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Resumen

La Constitucion de la Republica del Ecuador, como parte de los derechos de
proteccion, establece el derecho al debido proceso, que incluye una serie de garantias
aplicables a todo proceso o procedimiento en el que se determinen derechos y
obligaciones de los ciudadanos. Las Fuerzas Armadas ecuatorianas para cumplir con
sus misiones, demandan del personal militar un régimen disciplinario estricto, cuyo
incumplimiento conlleva la imposicion de una sancién disciplinaria, que puede
conllevar inclusive a su separacion de la Institucion, conforme lo determina el
Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar. En este sentido, la
presente investigacion analiza el debido proceso a la luz de los parametros impuestos
por la propia Carta Fundamental, lo que se ha desarrollado en la doctrina y la justicia
constitucional, para determinar las garantias basicas aplicables a los procedimientos
administrativos disciplinarios militares y que son: el deber garantizar el
cumplimiento de las normas y derechos del militar involucrado en un procedimiento
disciplinario, la presuncién de inocencia, el derecho de probar y rebatir las pruebas
presentadas por la autoridad sancionadora, la favorabilidad al momento de aplicacion
de las normas sancionadoras, el derecho a la defensa en cada etapa o grado del
procedimiento, contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de
la defensa, y la obligacion de motivar las resoluciones que se adopten. Por otra parte
y a partir de casos concretos se verifica el grado de cumplimiento de las mencionadas

garantias, al interior de las Fuerzas Armadas.

Palabras claves: debido proceso, garantia, procedimiento administrativo

disciplinario, sancion disciplinaria.
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Capitulo primero

Constitucion y debido proceso en el &mbito administrativo

En este capitulo se abordard lo referente al debido proceso, antecedentes
historicos, evolucion, como se presenta dentro del marco constitucional ecuatoriano;
y, se analizaran desde la doctrina y los precedentes de las altas Cortes Jurisdiccional
y Constitucional ecuatorianas, aquellas garantias que son aplicables dentro de los
procedimientos administrativos disciplinarios. Este abordaje permitird en lo
posterior, a traves de casos sustanciados al interior de las unidades militares de las

Fuerzas Armadas, verificar su grado de cumplimiento.
1. El debido proceso
1.1. Antecedentes historicos del debido proceso

Para iniciar se debe manifestar que la auto justicia fue la forma de mantener el
orden en la época de las naciones barbaras, “con hierro en la mano o con el parecer y
el arbitrio de un senado compuesto por los jefes de la nacién y por un rey, un
caudillo en la guerra, juez y sacerdote en la paz”.! La existencia de un proceso surge
en la medida que el hombre entiende la ilicitud de la justicia por la propia mano. En
este sentido resulta necesario conocer la evolucion que ha tenido esta institucion del

debido proceso a través de hitos historicos que se expresan a continuacion.
1.1.1. La Carta Magna

El primer antecedente de lo que hoy se conoce como debido proceso viene de
Inglaterra, con la Carta Magna de 1215, que se emite bajo los siguientes
acontecimientos: Al momento en el que Leonor de Aquitania, contrae matrimonio
con Enrique I, los territorios Galos de aquella pasaron al poder de éste, sin embargo
el Rey de Francia no lo aceptaba, por lo cual se liberan enfrentamientos de caracter
bélico por las tierras continentales.

Enrique 11, que era padre de Ricardo y Juan, mientras estuvo en su reinado (de

1 Cfr, Francesco Pagano, El debido proceso (Bogota: 2005), 491, citado por Gustavo Cuello Iriarte,
“El Debido Proceso”, Revista Vniveritas (2005): 492.



1154 a 1189), buscd restablecer el caos econdmico que habia dejado Esteban de
Blois, pero ademas centralizo el sistema judicial de Inglaterra, en donde los jueces
del reinado de manera periddica, viajaban a los centros poblados para que los
hombres libres puedan acceder a la justicia, proscribiendo los viejos juicios a nombre
de Dios u Ordalias. Pero las continuas guerras con Francia ocasionaron que el
sistema de justicia implementado, se destruya.

Al acceso al trono de Juan sin Tierra?, se aumentaron los tributos y se
restringieron las libertades, convirtiéndose su reinado tiranico y despoético. Esta
situacion produjo que los Barones y los nobles en general, prepararan un documento
que buscaba restringir el poder del Rey y lo sometia para que €l también acate los
mandatos legales bajo amenaza de desatender la fidelidad a su autoridad. Ante esta
situacion el Rey Juan se reuso imponer su sello real, lo que ocasion6 que los Barones
marchen a Londres y se tomen la ciudad. Sintiéndose arrinconado por estos sucesos,
Juan huyd de Londres y posteriormente en el condado de Windson y Steines,
especificamente en Rudymmede, acepto firmar y promulgar la Carta Magna, que fue
conocida en su época como The Great Charter of the Libertities of England, es decir
El gran documento de las libertades de Inglaterra.’

La Carta Magna se convierte en el primer hito del Debido Proceso,* en el cual

se determina, segun traduccion del original efectuada por Ana Maria Velazquez, que:

Ningin hombre libre podra ser detenido o encarcelado, o despojado de sus derechos
0 posesiones o privado de sus derechos civiles o desterrado o privado de su posesion
de cualquier otra forma, ni procederemos con la fuerza contra él, ni mandaremos a
otros a hacerlo, excepto por medio de un juzgamiento legal que le hagan sus iguales
o por medio de la ley de la tierra.’

Para Edgardo Niebles, en los articulos 17 y 39 nace y se da legal creacion al

2 A pesar de su apodo, Juan llegd a reinar en 1199, por el fallecimiento prematuro de sus hermanos
Enrique y Godofredo y como sucesor de su otro hermano, el Rey Ricardo (conocido como “Corazon
de le6n”). Era una sucesion discutible, porque su derecho a la corona no era claramente mejor que el
de su sobrino Arturo, hijo de Godofredo. Miguel Satristegui, “La Magna Carta: realidad y mito del
constitucionalismo pactista medieval”, disponible en:
<http://www.seminariomartinezmarina.com/ojs/index.php/historiaconstitucional/article/view/232/205
>, (fecha de consulta: 21 de julio del 2016)

3 Cfr, Edgardo Niebles Osorio, Analisis al debido proceso, (Bogota: ediciones Libreria del
Profesional, 2001), 36.

4 Franklin Ruilova Arce, Inobservancia del Debido Proceso en los procedimientos coactivo, remate
de prenda y venta con reserva de dominio, (Guayaquil: edit. Edilex S.A., 2004), 25.

5 Maria Velasquez, “La carta magna de Inglaterra”, disponible en:
<http://portal.uasb.edu.ec:8888/docview/1436156724?accountid=8308(1996)>, (fecha de consulta 21
de julio del 2016.

10



jurado de conciencia,® que es equivalente a juicio legal ante sus pares que ha sido el
pilar democratico en los paises en los que existe.” Esta Carta se constituyd en la base
de posteriores instrumentos declarativos ingleses, siendo trascendental en el
desarrollo de las libertades y sendero para la positivizacion de los derechos humanos,
sin olvidar que La Carta consagraba privilegios estatamentales a las élites feudales

de aquella época.®
1.1.2. Declaracion de Virginia

Posteriormente se tiene la Declaracion de Virginia de 1776, que estaba
compuesta de una parte organizativa destinada a sentar las bases del nuevo Estado,
otra parte dogmatica, donde se define la naturaleza del hombre y los derechos y

deberes que tiene para la comunidad.® En el articulo 8 se determina lo siguiente:

En todo proceso criminal, cualquier hombre tiene derecho a exigir la causa y
naturaleza de su acusacion, a ser enfrentado con sus acusadores y testigos, a reclamar
pruebas en su favor, y a un juicio rapido a través de un jurado imparcial de su
vecindad, sin cuyo unanime consentimiento no puede ser juzgado culpable; ni puede
ser obligado a mostrar pruebas contra si mismo; ningun hombre sea privado de su
libertad si no es en virtud del derecho de la ley de la tierra o del juicio de sus
iguales.®®

La Declaracion de los derechos del Hombre de Virginia en 1776 y la
Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos establecieron el sendero de

cambio politico, juridico y social para la humanidad, siendo el pueblo francés quien

6 La institucion juridica y judicial denominada jurado de conciencia tiene su origen en el sistema
procesal penal y criminal inglés, por medio del cual los ciudadanos participan en la administracion de
justicia. Para algunos tratadistas, el juicio celebrado a través de jurado popular constituyd una
herramienta para arrancarle a los déspotas absolutistas el ejercicio de la justicia, y permitir el
juzgamiento de los stbditos por sus pares en idéntica situacién. Lo que es importante resaltar es que si
bien el jurado decide con su veredicto, es la ley la que impone las penas, y es el juez quien decide la
dosificacion de la sancion y la forma de penalizacion. José Wilson Marquez, “La problemética del
jurado de conciencia en el contexto de la justicia criminal en el Estado Soberano de Bolivar: 1860-
18807, disponible en: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4190842>, (fecha de
consulta: 16de septiembre del 2016).

" Edgardo Niebles Osorio, “Anlisis al debido proceso”, 44.

8 Jorge Benavides Ordofiez, “Los derechos humanos como expresion del iusnaturalismo racionalista”,
en Jorge Benavides Ordofiez, edit., Los derechos humanos como norma y decision. Una lectura desde
la filosofia politica, (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2012), 38-39.

® Francisco Collado Camparia, “Influencia del Puritanismo en la Declaracion de Virginia”, disponible
en: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3021684>, (fecha de consulta: 21 de julio de
2016).

10 Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, 12 de junio de 1776.
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en ese sendero llegd mas lejos.* Ademas se debe manifestar que a pesar de que toma
como referencia el Bill of Rights ingles de 1689, representa una auténtica declaracion
de derechos y no un documento personal que declaraba derechos, se manifiesta que
las libertades les pertenecen al pueblo y a sus futuras generaciones.

La importancia de la Declaracion de Virginia en la positivacion de los
derechos humanos, radica que “en esta se sentaron los principios fundamentales
sobre los que se edifica el constitucionalismo moderno, tomando como sustento al
ideal iusnatural racionalista, al hacer alusion al caracter natural de los derechos

inherentes a los individuos por su condicion de personas”.!2

1.1.3. La Declaracion los Derechos del Hombre y del Ciudadano

El 26 de agosto de 1789 los representantes del pueblo francés, constituidos en
Asamblea Nacional, resolvieron exponer en una declaracion solemne los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, que a decir de Matthiez, no tuvo su origen como la
inmensa mayoria de historiadores ha dicho, en la situacion de angustia econémica de
Francia; sino que se produce en un pais floreciente, puesto que seguin él “La miseria,
que a veces produce revueltas, no puede provocar grandes conmociones sociales.
Estas nacen siempre del desequilibrio de clases”.*® Este documento que constituye el
mas famoso de la historia constitucional de la modernidad, establece principios
politicos y juridicos que son revolucionarios para la época y permiten transformar a
las monarquias europeas y es fuente de los movimientos nacionales que se suscitan
en América.**

En lo concerniente al debido proceso en el articulo 7 determina: “Ningin
hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido mas que en los casos determinados

por la Ley, y segtn las formas prescritas por ella[...]”."

