documentos administrativos”, RAP. No.
124,1991, 461-478

145Gerardo Carballo Martinez, “La mediacion”, 10-1.
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sujecion a los principios de igualdad, publicidad, audiencia y legalidad; por lo que cada
Entidad Federativa podra sin quebrantar nuestra Carta Magna, instituir sus propias bases,
procedimientos e instancias que impartan justicia, a consecuencia de que las

municipalidades que las componen se cifian a dichas bases, procedimientos e instancias.

De esta manera se tendria que hablar de la justicia administrativa municipal,
dependiendo de la Entidad Federativa a la que pertenezca el Municipio. En un segundo
supuesto y aunque Unicamente se puede hablar de la justicia administrativa municipal en
una sola Entidad Federativa, como podria ser el Estado de México, pero existe un grave
problema y esto es en relacion a las grandes anomalias de cada uno de los 125 municipios
que lo componen, inmiscuidos en el desarrollo de la administracion pablica de cada uno
de ellos en el sentido de su desarrollo econdmico, servicios y funciones publicas que
ofrece y por ende la justicia administrativa que distribuye, transforma de acuerdo a sus
capacidades, presupuesto, infraestructura, poblacion y ubicacion territorial.

Asi como actualmente el Municipio de Quito tiene Centros de Mediacién en
diferentes ambitos como el comunitario y familiar, dando especial atencion a los
problemas de convivencia entre vecinos y disputas familiares. Ademas ofrecen
orientacion e intervencion a familias desestructuradas o con graves problemas, pero mi
propuesta es la creacion exclusiva en asuntos de tipo administrativo, para que tanto la
Administracion publica como los particulares tengan una relacion mas equitativa al
momento de la resolucion de algin conflicto a futuro, considero que seria excelente la
posibilidad de ensayar experiencias y formulas de mediacion de este tipo administrativo.

Esta propuesta abre una comunicacidn directa con los ciudadanos, lo cual permite
apreciar a la autoridad como mas cercana, humana e interesada en solucionar sus
problemas y conflictos cotidianos de todos tipos que existen y se multiplican en el DMQ
que conforman el Municipio. Asimismo, va formando progresivamente una cultura de
solucion-mediacion de conflictos administrativos. Dadas su escasa inversion financiera y
presupuestal, pero contando con mediadores altamente preparados en derecho
administrativo, esta propuesta es idonea de replicacion en casi cualquier municipio del
pais, en la medida de sus posibilidades y limitaciones. Tanto para municipios pequefios

en términos de poblacion (en donde normalmente son el sindico o el comisario municipal

106



quienes atienden problemas de la vida cotidiana de los ciudadanos), como en municipios
de las grandes ciudades (y por tanto con mayor complejidad burocratico-organizativa).

La eventualidad de contar con personal preparado para la mediacion de caracter
administrativo no se convierte en una simple quimera sino, por el contrario, en un
escenario anhelado e implementable con relativa facilidad. No obstante, no cualquier
funcionario municipal puede ser un buen mediador. Necesariamente para impulsar estos
procesos de este tipo se requerira de la capacitacion profesional asignado —insisto en
materia netamente administrativa-, ya sea que se trate de una sola persona o de un equipo
integrado por profesionales del derecho. Asi como también la eleccion del lugar de
desarrollo de la mediacidn es tarea que corresponde al mediador y de su buen trabajo
dependera en buena medida el éxito de dicho proceso.

En el rol del mediador éste no puede reemplazar el papel protagonista que ha de
corresponder a la Administracién y al ciudadano, pero desarrolla una labor muy
significativa tanto en la preparacion previa al proceso de mediacion como durante su

evolucidn, al nivelar las posiciones de partida de las partes.

Para este tipo de mediacion administrativa existen las limitaciones ya explicadas
en torno al principio de legalidad, la indisponibilidad de las potestades administrativas,
etc., solicitan que la principal deferencia antes de iniciar un proceso de mediacion, sea

efectuar un estudio meticuloso por parte del mediador.

Ahora haciendo una comparacion con Espafia donde el Defensor del Pueblo es
quien hace las veces de mediador en estos asuntos administrativos, mi propuesta se basa
en que la Defensoria del Pueblo debe tener entre sus elementos profesionales mediadores
administrativos los cuales intervengan cuando se susciten conflictos administrativos en
los GADS vy éstos sean designados por sorteo, aqui se trataria de tener un elemento
totalmente neutral para dicha mediacion en su tarea de supervision de la actividad de las
Administraciones Publicas.