1.1.4. Constitucion Norteamericana

11 Carlos Sanchez Viamonte, Los Derechos del Hombre en la Revolucién Francesa: Emancipacion
Norteamericana y Revolucion Francesa, (México, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2015), 16.

12 Cfr, Jorge Benavides Orddfiez, “Los derechos humanos como expresion del iusnaturalismo
racionalista”, 46.

13 Cfr, Albert Matthiez, La Revolucion Francesa, (Barcelona 1935), citado por Carlos Sanchez
Viamonte, “Los Derechos del Hombre en la Revolucion Francesa: La Asamblea Nacional y los
Derechos del Hombre”, (México, D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2015), 29.
14 Marcos Kaplan, Los grandes principios de 1789 en la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, (México, D.F: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2015), 147.

15 Cfr, George, Jellinek. La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, (México, D.F:
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM, 2004), 168.
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Otro antecedente respecto al debido proceso, deviene de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica, en la cual, en la VV Enmienda constitucional, el
debido proceso legal trascendio imponiendo limitaciones al gobierno federal; vy, la
XIX Enmienda, determina las mismas restricciones pero a los Estados locales.'® La
V Enmienda efectuada en 1791 establece que: “ninguna persona sera privada de su
vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal”’; mientras que la XIX
Enmienda, realizada en 1866 dispone que: “Ningun Estado privara a persona alguna
de la vida, libertad o propiedad sin el debido procedimiento legal, ni negara, dentro

de su jurisdiccion a persona alguna igual proteccion de las leyes”.
1.1.5. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Después de la Segunda Guerra Mundial y ante la necesidad de plasmar unos
principios que fueran superiores a cualquier poder soberano o estatal, la Asamblea
General de las Naciones Unida aprueba la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH), el 10 de diciembre de 1948 con 48 votos a favor y 8
abstenciones. En el articulo 8, de la referida declaracion, se establece que: “Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley”.!’

Para las Naciones Unidas esta declaracion universal, es el punto de partida
con mas fuerza moral que juridica, sirviendo de base para los posteriores desarrollos
normativos, que se han generado en materia de derechos humanos, a nivel local e
internacional .*®

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, para el
sistema acusatorio en su articulo 14, establece que: “Toda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un Tribunal competente,

independiente e imparcial establecido por la Ley [...].Y° De igual manera, en el

16 Manuel Yépez Andrade, El debido proceso en la nueva constitucion de la Republica del Ecuador,
(Quito: Editorial Ecuador F.B.T. Cia. Ltda., 2011), 46.

17 José Maria Enriquez y José Luis Mufioz de Baena. Educaciéon plena en Derechos Humanos,
(Madrid: Editorial Trotta, S.A., 2014), 74.

18 Carlos Hakansson, “El impacto de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en las
constituciones iberoamericanas”, disponible en: <http://dadun.unav.edu/handle/10171/17352>, (fecha
de consulta: 22 de julio del 2016).

19 Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, 23 de marzo de 1976.
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articulo 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana (también llamado Pacto de
San José de Costa Rica), suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana de
Derechos Humanos, determina que “[...] Toda persona acusada de delito tiene
derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales
anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le
imponga penas crueles, infamantes o inusitadas”. 2° Ademaés, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 8, contempla las garantias
judiciales: “1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial establecido con anterioridad por la ley [...] 2. Durante el proceso, toda

persona tiene derecho en plena igualdad [...]"%
1.2. Concepto y naturaleza

En primer término se debe dejar sentado lo que se entiende por proceso, en
este sentido, Devis Echandia manifiesta que: “un proceso en general es un conjunto
de actos coordinados para producir un fin; en tratindose de un proceso juridico de
manera general, constituye en una serie de actos coordinados, que buscan un fin
juridico”; y, “un proceso procesal es un conjunto de actos coordinados que se
ejecutan ante los funcionarios competentes del érgano judicial del Estado, para
obtener, mediante la actuacién de la ley en un caso concreto, la declaracion, la
defensa o la realizacion colectiva de los derechos...]”.?

El debido proceso legal fue implementado en las colonias norteamericanas,
bajo el término de due process of law, que era equivalente al utilizado en la Carta
Magna de 1215, como Law of the land. En un inicio se aplicé como una garantia
procesal de caracter adjetiva, sin embargo y a partir de la aplicacién de la V
Enmienda en la Constitucién de los Estados Unidos, se empieza a desarrollar en sus

aspectos sustantivos con lo que segun Linares esta garantia se entendera como:

[U]n conjunto de reglas y procedimientos tradicionales que el legislador y el ejecutor
de la ley deben observar cuando en cumplimiento de las normas que condicionan la
actividad de esos 6rganos (constitucion, leyes, reglamentos) regulan juridicamente la

20 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 10 de diciembre de 1948.

21 Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos, 06 de agosto de 1984,

22 Cfr, Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso. Aplicable a toda clase de procesos, 32,
ed. (Bogota: Editorial Universidad, 2002), 155.
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conducta de los individuos y restringen la libertad civil de los mismos (libertad fisica,

de palabra, la locomocion, propiedad, etc.) (...) existe un contenido minimo de

justicia que debe existir en esa ley que ella misma no puede desconocer, y que el

derecho natural impone.?®

Para Fix Zamudio, el estudio y definicion del debido proceso legal encierra
aspectos sustantivos como procesales, es asi que el debido proceso judicial efectivo
comprende en lo procesal, instituciones como el de la jurisdiccidn, ya que no se
podria hablar de adecuada defensa si un juez no tiene imparcialidad o independencia;
mientras que en lo sustantivo se debe agotar el principio de razonabilidad, es por eso
gue para este autor el Debido Proceso Legal es: “el conjunto de principios procesales
minimos que debe contener todo proceso, para asegurar al justiciable la certeza,
justicia y legitimidad de sus resultados”.?* Para Osvaldo Gozaini en cambio, “el
debido proceso no es ni mas ni menos que el proceso que respeta sus propios
principios”.?®

Para Eduardo Couture, el Debido Proceso, “Se trata que nadie puede ser
privado de las garantias esenciales que la Constitucion establece, mediante un simple
procedimiento; ni por un tramite administrativo cualquiera que prive el derecho a
defenderse y a disponer de la garantia que constituye el poder judicial para todos los
ciudadanos”.?®

En su acepcion juridica la Corte Constitucional colombiana ha manifestado lo

siguiente:

El debido proceso es el conjunto de garantias establecidas como medios
obligatorios necesarios y esenciales para que el ejercicio de la funcion jurisdiccional
se materialice, si se tiene en cuenta que es imposible aplicar el derecho por parte de
los Organos del Estado, sin que la actuacion de éstos se haya ajustado a los
procedimientos institucionalizados para el fiel cumplimiento de su mision de
administrar justicia. Significa esto que todos los actos que el Juez y las partes
gjecutan, en la iniciacién, impulso procesal, desarrollo y extincion del mismo, tienen

23 Juan Francisco Linares, Razonabilidad de las Leyes: El debido proceso como Garantia Innominada
en la Constitucion Argentina (Buenos Aires: 1970), 37, citado por Maria Cristina Chiabra, “El debido
Proceso legal y la Tutela Jurisdiccional Efectiva: mas similitudes que diferencias” Revista de Temas
Constitucionales, (Lima: No 14, 2010): 130.

24 Cfr, Héctor Fix Zamudio, Ejercicio de las Garantias Constitucionales sobre la eficacia del proceso.
(Madrid: 1985), 33, citado por Maria Cristina Chiabra, “El debido Proceso legal y la Tutela
Jurisdiccional Efectiva: mas similitudes que diferencias” Revista de Temas Constitucionales, (Lima:
No 14, 2010): 130.

BCfr, Osvaldo Gozaini, “El debido proceso constitucional. Reglas para el Control de los Poderes
desde la Magistratura Constitucional”, Revista Cuestiones Constitucionales, (México D.F.: No. 7
2012), 56.

2Cfr, Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal, citado por Franklin Ruilova Arce,
“Inobservancia del Debido Proceso en los procedimientos coactivo, remate de prenda y venta con
reserva de dominio”, (Guayaquil: ediciones Edilex S.A., 2004), 25.
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caracter juridico porque estan previamente sefialados por la ley instrumental .’

También al referirse al debido proceso en el &mbito administrativo, ha
indicado que éste, tiene por objeto garantizar a través de la evaluacion de las
autoridades administrativas competentes, si sus actos, se ajustan al ordenamiento
juridico legal previamente establecido, con el fin de tutelar la regularidad juridica y
afianzar la credibilidad de las instituciones del Estado.

En lo que concierne a la Corte Constitucional ecuatoriana, respecto al debido

proceso, en sus multiples sentencias ha determinado que:

El debido proceso no solo conlleva un minimo de presupuestos y condiciones para
tramitar adecuadamente un procedimiento y asegurar condiciones minimas para la
defensa, sino que constituye una concreta disposicion desde el ingreso al proceso y se
mantiene durante el transcurso de toda la instancia para concluir con una decision
adecuadamente motivada que encuentre concrecion en la ejecucion de lo dispuesto
por los jueces.?

Refiriéndose a la naturaleza del debido proceso el doctor Héctor Mosquera
manifiesta que no existe consenso en considerar al debido proceso como un derecho
humano, un principio, una garantia y por ello se ha optado en denominarlo como una
Institucion, para incluir en ella todas las denominaciones y no tomar partida
exclusiva con uno de ellos. De alli que el debido proceso no solo comprende tipificar
conductas, fijar competencias, etc., pues permite hacer cumplir la ley sustancial
como un todo en defensa de los derechos de un individuo. La complejidad del debido
proceso esta dado no solo respecto a su definicidn, inclusive a su sistema de fuentes;
sino porque esta constituido a su vez por una serie de derechos y garantias de las
cuales se sirve para asegurar la tutela efectiva. “El debido proceso sirve en lo interno
como garantia por conducto del procedimiento (formas y mecanismos de accion), y
en lo externo como derecho para hacer valer otros derechos fundamentales (libertad,
propiedad, etc.), pero también, otros derechos que les son propios como instituto

(derecho de ser presumido inocente, derecho a ser oido, etc.)”.?®

1.3. Aplicacion del debido proceso a la luz de la Constitucion de la Republica

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-442/92, dictada dentro del Proceso de Tutela
No. 1070, que sigui6 Johnny José Daccarett Giha, en contra de la Superintendencia de Cambios.

28 Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicién, Sentencia No. 027-09-SEP-CC,
dictada dentro del caso No. 0011-08-EP, que siguid el Alcalde Metropolitano de Quito, en contra de la
sentencia expedida por los Jueces de la Primera Sala del Tribunal Contencioso Administrativo.

2 Cfr, Héctor Mosquera, “El debido proceso como Institucién”, en Revista Ensayos Penales, (Quito:
No0.10 septiembre 2014), 91.
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del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador, se instituye un cédigo de
conducta que ha dejado de ser un mero documento politico, se ha convertido en una
norma juridica que irradia a todo el ordenamiento juridico, transformando ademas el
sistema de fuentes que regia hasta la Constitucion Politica de 1998. Hoy se tiene
como fuentes: la Constitucion, la ley, la jurisprudencia constitucional, los
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos.®

La Constitucion promulgada en la Ciudad Alfaro, en el capitulo octavo del
titulo Il, trata de los derechos de proteccién que tienen como objetivo alcanzar la
plena efectividad de los derechos para todos.®! Dentro de estos derechos esta el
articulo 75, que determina: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedard en
indefension [...]”.32 Es decir, erige la Tutela Judicial efectiva, la cual esta constituida
por el derecho a la accion, el debido proceso, el derecho a una sentencia motivada y a
la ejecucion debida de la misma.

En esta linea, el articulo 76 ibidem, respecto al derecho al debido proceso,
establece que en todo proceso, en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier naturaleza, se asegura este derecho; y, se describen los derechos y garantias
basicas que lo comprenden. Si bien es cierto el enunciado constitucional habla de
proceso, ha de tenerse en cuenta que existe una marcada diferencia entre proceso y
procedimiento administrativo. Este ultimo, definido como: “la parte del derecho
administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de los
interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad administrativa”; mientras
que el proceso es, “una secuencia de actos que tienen por fin decidir una controversia
entre partes (litigio) por parte de una autoridad imparcial e independiente (juez) con

fuerza de verdad legal (autoridad de cosa juzgada.)”

%0 Juan Montafia Pinto, “El sistema de fuentes del derecho”. En Juan Montafia Pinto, edit., Apuntes de
Derecho Procesal Constitucional, t.1 (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
2012), 129.

31 Marco Aparicio Wilhelmi, “Derechos: Enunciacion y principios de aplicacién”. En Ramiro Avila
Santamaria, edit., Desafios constitucionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva,
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 31.

32 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. II” derechos”, cap. octavo, “Derechos de
Proteccion” Art. 75(Quito: Asamblea Nacional, Comisidn Legislativa y de Fiscalizacion, s.f): 39.

33 Cfr, Agustin Gordillo, El procedimiento administrativo, Parte General | (Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963), 15.
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En el Estado de Derechos y Justicia ecuatoriano, esos derechos y garantias
son de aplicacion directa conforme el numeral 3, del articulo 11 de la Carta
Fundamental que indica: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”.®*

Para Juan Montafa Pinto existen varios elementos que dan cuenta del caracter
normativo de la Constitucion de 2008, uno de ellos es la naturaleza abierta del
catdlogo de derechos, que permite dejar al dominio de la interpretacion
constitucional cada caso particular eliminando aquella vieja categorizacion de
derechos fundamentales. Otro elemento tiene que ver con la aplicacion directa de las

reglas y principios constitucionales.

Eso significa que en Ecuador los derechos constitucionales son de aplicacion

inmediata, por tanto, son exigibles en forma directa sin necesidad de la mediacion de

un desarrollo legislativo o reglamentario [...] todos los derechos son de aplicacion

directa sin importar si se trata de aquellos que estan en la Constitucion o si son de los

que provienen de creacion judicial >

Sin embargo, hay que tener en cuenta que para el mencionado autor el
reconocimiento de un derecho por via judicial requiere que tengan concordancia con
la dignidad humana y un reconocimiento expreso. El concepto de dignidad humana
ha sido establecido en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y que se

encuentra recogida en el numeral 7 del articulo 7 de la Constitucion de la Republica:

El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.®®

Las disposiciones mencionadas guardan concordancia con uno de los deberes
primordiales del Estado, previsto en el articulo 3 de la propia Constitucion de la
Republica, de garantizar el goce efectivo de los derechos establecidos en ella,
tomando en cuenta también que el articulo 424, determina: “La Constitucion es la

norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las

34 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, numeral 3.

%5 Cfr, Juan Montafia Pinto, “La Constitucion como fuente directa del Derecho”. En Ramiro Avila
Santamaria, edit., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano, (Quito: Centro de Estudios y
Difusion del derecho Constitucional, 2012), 86.

3 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, numeral 7.
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normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica”.®’
Sin embargo el segundo inciso de esta disposicion constitucional, determina que: “La
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder plblico””.3®” En
este caso, no se trata de un problema de jerarquia por cuanto las normas
internacionales que de mejor manera protejan los derechos, se aplican de manera
preferente,

La Corte Constitucional ecuatoriana ha manifestado que las garantias del
debido proceso, establecidas constitucionalmente, deben aplicarse en su totalidad por
cuanto “el debido proceso se muestra como un conjunto de garantias con las cuales
se pretende que el desarrollo de las actividades en el ambito judicial o administrativo
se sujeten a reglas minimas, con el fin de salvaguardar los derechos protegidos por la
Constitucion”.*® La Corte Interamericana de Derechos Humanos por su parte, ha
indicado que dentro de las garantias del debido proceso, especificamente las del
derecho penal, son aplicables al procedimiento administrativo, puesto que también es
expresion del derecho sancionador del Estado.*! Es innegable que el debido proceso
en la actualidad se ha extendido a espacios diversos del proceso jurisdiccional y se ha
constituido en una exigencia para que en el dmbito administrativo se vigile el
cumplimiento de la forma, la competencia, la contradiccion, que permita arribar a
una correcta decision administrativa que sobre todo sea justa,*> ademas se constituye

en una verdadera garantia en contra de la arbitrariedad en cualquier jurisdiccion o

37 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 424.

% 1bidem.

% Rubén Martinez Dalmau, “Supremacia de la Constitucién, control de la constitucionalidad y
reforma constitucional”. En Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez
Dalmau, edit., Desafios constitucionales La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, (Quito:
Ministerio de Justicia y derechos Humanos, 2008), 283.

40 Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 013-15-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
0543-14-EP, que sigui6é Eduardo Diez Cordovéz, en contra del laudo arbitral expedido el 20 de enero
de 2014, por un Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje \ Mediacion de la Cdmara de Comercio de
Quito.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, voto razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez, 19 de septiembre de 20067, disponible en <http:
Ilwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf.> (Fecha de consulta: 16 de marzo de
2016).

42 Martin Agudelo, “El debido proceso”, en Opinién Juridica: Revista de Facultad de Derecho de la
Universidad de Medellin, (Medellin: Vol. 4, No. 7 2005): 99.
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ambito.*3

La Constitucion de Montecristi ha tratado de recoger lo que la Asamblea de
las Naciones Unidas en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993
determind acerca de la universalidad, indivisibilidad, interdependencia y de una
jerarquia igual que poseen los derechos humanos. La jerarquia igual de los Derechos

Humanos significa que:

[Clualquier clasificacion sobre derechos humanos no implica jerarquizacion alguna.
No por estar al final, en segundo o tercer lugar de una enumeracion de derechos,
significa que es menos importante, como se ha pretendido afirmar en relacion a la
ubicacion del derecho a la vida o al derecho a las libertades. El argumento de que los
derechos de la libertad se encuentran al final y por tanto el constituyente les ha dado
una importancia secundaria es falaz. Eso querria decir que quienes escribieron la

Constitucion del 2008, al poner en ultimo lugar a los derechos colectivos y los

derechos sociales, relegaron su importancia. Sostener estos argumentos no solo que

atentarian contra la naturaleza de los derechos sino que establecerian jerarquias que,
en su aplicacion, implicarian situaciones evidentemente discriminatorias [...].*

La aplicacion de los preceptos del debido proceso en materia administrativa,
se puede manifestar que se deriva de la constitucionalizacion del derecho, la cual
resulta segun Guastini, de la impregnacion de las normas constitucionales en el
ordenamiento juridico® y que se verifica al cumplirse las siguientes condiciones: una
constitucion rigida, garantia jurisdiccional de la Constitucion, fuerza vinculante de la
Constitucién, sobre interpretacion de la Constitucion, aplicacion directa de las
normas constitucionales, interpretacion conforme de las leyes e influencia de la
Constitucion sobre las relaciones politicas.*°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del caso Baena

Ricardo y otros Vs. Panama, ha manifestado:

Si bien el articulo 8 de la Convenciéon Americana se titula “Garantias Judiciales”, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al]

43 Ana Pabon y otros, “el debido proceso como derecho fundamental de los estudiantes universitarios
en los procesos sancionatorios adelantados por las universidades: un andlisis a partir de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, Prolegémenos. Derechos y Valores”, disponible
en: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2942123> (fecha de consulta: 16 de marzo del
2016).

4 Cfr, Ramiro Avila Santamaria, “Los principios de aplicacion de los derechos”. En Ramiro Avila
Santamaria, edit., La Constitucion del 2008 en el contexto andino, anélisis desde la doctrina y el
derecho comparado, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 61.

4 Riccardo Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel
Carbonell, ed., Neoconstitucionalismo, (Madrid: Trotta, 2003) ,49.

4 Sergio Rey, “La Constitucionalizacion del procedimiento administrativo en Colombia y su
incidencia en el control de la administracion” (Ponencia, Il Congreso Iberoamericano de Derecho
Administrativo, “Control de la Administracién Publica”, México, 30 de abril de 2005).
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conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efectos de
gue las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacion
u omision de los Organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal (...) La Corte
observa gue el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8
de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo
articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter. Esto revela el amplio alcance del debido proceso;
el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo
8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros ordenes [...].4

Para la aplicacion de los derechos y garantias, se debe tener presente también
el bloque de constitucionalidad, que constituye una técnica por medio de la cual el
texto constitucional se remite a otros cuerpos normativos para incluir principios,
reglas y valores.*® Es “el conjunto de derechos de la persona asegurados por fuente
constitucional o por via del derecho internacional de los derechos humanos (tanto el
derecho convencional como el derecho consuetudinario) y los derechos implicitos,
expresamente incorporados por via del articulo 29 literal c) de la CADH”.*® Ademas,
se debe mencionar que el Estado ecuatoriano ha reconocido la funcién que
desempefia la Comisién Interamericana de Derechos Humanos; asi como ha aceptado
la obligacion de cumplimiento de las resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de ahi que también, las decisiones que emanan de la Comision
como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son de obligatorio

cumplimiento en materia de proteccion de los derechos fundamentales.