Esta equidad consentiria a los mediadores administrativos de la Defensoria del
Pueblo, recordar a las autoridades administrativas que el compromiso constitucional con

los derechos fundamentales vincula a todos los poderes publicos, principalmente a la
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Administracion publica. Y por ende en las mismas instalaciones se llevaria a cabo la

mediacién para que el ciudadano adquiera mas confianza en un sitio neutral.

El asunto inicial a examinar por el mediador es si la controversia gira en torno a

materias sujetas al Derecho Administrativo (mediacién administrativa).

En el tema de los argumentos subyugados al Derecho Administrativo la disciplina
ha fijado materias en los que es viable dicha mediacion. En definitiva el profesor

Carballo'*® enumera entra las siguientes:

o La fijacidon de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios,
compensaciones o rescates.

o Determinacion de las reglas sobre las prestaciones en las
relaciones bilaterales. Contratos de Derecho publico y privado, convenios
y reintegros de subvenciones.

. Legislacion urbanistica, medio ambiente y ordenacion del
territorio, asi como la concrecion de magnitudes, parametros y estandares
en la aplicacion de dicha legislacion.

o Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.

o La inactividad de la Administracion, la via de hecho y el
silencio administrativo.

o La ejecucion de medidas en la potestad disciplinaria y
sancionadora de la Administracion.

Adicionalmente, debo aclarar que como ya se ha indicado el Municipio se rige por
ordenanzas —mencionadas en el primer tema de este capitulo- que sancionan su
incumplimiento, pero se deben estudiar cuidadosamente si pueden encontrar una solucion

por medio de la mediacién administrativa a cargo del mediador.

También existe la posibilidad de aplicar este método de solucion de conflictos en
los siguientes asuntos: diferencias relacionadas con los problemas derivados de las
construcciones como: las filtraciones, fisuras; rasgaduras, cerramientos, linderos, pared

medianera, servidumbres de vista y otros conflictos como los motivados por el ruido, el

146Carballo Martinez, La mediacion, 19-20.
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humo, y otros temas de caracter ambiental siempre y cuando las diferencias se susciten

entre particulares y no afecten el bienestar general.

No es tampoco descartable la posibilidad de reflexionar la mediacién en materias
en las que existe un margen de valoracion o verdaderamente se reconoce a la
Administracion discrecionalidad administrativa. En estos Gltimos casos por el contrario,
estimo conveniente que se reconduzca el asunto a una mediacién informal, sin un proceso
formalizado de mediacion, con el fin de evitar que la Administracion se sienta forzada a
tomar una decision por un tercero en un ambito donde el ordenamiento le reconoce una
incondicional independencia. En cualquier caso, el mediador debe recordar que es mas
factible reconducir los conflictos a una mediacion de este tipo cuando nos encontramos

ante una Administracién mas cercana al ciudadano, como es sin duda el GAD local.

“La discrecionalidad administrativa es la potestad o actuacion caracterizadas por
la voluntad propia, sin otro limite que una t&cita adecuacion a las reglas de la légica y a lo
establecido como justo y equitativo”**’. Es decir, las autoridades no siempre tienen en la
ley 0 en la normativa reglamentaria, pardmetros de conducta o procedimientos para todas
las situaciones que ocurren en la ejecucién de la funcion administrativa. Dentro de este
campo de discrecionalidad se encuentra la imposicién de sanciones, ya que a pesar de si
existen tipo de infracciones y penas establecidas previamente en el ordenamiento juridico,
asi como un procedimiento determinado, corresponde a la autoridad decidir, en Gltima
instancia administrativa, si el administrado (servidor publico, concesionario, particular,
etc.) merece la imposicién de la sancidn, la cual cae siempre en el plano subjetivo ya que
en muchas ocasiones ni siquiera se encuentran adecuadamente delineadas en la normativa

las reglas de procedimiento.

Para tratar de corregir ésta situacion tan incierta desde el punto de vista juridico,
de trascendental importancia en lo relativo a las sanciones administrativas, los tratadistas
han sugerido limitar al maximo la discrecionalidad de la Administracion “a través de un
ordenamiento juridico blando, a fin de que la autoridad pueda tener autonomia en sus

decisiones, pero a la vez exista un instrumento normativo que permita fiscalizar y

147 Cabanellas, Diccionario Elemental Juridico (Buenos Aires:Heliastas, 2005), 271.
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controlar la legalidad del accionar oficial por parte de los jueces contencioso-
administrativos”1#¢, Entiendo como ordenamiento juridico blando, un conjunto de normas
que permitan actuar discrecionalmente a la Administracién Publica, pero siempre dentro
de parametrosy limites expresamente determinados en la legislacion secundaria, a fin de

restringir efectivamente la discrecionalidad.