El fortalecimiento en materia de Derechos Humanos dentro del marco constitucional
se concretiza, con la instauracion de un blogque de constitucionalidad integrado por la
Constitucion, los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos,
criterios y/o jurisprudencia internacional, asi como cualquier otra ley en la que se
preserve y tutele de alguna forma la dignidad de la persona. El bloque de
constitucionalidad posee una primacia normativa, pero su eficacia no subyace en el
hecho de ser un ordenamiento jerarquicamente supremo, sino en la importancia de su

47 Cfr, Corte Interamericana de Derechos Humanos, [sentencia de 2 de febrero de 2001, caso Baena

Ricardo y otros Vs. Panama], disponible en
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf>, (fecha de consulta: 11 de agosto
del 2016).

4 Maria Fernanda Polo Cabezas, “Reparacion integral en la justicia constitucional” En Juan Montafia
Pinto y Angélica Porras Velasco, edit., Apuntes de Derecho Procesal constitucional, (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo en Transicion, 2012), 70.
49 Cfr, Humberto Nogueira, “Elementos del bloque constitucional del acceso a la jurisdiccion y debido
proceso proveniente de la convencidn americana de derechos humanos”, en: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, (Santiago: No. 2, 2004), 123.
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contenido, es decir, la prevalencia de los Derechos Humanos [...]. %

Ademas, bajo los principios fundamentales de pacta sunt servanda y bona
fide, contemplados en el articulo 26 de la Convencion de Viena, sobre el derecho de
los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales de 1969, los instrumentos internacionales deben cumplirse de manera

estricta.
1.4. Las garantias del debido proceso

Luego de hacer una diferenciacion entre lo que es un derecho y una garantia,
la doctora Carolina Silva,®* manifiesta que la garantia es toda forma de proteger un
derecho, que es todo mecanismo para hacer efectivo un derecho. Desde esta dptica la
garantia tiene dos caracteristicas: En primer término de naturaleza procesal, de ahi
que se la defina como mecanismo, ademas no es un ente abstracto que se pueda
desentender del derecho que esta garantizando por ello se dice que los derechos no
dejan de existir por falta de garantias, pero las garantias no existen sin derechos; en
segundo lugar, el fin de las garantias es el ejercicio de los derechos fundamentales de
las personas.>?

Los estados constitucionales, para cumplir con sus finalidades han establecido
una serie de mecanismos que permiten evitar, mitigar o reparar los derechos
constitucionales, en el caso ecuatoriano, la Constitucion de la Republica en el Titulo
I1l, establece como Garantias Constitucionales, a las garantias normativas, las
politicas publicas y las garantias jurisdiccionales, las cuales son descritas por el
doctor Juan Montafa Pinto, de la siguiente manera:

Las garantias normativas. - Son aquellas normas o principios que buscan que
los derechos sean plenamente asegurados. La principal garantia normativa es la
supremacia de la constitucién sobre cualquier otra norma de menor jerarquia;

también existen otras garantias, como el deber de respeto a los derechos (articulo 11,

S0 Cfr, Marcos del Rosario Rodriguez, “El Bloque de Constitucionalidad” en: Revista de Derecho,
(Madrid: 2013, No. 14), 256.

51 Se indica que cuando se habla de derechos, se hace referencia a los derechos fundamentales, es
decir a aquellos que estan adscritos universalmente a todos en cuanto personas, y que son, por tanto
indisponibles e inalienables. Estos mismos derechos son constitucionales en la medida en que estan
establecidos en la Constitucidn, y se diferencian de los derechos ordinarios, en tanto el legislador no
puede modificarlos, limitarlos o suprimirlos. Carolina Silva Portero,” Las garantias de los derechos
(invencién o reconstruccion?”, en Ramiro Avila Santamaria, edit., Neoconstitucionalismo y Sociedad,
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 57.

52 1hid.
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numeral 9); la prohibicion de restriccion del contenido de los derechos (articulo 11,
numeral 4); la obligacién reparatoria (articulo 11, numeral 4, segundo inciso); v,
las garantias normativas, que obliga a la Asamblea Nacional y a cualquier otro
Organo con potestad normativa su sujecion a los derechos en la Constitucion y en los
tratados internacionales de derechos humanos.

Las garantias institucionales o extrajudiciales.- Son mecanismos de
proteccion a instituciones, que se hacen indisponibles para el legislador, como la
proteccién que se brinda al aseguramiento de la separacion de poderes, que la
doctrina la reconoce como la segunda columna vertebral del Estado; también esta la
separacion entre la iglesia y el Estado; el control de constitucionalidad; vy, el
principio de legalidad, que en el Estado liberal consistia en la subordinacion a la ley
de la accion publica y judicial, ademas se lo entiende como el sometimiento de la
administracion publica a la ley. También se ha dicho que la principal manifestacion
del principio de legalidad es el principio de reserva de ley, por la cual algunas
materias como la tipificacion de delitos y sanciones se han dejado a la labor del
legislador.

Las garantias jurisdiccionales. - Son la forma més idonea de garantizar los
derechos y constituyen la posibilidad de ejercer el derecho de accion para lograr la
tutela efectiva de los mismos. Estas garantias dan cuenta de la crisis del
parlamentarismo racionalizado, en donde el juez ya no es boca muda de la ley sino
que es protagonista en la proteccion y tutela de los derechos humanos.>?

Como se habia indicado, el articulo 76 de la Constitucion de la Republica,
establece las garantias basicas que permiten asegurar el debido proceso en cualquier
proceso o procedimiento en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, sin embargo, para efectos del presente trabajo se abordaran las

garantias que se enuncian a continuacion.
1.4.1. Garantizar el cumplimiento de las normas y derechos de las partes

El numeral primero del articulo 76, de la Constitucion de la Republica,
establece la primera garantia del debido proceso manifestando: “1. Corresponde a

toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y

% Juan Montafia Pinto, “Apuntes sobre teoria general de las garantias constitucionales”. En Juan
Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco, edit., Apuntes de Derecho Procesal Constitucional, (Quito:
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012), 26-34.

23



los derechos de las partes”. Esta disposicion nos remite al mandato constitucional

establecido en el articulo 226, que determina que:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
gjerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.>

Lo que ratifica la obligacion de dar estrictico cumplimiento a las garantias,
que el constituyente determind, para asegurar el derecho a un debido proceso. La
Corte Constitucional ha expresado en relacion a esta garantia y respecto a los jueces

que:

Bajo los parametros sefialados, el juez, en su condicion de administrador y guardian
de las normas, tiene la obligacion ineludible de garantizar el cumplimiento de las
disposiciones y los derechos de las partes. La sumision al mandato de las leyes hace
gue las decisiones se logren en estricto derecho, prescindiendo de cualquier
intromision personal o subjetiva que pudiera ser indicativa de una perniciosa
influencia en las decisiones. La plena objetividad en el tratamiento de los problemas
y de la decision vincula al juez al Derecho vigente, y en tal sentido, demuestra que
toda sentencia responde a lo que el Derecho ordena, y no a valoraciones personales
que posean. Asi, le permite demostrar que ha arribado a la decision a través de pasos
sucesivos y concatenados, y que la misma responde a premisas establecidas con
anterioridad, las cuales no son elaboradas por ellos mismaos, sino articuladas a partir
de los mensajes claros y las formulaciones normativas realizadas por el legislador
[...] En aplicacion de esta garantia que forma parte del debido proceso, los jueces, al
resolver las causas sometidas a su conocimiento, en cualquier materia, deben
observar la normativa constitucional u ordinaria aplicable al caso, a fin de garantizar
el cumplimiento de las normas y derechos de las partes.>®

En este cometido los jueces y las autoridades administrativas dan
cumplimiento con la seguridad juridica, que se encuentra establecida en el articulo 82
de la Constitucion, que dice: "El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes”®, lo que constituye como lo ha
manifestado la Corte Constitucional ecuatoriana para el periodo de transicion en: “ el
elemento esencial y patrimonio comun de la cultura del Estado de derechos y

justicia; la sujecion de todos los poderes del Estado a la Constitucion en donde la ley

54 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 226.

% Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 006-14-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
1026-12-EP, que siguid el doctor Marco Carrillo Carrillo, en contra de la sentencia expedida por los
Jueces de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo.

%6 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 82-
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se concreta en la confiabilidad, en el orden juridico, en la certeza sobre el derecho

escrito y vigente, es decir, el reconocimiento y la prevision de la situacion juridica”>’

1.4.2. Presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia se encuentra previsto en el articulo 76 de la
Constitucion de la Republica, que determina: “[...] 2. Se presumira la inocencia de
toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”.®

La Corte Nacional de Justicia ecuatoriana, en materia penal ha determinado

en referencia al Principio de Presuncion Inocencia que:

El fin primordial de la administracion de justicia es tutelar los derechos de los
ciudadanos sujetos a la legislacion ecuatoriana, garantizando el principio basico de la
presuncion de inocencia y el derecho a un juicio justo. La presuncién de inocencia es
una garantia constitucional, por la cual ninguna persona podra ser tratada como
autora o participe de un hecho delictivo, esto mientras no exista contra ella una
resolucion firme o sentencia ejecutoriada. Si son vulnerados estos principios
fundamentales del debido proceso, por una inadecuada investigacién y
administracion de justicia, el tribunal debera enmendar este error.%°

De igual manera, dentro de la causa No. 1234-2012, se determin6 como ratio
decidendi: “No es obligacion del acusado demostrar su inocencia, ¢l Estado a través
de la fiscalia es el encargado de demostrar la culpabilidad del acusado y desvanecer
esta presuncion”.®

En materia procesal, en virtud de la presuncién de inocencia, la carga de la
prueba le corresponde a la parte acusadora y no para la parte acusada, ésta no debe
probar su inocencia. Por otra parte, se exige que toda condena deba estar precedida
por una adecuada actividad probatoria, se requiere que se demuestre la culpabilidad

de la persona con pruebas fehacientes, que hayan sido controvertidas. Esta garantia

57 Cfr, Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 015-10-SEP-
CC, dictada dentro del caso No. 0135-09-EP, que siguid la Subsecretaria General Juridica del
Ministerio de Finanzas, en contra de la sentencia expedida por el Tribunal Distrital No. 2 de lo
Contencioso Administrativo del Guayas.

58 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, numeral 2.

59 Corte Nacional de Justicia, Ratio decidendi, Obiter dicta, 12 ed., (Quito: Editorial de la Corte
Nacional de Justicia, 2014), 163.