Cabe resaltar que la tesis juridica defendida por varios tratadistas alemanes, entre
ellos Eber hard Schmidt-Assmann y Hoffmann Riem, es que de todos modos la
discrecionalidad es una institucion juridica que permite a la Administracion Publica
adaptarse a las situaciones variables que se presentan en la sociedad, y que incluso permite
dar una proteccion dinamica a los derechos ciudadanos, tal como lo expone el Tribunal

Constitucional Aleman en su jurisprudencia.

En este ultimo punto, me adhiero a lo dicho por los tratadistas germanos, ya que
la discrecionalidad es una herramienta de la Administracion para ejecutar libremente las
politicas que a su criterio son las mas convenientes para el desarrollo de un Estado. No
obstante, considero que la discrecionalidad no se pierde al momento en que se establecen
regulaciones flexibles respecto a las sanciones a terceros, ya que la observancia del

derecho de terceros es el limite de la discrecionalidad administrativa, segun mi criterio.

Parejo Alfonso manifiesta: “por todo ello, es razonable que el acto reglado de la
administracién exija el cumplimiento objetivo de la norma en que se apoya, pero también
resulta oportuno ofrecer soluciones adaptativas través de la mediacién, facilitando
soluciones imaginativas que puedan evitar una practica excesivamente rigurosa en la
aplicacion del derecho.” 9 El citado profesor fundamenta lo anterior en la
discrecionalidad de ejecucion, entendida por la doctrina alemana como el margen de
actuacion concedido a la Administracion a la hora de ejecutar o no la ley, cuando esta
concede la capacidad de decision entre alternativas igualmente validas al respecto.

Otrora afirmacion, con reciprocidad a los limites derivados del ejercicio de las
potestades regladas y discrecionales de la Administracion, las primeras no podrian ser

148 Mariano Bacigalupo, La Discrecionalidad Administrativa (Madrid: Marcial Pons, 1997), 227-232.
149 Parejo Alfonso, Eficacia y Administracion(Madrid: MAP, 1995), 181-2.
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objeto de negociacion porque reducen a la Administracion “(...) a la constatacion del
supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y a aplicar en presencia del
mismo lo que la propia ley ha determinado también agotadoramente”**®y en relacion a las
potestades discrecionales, permiten un margen de libre apreciacion segin el ordenamiento
juridico, si consiguen fundarse en argumentos valorativos o en criterios racionales sobre
los que las partes podrian llegar a consensuar 0 negociar una solucién a través de la

mediacion.

La mediacidn ejercida sobre aquellas disposiciones en que la Administracion tiene
un margen de eleccidn entre distintas opciones posibles, viene a contribuir —como forma
de colaboracion- a la actuacion plena de una diligencia administrativa que se especializa
por la utilizacion de razonamientos politicos, técnicos o de mera oportunidad, constatando
que en ningin momento se estd actuando desde criterios antijuridicos, ya que la razon de
conducir este decisionismo a la discrecionalidad de la libre determinacién de los sujetos
intervinientes, por eso Sanchez Mor6n puntualiza que “(...) el ejercicio de la potestad
discrecional no es un mero proceso intelectivo de aplicacion de la ley, es decir, un proceso
I6gico integramente guiado o dominado por el razonamiento juridico, sino que es también,
al mismo tiempo, un proceso volitivo de decision que ha de tener en cuenta otros

elementos”?°!,

En conclusion, no estamos tratando en sentido estricto la actividad reglada o
discrecional de la administracion, sino de las posibilidades que tales adjetivaciones pueden
ofrecer en un marco concertado en el que se encuentra el convenio de mediacidn, pues en
este contexto confluyen un concurso de voluntades con plena autonomia negocial, > asi
el acto discrecional o reglado va a manifestar tan solo una referencia orientativa frente al

ejercicio de una potestad diferente como la consensual o convenida de la administracion.

Lo ideal del mediador antes de plantear una mediacién es justo que evalle la
voluntad de la Administracion de someterse a un procedimiento de estas particularidades.

10Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Vol.I (Pamplona: Thomson Reuters
(Legal) Limited, 2011), 447.

15IMiguel Sanchez Mordn, Discrecionalidad administrativa y control judicial(Madrid: Tecnos, 1994), 114.
1%2Francisco Delgado Piqueras, La terminacion convencional del procedimiento administrativo(Aranzadi,
1995), 213.

111



AUn a pesar de que la mediacidn es viable en esta area del Derecho, son muchas las ironias
a su uso e innegablemente la primera labor del mediador sera realizar acercamientos

previos para establecer si la Administracion esta abierta a esta opcion.

Si la respuesta es afirmativa en su caso, incumbe al abogado instruir a su cliente
sobre las ventajas que presenta la mediacién en orden de satisfacer a sus intereses. Esta

etapa previa es primordial dado el caracter facultativo que preside toda mediacion.

Uno de los elementos claves para desarrollar la mediacidn es la eleccién de un sitio
neutral para las partes, que invite al dialogo. Es por esto que no se recomienda en el caso
de la mediacién con la Administracion el desarrollo de la misma en las instancias
administrativas, puesto que ubica a la Administracién en un contexto de cierta supremacia
(duenia de casa) y obstaculiza el equilibrio de las perspectivas de las partes que es
indispensable en toda mediacion.

En ocasiones la interaccion de los abogados obstaculiza que las partes logren los
acuerdos, la utilizacion de un lenguaje complicado, la entrada del conflicto en el andamio
judicial hace que las partes pierdan el control sobre la resolucion del mismo. La mediacion
procura recobrar el protagonismo de las partes en este conflicto, sin trasladar la
significativa labor que el mediador puede desarrollar en este punto. La pregunta seria ¢en
qué puede consistir su intervencion? en la mediacién administrativa, su figura consigue
tener un resultado Util en el ciudadano para restituir en parte el equilibrio de las partes. Ya
que muchas veces el ciudadano suele sentirse amilanado en sus relaciones con la
Administracion, esto es, por un sujeto de Derecho abarrotado de profesionales
especialistas en los asuntos a tratar. Desde esta representacion el asesoramiento del
mediador puede ser conveniente siempre que no estorbe en ese protagonismo que ha de

incumbir a las partes.

Una vez finiquitada la mediacion, el mediador debe aseverar que el mismo
contiene los acuerdos cabales a los que se consiguieron. Ahora bien en el caso de la
mediacién formal, serd el mediador el que transcriba dicho acuerdo que sera firmado por
las partes radicando la labor de éste entre la confirmacion de lo pactado y el contenido del

acuerdo.
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La otra cara, que serdn muy frecuentes en los asuntos administrativos, donde la
mediacion sea informal, la labor del mediador es si cabe mas ineludible confirmando cada

uno de los extremos discutidos.

En cualquiera de los casos de mediacién administrativa formal o informal sea o0 no
favorable, al finalizar el asunto se comunicaran los resultados a la Agencia Metropolitana
de Control y en caso de no llegarse a un acuerdo, se procedera por este 6rgano a sustanciar
el asunto mediante el procedimiento administrativo correspondiente.

Si retomamos la pregunta inicial de este plan piloto, asi mismo contestaré la
pregunta central de mi investigacion, responderé que si estamos preparados para que la
mediacion administrativa pueda integrarse en el sistema de justicia administrativa, que
necesita el suficiente respaldo institucional por parte del Municipio Capitalino, para que
los mediadores sean capacitados constantemente, cuenten con el apoyo necesario y tengan
la suficiente potestad reglada y discrecional para resolver las infracciones administrativas
derivadas de la Agencia de Regulacion y Control del Distrito Metropolitano de Quito.

En palabras del Dr. Gerardo Carballo Martinez:

Si bien los resultados alcanzados en la practica de la mediacién administrativa en
paises europeos, ofrecen una realidad muy tangible que no puede ignorarse, lo cierto es
que aln se esta lejos de cosechar las enormes potencialidades que ofrece este sistema de
resolucién de conflictos en ambitos relacionados con la responsabilidad administrativa,
las reclamaciones administrativas de contenido econdmico, funcién publica, contratacion
administrativa, urbanismo, medio ambiente o derecho sancionador.t®®

Por lo expuesto anteriormente, queda demostrado que la mediacién administrativa
tiene alcances muy altos que deben ser valorados en su totalidad para su aplicacion en el
MDMQ, pero que en paises tercermundistas como el nuestro esas “potencialidades” no
seran explotadas al maximo como deberia serlo porque muchas veces prefieren la justicia

a la antigua que un arreglo transparente y rapido.