60 Cfr, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Resolucién No. 0916-2013-SP, dictada dentro de la
causa No. 1234-2012, dictado por la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito, dentro
del Recurso de Casacidn interpuesto por el sefior Jorge LIumiquinga, en contra de la sentencia emitida
por la Primera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Pichincha. Disponible en
<http://app.funcionjudicial .gob.ec/sipjur/resolucion/frmPDF.jsp?doc=5699>, (fecha de consulta: 27 de
julio del 2016).
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tiene vinculacion directa con otros derechos fundamentales que forman parte del
debido proceso, como el derecho a ser juzgado conforme a leyes preexistentes al
hecho, por un juez natural, a la observancia de las formas propias de cada proceso o
procedimiento, el derecho de defensa y contradiccion.®

Para Humberto Nogueira, esta presuncién no se reduce al campo de conductas
presuntamente delictivas, sino que son aplicables a cualquier resolucion
administrativa o jurisdiccional, también manifiesta que: “la presuncion de inocencia
es una presuncion iuris tantum que atribuye la carga de la prueba de los hechos
supuestamente delictivos a quienes tratan de articular la acusacion, por tanto admite
prueba en contrario y se destruye cuando ha existido una actividad probatoria
suficiente” %2

El doctor Padl Ifiiguez, discrepa con el uso que se ha dado al término
presuncion, puesto que la inocencia no se presume, sino que es un atributo de toda
persona, de su dignidad humana y determina que la carga de la prueba recaiga sobre
quien acusa, evitando de esta manera que el acusado declare o aporte elementos que
lo lleven a su propia incriminacion. La presuncion de inocencia y de defensa dan
origen al derecho de no autoincriminacion.®®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana, dentro del Amparo en
revision, signado con el nimero N° 89/2007, refiriéndose al alcance de la presuncion

de inocencia ha establecido:

El principio de presuncién de inocencia que en materia procesal penal impone la
obligacion de arrojar la carga de la prueba al acusador, es un derecho fundamental
gue la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce y garantiza
en general, cuyo alcance trasciende la orbita del debido proceso, pues con su
aplicacion se garantiza la proteccion de otros derechos fundamentales como son la
dignidad humana, la libertad, la honra y el buen nombre, que podrian resultar
vulnerados por actuaciones penales o disciplinarias irregulares. En consecuencia, este
principio opera también en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a
recibir la consideracion y el trato de (no autor o no participe) en un hecho de caracter
delictivo o en otro tipo de infracciones mientras no se demuestre la culpabilidad; por
ende, otorga el derecho a que no se apliquen las consecuencias a los efectos juridicos

61 Fernando Tribin Echeverria, “Critica de la doctrina de la "degradacion” de la presuncion de
inocencia en la jurisprudencia de la corte suprema de justicia”, Revista Umbral Cientifico, (Bogota:
No. 16, 2010), 69.

62 Cfr, Humberto Nogueira, “Elementos del bloque constitucional del acceso a la jurisdiccion y debido
proceso proveniente de la convencion americana de derechos humanos”, 142.

83 Paul Ifiiguez Rios, “El derecho de no incriminacion”, Revista Ensayos Penales, (Quito: No.2, 2013),
14.
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privativos vinculados a tales hechos, en cualquier materia.%*

La presuncion de inocencia frente a la presuncion de ejecutoriedad de los
actos administrativos

En materia administrativa, los actos administrativos gozan entre otras
caracteristicas de la presuncion de ejecutoriedad, que es una consecuencia directa de
la presuncion de legitimidad. La ejecutoriedad para el profesor Gordillo, es la
obligatoriedad o exigibilidad con la que cuenta un acto administrativo, el cual se
vuelve ejecutorio en tanto “la administracion tenga otorgados por el orden juridico,
en forma expresa o razonablemente implicita, los medios para hacerlo cumplir por la
coercion directa o indirecta (v.gr., sanciones) y que no lo es cuando deba recurrir a la
justicia para lograr su cumplimiento”.%® La Administracion Plblica, se encontraria en
capacidad de ejecutar las resoluciones administrativas, sin necesidad de la
intervencion de los Tribunales, ello se funda en la necesidad de que las atribuciones
del Estado deben materializarse en forma administrativa, sin sujecion a las dilaciones
que implica la intervencién judicial, teniendo en cuenta que las resoluciones han sido
emitidas por los ¢rganos competentes de la Administracion, dotandolas de
legitimidad.5®

El ERJAFE determina que los actos administrativos se presumen legitimos y
por tanto deben cumplirse desde que se dicten,®” de tal manera que, en primera
instancia tratdndose de resoluciones que contienen una sancién disciplinaria,
derivadas del cometimiento de una falta por parte de un miembro de las Fuerzas
Armadas, deberian ser ejecutadas inmediatamente después de su emision, lo que
evidentemente entraria en contraposicion con lo expuesto anteriormente respecto a la
presuncion de inocencia, que rige también para el ambito administrativo, y que

ampara al militar que se encuentra inmerso en un procedimiento disciplinario.

84Cfr, Segunda Sala de Corte de Justicia de la Nacion de México, sentencia No. 89/2007, dictada
dentro del Amparo de Revision en un proceso de remocion de miembros de instituciones policiales,
Cinco votos, Juez Ponente: Genaro David Gdngora Pimentel. Tomo XXV, semanario Judicial de la
Federacion 'y  su  Gaceta, Novena  Epoca, (2007), 1186. Disponible  en
<http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/172/172433.pdf>, (fecha de consulta: 18 de agosto
del 2016).

8 Cfr, Agustin Gordillo, Presuncion de legitimidad, exigibilidad y Ejecutoriedad, Capitulo V (Buenos
Aires, Abeledo- Perrot, 1963), V26.

 Jorge Enrique Calafell, “Teoria del Acto Administrativo”, Revista Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, (Ciudad de México: No. 24, 2011),
121.

67 Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva, [2002], I. 1, tit. | “Disposiciones Generales”,
Seccion “Del Acto Administrativo”, art. 68 ([Quito]: Presidencia de la Republica): 27.
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Por mandato constitucional, los miembros de las Fuerzas Armadas se rigen
por sus propias normas, y tratandose del dmbito disciplinario, éste se encuentra
regulado por el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar, el cual
dentro de las disposiciones que norman las impugnaciones a las sanciones, da cuenta
que una sancion disciplinaria se ejecuta una vez que se agoten los recursos
respectivos,® lo que permite afirmar que en materia administrativa disciplinaria
militar, una sancién no puede ejecutarse mientras la resolucion no se encuentre en
firme, sea porque no se ha presentado los recursos o0 porque estos han sido

debidamente agotados. En este sentido el autor colombiano, manifiesta:

La firmeza del acto administrativo constituye el punto limite o de partida de la

eficacia real del acto. Nos permite visualizar el momento primario a partir del cual se

presume la plena configuracion de la legalidad de la decisiéon de la administracion y

emana la obligacion constitucional y legal de hacer cumplir lo dispuesto en la

providencia administrativa.®

En este sentido, se puede afirmar que la presuncion de inocencia en los
procedimientos disciplinarios de las Fuerzas Armadas se mantiene, en tanto no exista
una resolucion en firme, cumpliéndose de esta manera en el &mbito administrativo la
garantia constitucional de presuncion de inocencia mientras no exista una resolucion
en firme, prevista en el numeral segundo del articulo 76 de la Constitucién de la

Republica.
1.4.3. Reserva de ley

En el Ecuador la Funcion Legislativa es ejercida por la Asamblea Nacional, la
misma que dentro de los deberes y atribuciones contenidos en el articulo 120 de la

Constitucion de la Republica. le corresponde: “6. Expedir, codificar, reformar y

88 Art. 97.- [...] Luego de tres dias de notificada la resoluciéon y de no existir impugnacion, esta se
considerara en firme para que el Comandante del reparto o unidad militar disponga el cumplimiento
de la sancidn; Art. 116.- El superior no puede excusarse de tramitar y firmar el reclamo de un
subordinado; ademas, debe expresar su propio criterio y hacer las observaciones que creyere
convenientes. Al resolver la impugnacion de una sancion, no se podra empeorar la situacion del
recurrente; Art. 117.- Si la apelacion o reclamo interpuesto fuere acogida favorablemente por no
haberse encontrado mérito para sancionar, se dejara sin efecto la sancién, pero de confirmarse la
resolucién, el militar deberd cumplir la sancién; DISPOSICIONES GENERALES [...] QUINTA.-
Seré vélida la sancion impuesta en una sola instancia, cuando ésta se encuentre en firme al no haberse
interpuesto los recursos a que tiene derecho el sancionado de conformidad con este Reglamento. Cffr,
Reglamento de Disciplina Militar [2008], ([Quito]: Ministerio de Defensa Nacional, Acuerdo
Ministerial No. 1909, 15 de diciembre de 2008), 6.

89 Cfr, Jaime Orlando Santofimio, Acto Administrativo. Procedimiento, eficacia y validez, 22 ed.
(Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994),
238.
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derogar las leyes, e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”.”® Le
compete por tanto expedir leyes de interés comin y por mandato constitucional se
requiere la expedicion de una ley entre otros aspectos, para tipificar infracciones y
establecer las sanciones correspondientes.’*

El principio de reserva de ley puede derivarse de la seguridad juridica, sin
embargo se ha manifestado que es un principio que responde al principio de
soberania democratica y su correspondiente division de poderes en donde solo al
legislador corresponde la potestad de prohibir conductas e imponer privaciones de
derechos.”

Para el profesor Rafael Oyarte, el principio de reserva ley tiene dos vertientes,
el de legalidad en la tipificacion de las infracciones y el de legalidad en el
establecimiento de sanciones, cuyo establecimiento se encuentra reservado a las
leyes ordinarias, por lo que las normas inferiores a las leyes no podrian tipificar
infracciones y establecer sanciones.”

La Corte Constitucional ecuatoriana, dentro del Caso No. 0054-09-IN,

refiriéndose al principio de reserva de ley, ha expresado lo siguiente lo siguiente:

El principio de reserva de ley pretende que ciertos ambitos del derecho sean
regulados Unicamente mediante una disposicion normativa de carécter legal para
asegurar su legitimidad por la sujecion al principio democratico. De hecho la
Constitucion de la Republica ha establecido aquellos ambitos que deben ser
regulados mediante ley al sefialar en el articulo 132 que se requerira de ley en los
siguientes casos: [...] tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes.™

La reserva de ley permite garantizar que el Poder Legislativo y otros

organismos que producen normas infraconstitucionales, observen los contenidos

70 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 120.

L Ibidem, art. 132 numeral 2.

2 José Angel Fernandez Cruz, “Conciencia juridica del pueblo y reserva de ley (Sentencia del
Tribunal Constitucional)”, en: Revista de derecho (Valdivia), Segundo semestre, (Santiago: No. 2
2009), 243-263.