Puntualiza el Dr. Carballo Martinez al afirmar que:

153Gerardo Carballo Martinez, “La mediacién administrativa y judicial: una realidad demostrable” (2017),
<http://fundacionvalsain.com/index.php/es/opinion/editorial-2/2-uncategorised/264-la-mediacion-
administrativa-y-judicial-una-realidad-demostrable>.
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Queda aun mucho camino por recorrer para que la cultura de la mediacion se
asiente de forma natural en el acervo comun de las administraciones publicas y somos
conscientes de que siempre existiran problemas resistibles que no puedan ser objeto de
una intervencion mediadora. Sin embargo, es importante destacar los avances y las
estrategias llevadas a cabo para dotar a la mediacion administrativa de un cuerpo con alma
propia que ya no se confunde con otros modelos convencionales de resolucion de
conflictos y que, por derecho propio, puede convertirse en este siglo XXI en la técnica de

composicion de mayor efectividad en el régimen juridico- administrativo.”***

Teniendo en cuenta que se puede expedir una ordenanza, en donde el tema

principal sea la aplicacion de la mediacion administrativa para la resolucion de conflictos

del MDMQ, se daria un paso gigante pero a sabiendas que no todos los asuntos pueden

arreglarse de esta manera, se deberia hacer un estudio minucioso de cuales temas serian

susceptibles de mediacidn, me atreveria a decir que algunos casos relacionados con fauna

urbana también merecerian estar dentro de este panorama y seriamos un ejemplo a seguir

para los deméas municipios del pais.

Asi también me sumo a lo expuesto por este tratadista espafiol en lo que respecta a

quien deberia ocupar el rol de mediador administrativo, afirmando:

Por ultimo y respecto al ejercicio de la mediacion, algunos autores sostienen que
el Defensor del Pueblo seria la figura idonea para llevar a cabo la labor mediadora en esta
rama del ordenamiento juridico. En este sentido Carballo Armas, al afirmar que el
Defensor del Pueblo es un defensor de los derechos y de las libertades de los ciudadanos
y un fiscalizador de las actividades de la Administracion, entiende que su actividad radica
en mediar entre el poder publico y el ciudadano con la finalidad de obtener una solucion
auto compositiva. Entendemos que su funcién no alcanza la de auxiliar a las partes en la
solucion de sus conflictos participando de forma activa en la labor negociadora.

Cuanto mayor sea la participacion de las partes en el procedimiento, mas
posibilidades de que el grado de satisfaccion de las mismas sea considerable. Como
Carballo Martinez, G. afirma, la mediacion puede ofrecer espacios de encuentro para que
los conflictos se resuelvan en el marco de la legalidad y de la equidad, dado que es un
mecanismo dirigido esencialmente a reforzar la confianza del ciudadano en la
Administracion, teniendo en cuenta que se trata de un procedimiento no jurisdiccional y
gue no conduce a imponer una accion obligatoria para las partes.'*

1541bid.

155 Avilés Navarro, “La mediacién”, 350.
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Se debe sefalar que la sugerencia del Dr. Carballo Armas es aceptable, ahora
veamos que el Defensor del Pueblo es un funcionario del Estado no del Municipio,
entonces para que haya una coordinacion eficaz se deberia elegir a un burdcrata
representante del Defensor del Pueblo para que haga las veces de mediador administrativo
0 a su vez capacitar a delegados de este organismo para que hagan las veces de mediadores
administrativos en el Cabildo, para que actten con total neutralidad, se ganen la confianza
del administrado y le hagan de ver que este tramite al no existir un acuerdo entre las partes

pueden irse por la via judicial, pero que es mas demorado y costoso.

En definitiva la mediacién administrativa es un camino que se deberia tomar como
alternativa, para evitar tanto lio judicial pero estd en manos del MDMQ aceptar esta

propuesta para una mejor resolucion de conflictos.
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4.- CONCLUSIONES GENERALES

1. En lo que se refiere a la sancién administrativa, hemos ahondado el marco
constitucional y su definicion. Asi describo también, el vinculo que deben tener las
sanciones administrativas con los principios constitucionales para su aplicacién, como los
principios de legalidad, de reserva de ley y de tipicidad. Finalmente, las sanciones
administrativas tienen ciertos elementos como las infracciones, sanciones y el
procedimiento administrativo sancionador, y deben estar previamente tipificadas dentro
del ordenamiento juridico.

2. El aparato creador de leyes (el legislativo) solo se preocupa en la creacion de
normas y mecanismos de sujecion, y deja de lado la sociabilizacion de las leyes pero
tampoco en el pais existe una mediacion administrativa, exactamente un Centro de
Mediaciéon Administrativa de los GADS como en Europa, para lograr este objetivo se
necesita un trabajo en conjunto con la Agencia Metropolitana de Control, con el objetivo
final de que se logre el conocimiento de las regulaciones vigentes en materia
administrativa por parte de la ciudadania, fomentando su divulgacion mediante los medios
directos y de comunicacidn, asi como la creacion de un Cédigo Deontoldgico donde se
puntualice que la mediacion es la mejor alternativa antes de llegar a las instancias
judiciales. Este tipo de mediacion tiene una serie de ventajas adicionales, tales como
promover una mayor y mejor comunicacion entre las personas, instalando una cultura de
didlogo, y haciéndolas mas responsables de sus propios actos. En definitiva, se afirma que
estos sistemas favorecen formas mas democraticas y participativas de resolucién de
conflictos.

3. Transgreden contra el principio de tipicidad supuestos materiales, asi uno de ellos
responde a las “normas en blanco” o también podria decirse vacios legales, aquellas
carentes de contenido material, no precisan el supuesto de hecho que especifica la
conducta sancionable administrativa, mientras que lo hacen por medio de conocimientos
genéricas poniendo en manos del ejecutor administrativo la posibilidad de constituir,
proceso por proceso Yy con extensa discrecionalidad, que si una conducta es sancionable o

no.
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4, Para la sancion de un delito, falta o infraccién administrativa se debe seguir un
debido proceso tal cual lo manifiesta la Constitucién de la Republica del Ecuador porque
se estaria violando la Ley de no ser asi, considero que la norma debe ser aplicable para
todos los ciudadanos/as siempre concediéndose un tiempo prudencial para que adecuen
su conducta o simplemente se allanen a los hechos imputados como ocurre en el
procedimiento administrativo sancionador.

5. En derecho administrativo sancionador el principio de proporcionalidad pone un
limitante a la discrecionalidad de los encargados de la potestad reglamentaria por cuanto
la sancién impuesta debe estar relacionada con la gravedad de la falta, no siendo el caso
que se aplique la sancién menos grave, lo cual acarrearia que los administrados/as a
sabiendas que no van a ser castigados de manera severa seguiran infringiendo las normas
legales que afectan el buen vivir de la sociedad.

6. La infraccion administrativa es el mecanismo por medio del cual la autoridad
publica ejerce su potestad sancionatoria en contra de aquellas faltas cometidas por el
particular; y su funcion es regular aquellas conductas antijuridicas, que van en menoscabo
de lo determinado por la Administracion. Esto se hace considerando que el Unico fin es
mantener el equilibrio entre la autoridad publica y sus habitantes.

7. La diferencia que existe entre delito e ilicito administrativo, el primero busca que
la persona sea privada de su libertad mientras que el segundo es la sancion econémica o
simplemente las cosas se restablezcan a su estado anterior. La falta administrativa tiene
una sancién menos rigurosa pero casi siempre las mismas suelen ser monetarias, muy
pocas de clausura o trabajo comunitario. Asi mismo la autoridad debe actuar bajo el
principio de razonabilidad en sus sanciones, es decir sin arbitrariedad de la norma.

8. La Agencia Metropolitana de Control como un ente adscrito al Municipio de
Quito, tiene la total atribucion para realizar inspecciones, levantar actas de verificacion,
imponer su discrecionalidad en dichas actas, remitir informes a la Comisaria y el principal
de este organismo dicta un procedimiento administrativo sancionador al administrado/a,
pero muchas veces estos funcionarios de la AMC no actGan bajo el principio de
razonabilidad sino lo hacen arbitrariamente, a veces abusando de su autoridad por no decir
del puesto que tienen, por lo mismo seria un éxito que se llegara a implantar la mediacion

administrativo en dicha institucion metropolitana.
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9. La mediacion en el MDMQ va en aumento, por eso se creod el Centro de Mediacion
del Municipio de Quito (aunque también hay en las administraciones zonales) en la calle
Espejo, Pasaje Vaca, donde acuden personas de toda clase social a solucionar sus
problemas: familiares, comerciales, de inquilinato y comunitario. En este Ultimo punto se
podria tratar los asuntos que lleva la AMC para resolverlos de una manera agil y eficaz
sin tanto papeleo, ya que la ciudadania escucha hablar de este ente y enseguida lo asimilan
con sancién y muchas veces no hay una real solucion al problema.