3 Rafael Oyarte, Debido Proceso, 2%.ed. (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016), 35.
4 También la Corte Constitucional ha manifestado en la sentencia No. 002-14-SIN-CC, emitida
dentro de la causa No. 0056-12-IN que: Es fundamental anotar entonces, que el principio
constitucional de reserva de ley o reserva legal establece que determinadas materias deben ser
reguladas exclusivamente por normas expedidas por el 6rgano legislativo, constituyéndose en una
importante garantia del orden democrético que asegura a la ciudadania representada por el
Parlamento, la facultad de definir y regular las materias de especial importancia a través de debates
plurales y transparentes dotados de legitimidad. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No.
023-16-SIN-CC, dictada dentro del caso No. 0054-09-IN, que por Accion Publica de
Inconstitucionalidad siguié el sefior César Robalino Gonzaga, en contra de la Resolucién No. JB-
2009-1303 adoptada por la Junta Bancaria el 14 de mayo de 2009.
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establecidos en la norma Fundamental. El legislador debe garantizar los derechos
establecidos en la Constitucion a través de las leyes que expide, sin embargo, a decir
de la Corte Constitucional para completar y lograr la eficacia de las normas juridicas
se requiere de un desarrollo infralegal que de modo alguno debe contrariar lo
determinado en la Constitucion y en la ley.

De ello se deriva que la reserva de ley puede ser absoluta o relativa. La
primera, hace relacion cuando la ley en su desarrollo contiene todos los elementos
necesarios que no hace necesario acudir a otro tipo de normativa de igual o0 menor
jerarquia; mientras que la reserva de ley relativa, se produce cuando la ley contiene
los elementos esenciales de una determinada situacion juridica que regula, por lo que
hace necesario acudir a normas de jerarquia inferior que permitan su comprension y
aplicabilidad, ademas permite en presencia de conceptos indeterminados que a veces
contiene la ley, poder contar con normas claras al momento de su aplicacion, asi
como criterios técnicos de otras experticias o instituciones especializadas que
garantizan la efectividad de una ley imprecisa.”

La reserva absoluta, busca que determinadas materias estén reguladas en la
ley y se justifica cuando protege bienes juridicos como la vida, la integridad
personal, la seguridad del Estado, entre otros. Se entiende entonces, que para la
materia penal, se encuentra plenamente justificado el establecimiento de las
infracciones y las sanciones en una ley; sin embargo, bajo esta perspectiva ¢Seria
aplicable este tipo de reserva en el campo administrativo?, segin Maria Lourdes
Ramirez, siguiendo lo establecido por la Corte Constitucional colombiana, ha
manifestado que los principios que regulan la actividad penal deben ser matizados en
el campo administrativo. De ahi que para la administracion publica en su afan de
atender a las demandas sociales, el ejercicio de la potestad reglamentaria que tiene,
podria flexibilizarse para el ambito punitivo. Pero esta flexibilidad necesariamente
tiene que estar supeditada a los lineamientos previstos en la ley, para el
establecimiento de una infraccién. Las leyes que delegan la reglamentacion de la
actividad sancionadora, sin que contengan los elementos basicos antes mencionados,

no cumplirian las exigencias de la reserva de ley.

Esta limitacion que tienen las disposiciones normativas con rango inferior a una ley,
se evidencian en el hecho de que es la ley la que debe contener los elementos basicos
de la infraccion y sancion. Sobre este particular la Corte Constitucional se ha

> 1bid.
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pronunciado, entregando algunas pautas para establecer si existe una colaboracion
reglamentaria ajustada a las exigencias de la reserva de ley. Asi en la ley, que luego
va a ser desarrollada por disposiciones reglamentarias, deben tener asiento
inexorablemente cuestiones, como:

Los supuestos de la infraccién administrativa.

Los sujetos a quienes se dirige el régimen sancionador.

Las clases de sanciones; los criterios para su imposicion.

Las autoridades encargadas de imponer la sancion.

Los procedimientos sancionadores.

En algunos casos, se ha llegado a demandar las remisiones normativas precisas
en el supuesto de un tipo en blanco.”

Las leyes que delegan la reglamentacion de la actividad sancionadora, sin que
contengan los elementos basicos antes mencionados, no cumplirian las exigencias de
la reserva de ley. En el caso ecuatoriano, conforme a lo dispuesto en la Constitucion
de la Republica, la tipificacion de las infracciones y sus sanciones deben constar en
una ley ordinaria, sin embargo no basta que las infracciones se encuentren tipificadas
en la ley para que se cumpla con la garantia de tipicidad, ya que puede ocurrir que se
tipifique infracciones en base a conceptos juridicos indeterminados, sin que se
establezca parametros l6gicos y razonables para su aplicacion.

Los conceptos juridicos indeterminados, conforme lo ha expresado la Corte

Constitucional colombiana, comprenden:

[A]quellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que
limitan o restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los
particulares o las autoridades publicas. La jurisprudencia constitucional ha precisado,
que los conceptos juridicos indeterminados, lejos de permitir al operador juridico
interpretar y decidir libremente en su aplicacién, se encuentran sujetos a una Unica
solucion en el asunto en concreto de que se trate, en cuanto el mismo ordenamiento
juridico a través de los distintos métodos de interpretacion, le impone al mismo dicha
decisién, y estos conceptos a pesar de la indeterminacion deben ser precisados al
momento de su aplicacién de manera arménica y sistematica con el ordenamiento
juridico, las normas constitucionales y legales, y de acuerdo con las disposiciones
que regulan la institucidn juridica en concreto a la cual se refieren. La jurisprudencia
constitucional ha admitido expresamente que en materia disciplinaria es valido el uso
de conceptos juridicos indeterminados, siempre y cuando la forma tipica tenga un
caracter determinable al momento de su aplicacion, para lo cual es necesario que en
el ordenamiento juridico, en la Constitucion, la ley o el reglamento se encuentren los
criterios objetivos que permitan complementar o concretar las hipotesis normativas
de manera razonable y proporcionada, de lo contrario vulnerarian el principio de
legalidad al permitir la aplicacion discrecional de estos conceptos por parte de las

™ Maria Lourdes Ramirez Torrado, “La reserva de ley en materia sancionadora administrativa
colombiana”, Revista Juridicas, Vol.06, (Manizales: No. 1, 2009), 144.
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autoridades administrativas.””

En el vigente Reglamento de Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas —que
tiene su origen en una remision efectuada por la Ley de Personal de las Fuerzas
Armadas—, existen sanciones que contienen conceptos juridicos indeterminados
como por ejemplo: Emplear expresiones, ademanes 0 gestos que tiendan a
menoscabar la autoridad o respeto a un superior; faltar a la verdad en asuntos de poca
importancia y que estén relacionados con el servicio; burlarse o mofarse de un
superior; no dar cumplimiento a disposiciones, consignas o normas reglamentarias,
en asuntos rutinarios, de poca importancia; tomarse atribuciones que no le
corresponden, en asuntos de poca importancia; incurrir en actos que puedan
significar menosprecio del porte militar, del decoro y uso correcto del uniforme;
utilizar ademanes, signos o palabras obscenas en publico, uniformado en actos del
servicio. Estas sanciones permiten que la autoridad militar con competencia para
imponer una sancion, adecue muchas veces de manera arbitraria, acciones u
omisiones del personal subordinado con el Gnico proposito de aplicar una sancion.

En este sentido, se puede manifestar que algunas de las infracciones
disciplinarias militares, previstas en el Reglamento de Disciplina Militar, vulneran
doblemente el principio de legalidad, ya que por una parte no se encuentran
contenidas en una ley ordinaria; y por otra, conforme la sentencia colombiana
anteriormente citada, contienen en la tipificacion de las infracciones, conceptos
juridicos indeterminados carentes de norma legal o reglamentaria que los vuelvan
determinados al momento de su aplicacion, en base a criterios objetivos que permitan
en definitiva concretar las hip6tesis normativas de manera razonable y

proporcionada. Ademas se ha indicado que:

En materia sancionatoria, ya sea penal o disciplinaria, la exigencia de certeza sobre el
supuesto de hecho de una norma es mayor, puesto que la aplicacién de la misma
puede implicar una afectacion mas profunda de los derechos y libertades
constitucionalmente protegidas. [...] es posible hacer compatibles el principio de
legalidad y la prevision en la legislacion de conceptos juridicos indeterminados. Para
este fin, es necesario que exista algun parametro, este si identificable, que permita al
intérprete dotar de sentido univoco a dichos conceptos. En caso que esta labor no sea
viable, entonces se estara ante el desconocimiento del principio de legalidad y, por lo

T Cfr, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-030/12, dictada dentro de la Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 34 numerales 2 y 6 (parciales), y articulo 48 numeral 45
(parcial) de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), planteada por Silvio San Martin
Quifiones Ramos.
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mismo, la inconstitucionalidad del concepto correspondiente.”

Ademas de los conceptos juridicos indeterminados, se reconoce en materia
administrativa disciplinaria la existencia de tipos abiertos, que se derivan de la
imposibilidad del legislador para desarrollar todos los deberes, mandatos y
prohibiciones que resulten aplicables a los servidores publicos y que permiten
salvaguardar el principio de eficiencia de la Administracion Pablica. A este respecto,
la Corte Constitucional colombiana ha expresado que:

[E]xigir una descripcion detallada en la ley disciplinaria de todos los
comportamientos susceptibles de sancién, conduciria en la préctica a tener que
transcribir todo el catadlogo de deberes, mandatos y prohibiciones que se imponen a
los servidores publicos en las distintas normas juridicas, traduciéndose dicha
exigencia en un obstaculo para la realizacion coherente, ordenada y sistematica de la
funcidn disciplinaria y de las finalidades que mediante ella se pretenden, cuales son,

“la prevencion y buena marcha de la gestion publica, asi como la garantia del

cumplimiento de los fines y funciones del Estado”."”

Por lo tanto, se puede indicar que como ejemplo de tipos abiertos en el
Reglamento de Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas: “No dar cumplimiento
por negligencia a Ordenes, comisiones o consignas militares asi como a las
disposiciones contenidas en instructivos, directivas y reglamentos, siempre que el
acto no afecte a la seguridad de las personas, de los bienes e instalaciones que se

encuentren dentro y fuera de los repartos militares”.%

1.4.4. La prueba

Hernando Devis Echandia, en su obra Teoria General de la Prueba Judicial,
luego de manifestar que la nocion de la prueba trasciende ademas de todos los
sectores del derecho, a todas las ciencias que integran el saber humano incluyendo la
vida préctica cotidiana, indica que en sentido general la prueba judicial comprende
tanto a los medios como a las razones contenidos en ellos y establece las siguientes

definiciones:

8 Cfr, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-538/16, dictada dentro de la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 15 (parcial) de la Ley 1563 de 2012 por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones, planteada por
Ramén Suérez Robayo.

™ Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-818-05, dictada dentro de la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 48 numeral 31 de la Ley 734 de 2002, planteada por Ernesto
Matallana Camacho.