10.  La materia transigible en mediacidn se debe aseverar que este es el elemento méas
significativo para que se pueda proceder a ejecutar la misma, ya que ella define sobre cual
caso procede 0 no su aplicacién, es aquello sobre lo cual la ley autoriza transigir, es decir
son transigibles todos aquellos temas de ley que permiten a las partes ponerse de acuerdo,
esto es tanto a la Administracién publica como al ciudadano, o transigir, es decir aquellas

que pueden dar lugar a pactar un acuerdo extrajudicial poniendo fin a un conflicto.

11. La mediacién administrativa brinda puntos de encuentro para que los conflictos se
arreglen en el marco de la legalidad y de la equidad, dado que es un mecanismo enfocado
primordialmente a fortalecer la confianza del ciudadano en la Administracion, teniendo
en cuenta que se trata de un procedimiento no jurisdiccional y que no conduce a atribuir
una accion obligatoria para las partes.

12.  Se ha evidenciado que la discrecionalidad es uno de los problemas recurrentes en
la aplicacion de sanciones administrativas, que para ser solucionado requiere que las
sanciones sean impuestas Unicamente siguiendo el proceso indicado por la legislacion
vigente, siguiendo el procedimiento segln el tipo de tramite administrativo de que se trate.
13.  La potestad discrecional al haber una infraccion administrativa, recae el deber de
tomar una decision final al GAD local por medio de un funcionario publico capacitado —
sea este Inspector/a, Comisario/a, Juez/a de Coactivas, etc.- que imponga la sancién
correspondiente y de tipicidad que puede constar tanto en el COOTAD o0 en una
Ordenanza Municipal cuando inician un procedimiento administrativo sancionador contra
el administrado/a.

14.  Esnecesario indicar si el asunto administrativo es resuelto a través de la mediacion
administrativa por parte de la Defensoria del Pueblo a través de su mediador, se
comunicara el resultado a la Agencia Metropolitana de Control para que esta determine
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que la infraccion administrativa ha sido solucionada. En caso de que el conflicto no haya
sido resuelto por existir una imposibilidad de acuerdo y/o imposibilidad de mediacién, se
comunicara al ente municipal el que procedera a sustanciar el procedimiento

administrativo correspondiente.

15. El interés general tiene que ver con todo lo que es pablico, en definitiva no puede
existir interés general sin interés particular que es el pueblo quien es el propietario del
interés general, otorga al Estado la obligacion de atender a los ciudadanos en conjunto
para que a través del cobro de tributos existan los servicios publicos gratuitos en beneficio
del pueblo. Pero la administracién no siempre puede satisfacer a los administrados/as por
eso se generan conflictos y para esto necesitamos la mediacion administrativa que se

implemente en una Ordenanza Municipal.

16.  El Acta de Acuerdo entre las partes en la mediacién administrativa tiene efecto de
cosa juzgada, es decir una sentencia en firme, esto lo llegaria conocer la autoridad que
derivo el conflicto para que se resuelva de esta manera, en caso de no llegar a un acuerdo,
el tramite se resolvera administrativamente siguiendo lo estipulado en la ley, considero
que al llegar a un acuerdo por medio de la mediacion administrativa si se llegara a
implantar en el GAD local estariamos a la par de las grandes ciudades europeas que no
quieren perder el tiempo en litigios largos que causan dolores de cabeza, quieren a sus

ciudadanos darles una buena convivencia asi como una buena gobernanza.

17. Un mediador administrativo debe ser una persona especialista en este campo del
derecho, que sepa desempefiar un trabajo probo, de facil dialogo, que brinde confianza,
seguridad, confidencialidad, imparcialidad a las partes que van a resolver su conflicto, ya
que en las manos de este administrador esta el solucionar de forma correcta el asunto a él
encargado. Tiene que un mediador justo para que las partes no se sientan perjudicadas con

la resolucion final.

18. La mediacion administrativa debe ser extensiva a otros asuntos como por ejemplo:
fauna urbana, puesto que hay muchas denuncias anénimas que ocasionan mucho malestar
a los denunciados, cuando si hubiese una mayor comunicacion entre vecino o moradores

de un barrio, esto sin necesidad de hacer que intervenga la Agencia Metropolitana de
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Control se podria solucionar, sin llegar a tener que buscar sanciones pero muchas veces

sin soluciones claras.

19. Mi pregunta de investigacion es muy clara el sostener que si estamos preparados
para que se implemente la mediacion administrativa en el GAD local, pero existen trabas
de orden administrativo como un presupuesto significativo, personal capacitado
permanentemente; asi como efectos negativos que seria la eliminacién de algunos cargos
de orden administrativo si este tipo de mediacion llegaria a tener el éxito deseado, por eso
es mi temor que este proyecto solo quede en letra muerta, ya que no cuenta con el respaldo
suficiente.

20. Al hacer un analisis con el proyecto que se pretende implantar en el GAD del
Distrito Metropolitano de Quito, el ayuntamiento espafiol —en todos sus municipalidades-
tiene bien claro las potestades regladas y discrecionales, con sus respectivos limites estas
dos, tanto para la administracion publica como para el particular, pero es necesario
especificar que solo en paises desarrollados se ha logrado este tipo de mediacion
administrativa municipal, sin menospreciar a los estados del tercer mundo que al tener un
plan de solucién de conflictos bien estructurado no seria necesario llegar a instancias
judiciales para su respectivo arreglo. Se deberia tomar de ejemplo a este modelo de
mediacién, que ha logrado adaptarse en este pais, con una capacitacion constante a
mediadores en materia administrativa.

21.  Queda claro que en los paises de Latinoamérica se aplica una mediacion municipal
y no administrativa, el caso de México es uno de ellos, se puede ver que como en nuestro
pais existe la Agencia Metropolitana de Control alld existe el Oficial-calificador que
cumple similares funciones. Igual problema ocurre con las municipalidades urbanas y
rurales, puesto que las grandes ciudades cuentan con mayores recursos materiales y
humanos mientras que los ayuntamientos rurales estan destinados a recibir un incipiente
presupuesto por parte del Estado. En ninglin momento se nombra a las potestades regladas
y discrecionales tan necesarias dentro del derecho administrativo, por lo tanto no existe

una mediacion de este tipo como en nuestro pais.
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5. Recomendaciones

1. A lo largo de esta tesis he tratado de que mi propuesta vaya adquiriendo fuerza, y
el GAD de la capital sea un ejemplo a seguir para los demas municipios del pais, pero
primero se debe dictar una ordenanza donde se creen Centros de Mediacion
Administrativos y se trabaje en conjunto con la Defensoria del Pueblo, todo esto porque
considero necesario que en este tipo de trabajo investigativo se debe buscar
prioritariamente el bien comin sobre el particular, por lo se tiene la oportunidad de
beneficiar a la colectividad con mi accionar y se generaria la disminucion de costos
econdmicos y tiempo.

2. En este sentido, y sin intentar dejar de lado las decisiones municipales en la
materia, seria 6ptimo que los gobiernos de turno puedan estimular un proceso de apoyo
para la profesionalizacion de mediadores a través de programas de capacitacion para
funcionaros municipales, de manera que pueda convertirse en una politica publica de
corto, mediano y largo plazo. Para ello se demanda, evidentemente, pasar por un proceso
de sensibilizacion amplia entre las autoridades municipales que les permiten tomar
conocimiento de las bondades del mismo. Empezando por el GAD de la capital con ésta
propuesta.

3. Un punto clave para la aplicacion de este trabajo seria que la Agencia
Metropolitana de Control que trabaja en conjunto con la Comisaria Municipal en los
procedimientos sancionadores se deberia crear una iniciativa como la mediacion
administrativa, para que los administrados/as tengan una opcion de resolver sus litigios
cualquiera fuera su naturaleza y no solo sea la sancion pecuniaria la Gnica salida que busca

este ente municipal.

4, Insisto, el ahorro que la resolucion de conflictos trae a todas las partes, incluyendo
a la autoridad municipal, en términos de impedir llegar a las instancias judiciales y a los
procesos largos y onerosos, puede simbolizar un aliciente eficaz para su implementacion
en otros municipios del pais. Una buena forma de darle relevancia al tema serian las
conferencias, seminarios, foros y encuentros tematicos, que de muy buena gana tendria

acogida si la Universidad Andina Simén Bolivar en conjunto con el Municipio del Distrito
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Metropolitano de Quito se atreveria a dictarlas o presentarlas. Se trata aln de una préctica
muy primitiva pero que puede y debe ser programada con mayor fuerza para el futuro,

tanto en su promocién y convocatoria, como en su discusion y resultados.
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