8 Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar, art. 41, lit. d).
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Probar es aportar al proceso los medios y procedimientos aceptados en la ley, los
motivos o razones que produzcan el convencimiento o la certeza del juez sobre los
hechos. Prueba judicial (en particular) es todo motivo o razon aportado al proceso
por los medios o procedimientos aceptados en la ley, para llevar a juez el
convencimiento o la certeza sobre los hechos.8!

Por su parte Aldo Bacre, coincidiendo con Palacio y Fenochientto, define a la
prueba en sus tres dimensiones, manifestando: “Que es la actividad realizada por los
sujetos del proceso, a través de los medios autorizados por la ley, previstos o no por
ésta, con el fin de lograr la conviccion judicial respecto de la existencia o
inexistencia de los hechos alegados como fundamento de la pretension o de la
defensa”.®?

Las garantias que son propias del Estado de Derecho llevan a establecer que
son perfectamente aplicables en materia administrativa los principios del Derecho
Penal, que a su vez se derivan de los derechos y garantias constitucionales.

Uno de los principios aplicables al campo administrativo es la presuncion de
inocencia, que es un corolario del derecho de libertad, a través de este principio se
debe examinar lo que tiene que ver con la carga de la prueba. Institucion que se
deriva de las cargas procesales en general y naci6 en el proceso civil, para luego
trascender al penal.

La carga procesal es la actividad que requiere de las partes, para que a través
de los actos procesales se pueda llegar a una resolucion definitiva; mientras que la
carga de la prueba, es el imperativo que tienen las partes de recolectar las fuentes de
prueba y activarlas adecuadamente para demostrar los hechos que les corresponda
probar, a través de los medios probatorios; y, sirven al juez como elemento que
forma su conviccion ante la prueba suficiente, incierta o faltante.®

La carga de la prueba entonces, en el ambito administrativo le corresponderia
a la administracion; y esta situacion viene dada de la necesidad de que se pruebe la
culpabilidad del particular, 1o que conlleva al desplazamiento de la presuncién de
legalidad de los actos administrativos, ya que “de mantenerse conducirian a transferir

la carga de la prueba al acusado, con la obligacion consiguiente de acreditar su

8Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. 1, 5% ed. (Bogota: Editorial
Temis S.A., 2002), 25.

8Cfr, Aldo Bacre, Teoria General del Proceso, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1992). En Benigno
Cabrera Acosta, “Teoria General del Proceso y de la Prueba”, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, 62
ed. (1996) 349.

8 Enrique Falcon, Tratado de la prueba, Civil, Comercial, Laboral, Penal, Administrativa, t.1, 12 ed.,
(Buenos aires: Editorial Astrea, 2003) 247.
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inocencia, lo que implicaria sumirlo en una total indefension”.3

Corresponde a la Administracion la carga de la prueba de la responsabilidad
sancionadora que imputa, debiendo, por tanto, bien disponer, cuando efectia la
imputacion administrativa en el acuerdo de iniciacion mismo, de una prueba
incriminatoria adecuada y suficiente o, en el caso de no disponer de ella en ese
momento procedimental, obtenerla posteriormente durante la instruccion del
expediente sancionador.®
En cuanto a los medios de prueba para el caso de los procedimientos
administrativos, el interesado tendria derecho a proponer cualquier medio de prueba
que considere mas conveniente a sus intereses y que haga efectivo su derecho a la
defensa. El derecho a la prueba incluye el poder a elegir las pruebas entre los
distintos admisibles, siempre que no sean manifiestamente improcedentes,
impertinentes, inconducentes o ilicitas; es decir, aquellas que se han obtenido con
vulneracion de los derechos constitucionales. Angela Manzano en el libro La prueba

en el procedimiento administrativo, determina:

El derecho a la prueba no es un derecho absoluto que permita al interesado pedir en

cualquier momento, sino que estéa limitado, entre otros, por las condiciones de tiempo

y forma. Debido a que comporta la obligacion de la Administracion de admitir y

practicar ciertas pruebas propuestas por el interesado, para que surja esta obligacion

es necesario que el interesado las haya propuesto cumpliendo una serie de requisitos
intrinsecos y extrinsecos, que se refieren al tiempo y forma, la pertinencia, la utilidad

y la licitud de la prueba.

Si bien es cierto bajo el principio de presuncién de inocencia le corresponde a
la Administracion Puablica, en el caso de los procedimientos administrativos, probar
la responsabilidad del administrado, también éste tiene la facultad de aportar pruebas
de los hechos en virtud del principio de contradiccion y de defensa, para lo cual
utilizara los medios de defensa admitidos por el ordenamiento juridico ecuatoriano
que resulten procedentes.

La administracion Publica que va a imponer una sancién requiere de una o
varias pruebas de cargo en contra del inculpado, es decir, una prueba que dé cuenta
de los hechos constitutivos de la infraccion administrativa y que acredite la

participacion del imputado, pues si no se prueba su culpabilidad, no podré imponerse

8 Cfr, Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, t. Il. 12 ed. (Lima: Palestra Editores, 2010),
575.

8 Cfr, Humberto Gosalbez Pequefio, El procedimiento administrativo sancionador: teoria y practica,
(Madrid: Dykinson, 2012), 38.

8 Angela Manzano, La prueba en el procedimiento administrativo, 12 ed. (Barcelona: Editorial Bosch,
S.A., 2013), 17-27.
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sancion alguna.
1.4.5. Favorabilidad

El principio de favorabilidad surge de la maxima favoralia amplianda sunt,
odiosa restringenda —lo favorable debe ampliarse y lo odioso restringirse—, y de la
antigua norma del derecho Romano omnia pro reo beneficus —todo en beneficio del
reo—, €s una excepcion a la regla general, segun la cual las leyes rigen hacia el futuro
y opera cuando el ordenamiento juridico cambia.®’

La Constitucion de la Republica del Ecuador garantizando el principio de
favorabilidad, en su articulo 76 numeral 5, determina: “en caso de conflicto de dos
leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo
hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la
infraccién. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara
en el sentido mas favorable a la persona infractora”.®

Para cualquier materia y en especial para la penal, cuando se produce un
cambio legal, entre la época del hecho y aquella en que se debe juzgar y sancionarlo,
se debe establecer qué cuerpo legal se aplicara. Lo mas adecuado, podria resultar
aplicar la ley que regia al momento que se cometio la infraccién, pues aseguraria el
principio de reserva de ley, pero también puede alegarse que se aplique la sancion
vigente a la época del juzgamiento, pues retribuiria de mejor manera las aspiraciones
sociales de resarcimiento ante el quebrantamiento de la ley. No obstante, la
Constitucion ecuatoriana exige que se aplique aquella norma que resulta mas
favorable al infractor.8°

Hay que tener en consideracion que este principio supone aplicar
integramente una de las leyes que estan en transicion, sin que le sea posible al juez
tomar lo mas favorable de cada una de las leyes que estan en transicion,
conformando una tercera ley; ademas la favorabilidad ha sido entendida como “una
norma juridica de todo o nada [...], que siempre debe aplicarse plenamente y que no

admite cumplimientos parciales ni ponderacion con otras normas del ordenamiento

87 José Morera Cruz, “Dos casos sobre procedimiento y sanciones en el derecho tributario colombiano
sancion por el envio de informacion errada y sobre el principio de no retroactividad” Disponible en:
<http://portal.uash.edu.ec:2066/lib/uasbsp/reader.action?doclD=10336987&ppg=7.>(fecha de
consulta 30 julio del 2016).

8 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76, numeral 5.

8 Julissa Mantilla y otros, El estado contra los derechos: pena de muerte, violencia de género y
autoamnistia en la jurisprudencia supranacional, (Lima: Palestra ediciones, 2007), 78.
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juridico-penal frente a las cuales pueda hallarse en colision en un caso concreto”.%
1.4.6. Derecho a la defensa

El mé&ximo Tribunal de Control Constitucional ecuatoriano, la Corte
Constitucional, al referirse al derecho a la defensa ha manifestado, que es una de las
garantias bésicas del debido proceso, entendida como la oportunidad que las partes o
sujetos procesales tienen para participar en igualdad de condiciones en un proceso
administrativo, judicial o constitucional; a ser escuchados con la oportunidad debida,
presentar sus argumentos de cargo y descargo, a contradecir, practicar pruebas,
interponer los recursos respectivos, entre otros. El derecho a la defensa debe buscar
la igualdad procesal y una decision justa por parte de la autoridad jurisdiccional.®

Ademas ha indicado:

Uno de los ejes del derecho procesal es el de la igualdad de las partes ante la ley
procesal, por lo que en el curso del proceso las partes gozan de iguales oportunidades
para su defensa, lo cual tiene fundamento en la maxima auditor et altera pars, que
equivale a la igualdad de las personas ante la ley. A decir de Devis Echandia, existen
verdaderos derechos procesales subjetivos y publicos de las partes, como los de
accion y contradiccion (el primero del actor y el segundo del demandado) de aprobar
0 aducir pruebas al proceso, de recurrir contra las providencias desfavorables del
juez. El ejercicio de estos derechos subjetivos procesales impone al juez, como
6rgano del Estado, deberes correlativos, que también son de derecho publico; por
ejemplo el deber de proveer o iniciar el proceso, de citar y oir al demandado o
imputado, de decretar las pruebas oportuna y debidamente solicitadas por las partes,
de atender los recursos que se interpongan en el tiempo y con las formalidades
legales.®?

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica, establece como una garantia
del debido proceso, el derecho a la defensa, el cual a su vez esta constituido por las
siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento; b) Contar con el tiempo y con los medios

adecuados para la preparacion de su defensa; c) Ser escuchado en el momento

% Cfr, Gomez Gonzalez y otros, Estudios de derecho penal, t. I, 12 ed., (Bogotd: Fundacién
Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, 2010), 131.

%1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 041-14-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
0777-11-EP, que siguié el sefior Washington Serrano Gémez, en contra de la sentencia expedida por
la Primera Sala de lo Civil, Mercantil y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas.

92 Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 224-12-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
1863-10-EP, que sigui6 el sefior por Néstor Arboleda Teran, Director Nacional de Patrocinio de la
procuraduria General del Estado, en contra de la sentencia expedida la Sala de lo Civil de la Corte
Nacional de Justicia.
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oportuno y en igualdad de condiciones; d) Los procedimientos seran publicos salvo
las excepciones previstas por la ley. Las partes podrdn acceder a todos los
documentos y actuaciones del procedimiento; e) Nadie podra ser interrogado, ni ain
con fines de investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por una autoridad
policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor
publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto; f) Ser asistido
gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma en el que se sustancia el procedimiento; g) En procedimientos judiciales,
ser asistido por una abogada o abogado de su eleccidon o por defensora o defensor
publico; no podré restringirse el acceso ni la comunicacién libre y privada con su
defensora o defensor; h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos
de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra; i) Nadie podra ser juzgado
mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion
indigena deberan ser considerados para este efecto; j) Quienes actlen como testigos
0 peritos estardn obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a
responder al interrogatorio respectivo; k) Ser juzgado por una jueza 0 juez
independiente, imparcial y competente. Nadie serd juzgado por tribunales de
excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto. De estas garantias es

necesario analizar aquellas que para efectos del presente trabajo son pertinentes.

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

procedimiento.

Siendo aplicables las garantias del debido proceso a toda clase de proceso y
procedimiento en que se determinen derechos y obligaciones, resulta indudable que
el derecho a la defensa no puede vulnerarse en ninguna de sus etapas o grados.

En este sentido, se ha de entender por etapas a las diferentes fases que
comprende la sustanciacion de un proceso y en cada instancia, que se desarrolla a
través de actos procesales que son los actos juridicos tendientes a un fin.%

En cambio, el grado esta constituido por cada instancia en la que se desarrolla
el proceso. La Corte Constitucional al referirse al debido proceso y especificamente a
esta garantia ha manifestado:

% Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, (Bogota: Temis, 1999), 215.
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Asi, durante las diversas etapas que componen un proceso judicial, el debido proceso
debe observarse en la medida en que garantice a las partes procesales un adecuado
gjercicio de las garantias pertinentes, tanto desde la formulacion de la accién o del
planteamiento de los mecanismos procesales de impugnacién correspondientes, hasta
la finalizacién de la controversia con la expedicion de la sentencia con su respectiva
notificacion.®

Otro caso, en el gue se vulnera el derecho al debido proceso, al no conceder la

actuacion de una prueba solicitada, la Corte Constitucional manifiesta:

Asi, es claro que la cuestion que se somete a nuestro conocimiento, en tanto tiene
relacion con la no actuacion de una prueba importante para la sustanciacion de un
proceso por parte de las autoridades jurisdiccionales, deriva en la privacion de la
garantia del debido proceso que establece que nadie puede ser privado del derecho a
la defensa en ninguna etapa del procedimiento. De esta manera, resulta significativo
resaltar que esta Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos ha sido
enfatica en sefialar que todo tipo de actos que conlleven privacion o limitacién del
derecho a la defensa producen en ultima instancia, indefension [...].%

Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su

defensa.

En este sentido la Corte Constitucional ecuatoriana, al referirse a esta

garantia, ha manifestado que:

La categoria del tiempo y los medios adecuados puede conciliar no pocas
interpretaciones; maxime si se toma en cuenta que las actuaciones dentro de un
proceso judicial son de toda naturaleza y se expresan en diversa forma. En referencia
al tiempo [...] esta Corte identifica al menos tres factores importantes a ser
considerados, para tenerlo como adecuado: Primero, la complejidad del asunto que se
discurra. Segundo, esta el momento procesal en el que el tiempo deba ser concedido.
Por Ultimo, la real posibilidad del titular del derecho de ejercer su defensa.®

El derecho a la defensa determina que nadie puede ser privado de los medios
para hacer valer sus derechos dentro de un proceso administrativo, constitucional,

entre otros, buscando el equilibrio procesal del accionante y del demandado para

contradecir la prueba de cargo, aportar los medios de prueba; y, para impugnar las

% Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 028-16-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
1729-11-EP, que siguid el sefior Marcos Alberto Muentes Intriago, en contra de la sentencia expedida
por la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corle Provincial de Justicia del
Guayas.

% Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 041-14-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
0777-11-EP, que siguié el sefior Washington Serrano Gdmez, en contra de la sentencia expedida por
la Primera Sala de lo Civil, Mercantil y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas.

% Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 076-13-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
1242-10-EP, que siguio la sefiora Maria del Carmen Pazmifio Gavilanez Directora del Instituto de
Patrimonio Cultural, en contra de la sentencia expedida por la Tercera Sala de lo Penal, Colusorio y de
Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas.
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decisiones legales contrarias que permitan una adecuada administracion de justicia.®’
Siendo una garantia el contar con el tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de la defensa, el constituyente “determind una obligacion dirigida a los
operadores de justicia para dotar a las partes procesales de la posibilidad de
interponer adecuadamente los medios de impugnacion en los plazos y términos
establecidos en el ordenamiento juridico”.%®

Al respecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el
articulo 8, numeral 2, literales b y c, dispone que toda persona tiene derecho, en
igualdad de condiciones, a una comunicacion previa y detallada, cuando es inculpada
dentro de una acusacion; asi como también, a que se le conceda el tiempo y los
medios adecuados para la preparacion de su defensa.®®

El imputado requiere de tiempo para preparar su defensa, con la finalidad de
reunir pruebas, testigos y documentos para rebatir los argumentos juridicos de la
parte acusadora. El tiempo debe ser el necesario y dependera de cada procedimiento
y las circunstancias particulares del caso. En cuanto a los medios adecuados
establecidos en la Convencién Americana de los Derechos Humanos, que implican el
derecho a comunicarse con su defensor, el derecho a una asistencia eficaz, el derecho
a confrontar las pruebas; en definitiva, el acceso a los medios que permitan una

igualdad de armas en el proceso. Para Nogueira:

Fuera del proceso penal, el emplazamiento implica el derecho de comparecer en
aquellas actuaciones judiciales cuya finalidad es precisamente dar a las partes la
ocasion de hacerse oir, de exponer cuanto convenga a la defensa de los derechos e
intereses legitimos. La omision de tal emplazamiento, cuando no es suplida por la
actividad espontanea de las partes, a la que de algin modo estan obligados, vicia las
actuaciones judiciales realizadas sin la presencia de la parte, siendo inconstitucional
y nula.1%°

Motivacion de las resoluciones

Como parte del derecho a la defensa, el literal 1), numeral séptimo, del

articulo 76 de la Constitucion de la Republica, establece:

% Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 300-15-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
2165-13-EP, que siguié el abogado Julio César Molina, en contra de la sentencia expedida por Jueza
Sexta Adjunta de Transito de Pichincha.

% Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 108-15-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
0672-10-EP, que sigui6 el sefior William Reyes Cuadros, en contra de la sentencia expedida por la
Sala de lo laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Guayas.

% Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos, 06 de agosto de 1984.

100 Cfr, Humberto Nogueira, “Elementos del bloque constitucional del acceso a la jurisdiccion y
debido proceso”, 145.
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I) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
gue se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.%!

En el ambito jurisdiccional la reciente normativa que la regula, en
concordancia con el texto constitucional, establece la obligatoriedad de motivar las
resoluciones, asi el articulo 130 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, en el
numeral cuarto, establece como uno de los deberes de las juezas y jueces “Motivar
debidamente sus resoluciones. No habra motivacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados seran nulos”.'%?Disposicion que guarda
relacion con lo determinado en el Cédigo Organico General de Procesos.'%

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional, ha ratificado
gue no existe motivacion en un acto administrativo, cuando no se enuncia las normas
o principios en los que se haya fundado, ni se explica la pertinencia de su aplicacion
al caso concreto; y en varias resoluciones ha dejado en claro que la falta de
motivacién produce la nulidad del acto administrativo y no su ilegitimidad, puesto

que:

La ilegalidad es el género, en tanto que la nulidad es la especie, en tratdndose de un
recurso subjetivo como es el propuesto por el recurrente. Siempre que se viola un
derecho subjetivo del recurrente o se emite un acto administrativo sin cumplir los
requisitos esenciales para su emisién, se esta ante un acto ilegal; mas tal acto ilegal es
nulo [...] cuando lo ha emitido una autoridad carente de competencia para dictarlo o
cuando no han precedido para su emision los requisitos y condiciones sefialados por
la ley correspondiente; es decir cuando, de acuerdo a la doctrina, no se han cumplido

101 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76, numeral 7, literal I).

102 cfr, Codigo Organico de la Funcion Judicial [2009], tit. III “Organos Jurisdiccionales”, cap.
primero, “Reglas Generales” art. 130 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisiéon Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f): 37.

108 E] articulo 89 del Cédigo Organico General de Procesos en el articulo 89 determina: Motivacion.
Toda sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad. No habra tal motivacion si en la
resoluciéon no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las sentencias se motivaran expresando los
razonamientos fécticos y juridicos, que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas como a
la interpretacion y aplicacion del derecho. La nulidad por falta de motivacion Unica y exclusivamente
podra ser alegada como fundamento del recurso de apelacion o causal del recurso de casacion. Cadigo
Organico General de Procesos [2015], tit. III “Disposiciones Generales”, cap. sexto, ‘“Providencias
Judiciales” art. 130 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisidn Legislativa y de Fiscalizacion, s.f): 22.
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los elementos esenciales del acto administrativo.®

También ha manifestado que: “Uno de los fines de la motivacion es limitar el
exceso discrecional del juez a través de un razonamiento 16gico en base al anlisis de
los hechos y su calificacion juridica pertinente”;*% y que, para que la motivacion sea

I6gica debe reunir las siguientes caracteristicas:

1) Debe ser coherente, es decir con un conjunto de razonamientos arménicos entre si;
2) congruente, es decir debe guardar relacion y concordancia entre las afirmaciones,
deducciones y conclusiones; 3) no contradictoria, es decir sin utilizar razonamientos
gue se opongan entre si y por lo tanto se anulen; 4) inequivoca, es decir que no haya
lugar a dudas sobre su alcance, significado, y las conclusiones que determinan.%

La motivacién es un corolario del principio de legalidad y permite a las partes
asegurar de mejor manera impugnar la decision adoptada. Una resolucion, no puede
justificarse a través de una motivacion simple y explicativa, ya que presupone una
descripcion y andlisis intelectual del caso. En el caso de las resoluciones judiciales a
decir de Manuel Herrera, se proyecta a lo interno y a lo externo, en lo interno sirve
para dar consideraciones a las partes que han participado en el conflicto; mientras
que a nivel externo, la motivacion sirve para que la ciudadania de cuenta de la
justificacion que se ha dado en la resolucion.'®” Para Fernando de la Rua, la
motivacion es una garantia a las partes y de la sociedad que permite excluir
realidades cuestionables y arbitrarias, busca que la sentencia sea una creacion
intelectual con un contenido critico, valorativo y 16gico.'%

Rafael de Asis en su obra El juez y la motivacion en el derecho, manifiesta
que el derecho es un instrumento racional de control social que se expresa a través de

normas Yy decisiones, las mismas que deben gozar de caracteristicas como la

104 Cfr, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, dentro del Recurso de Casacion No. 0313-2006, planteado por el Gerente General de
la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, CAE, respecto de la sentencia expedida el 14 de marzo de 2006
por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito, disponible en
<http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_administrativo/2009/febrero
_2009.pdf>, (fecha de consulta: 23 de septiembre del 2016).

1%5Corte Nacional de Justicia del Ecuador, sentencia emitido por la Ex Sala de lo Civil, Mercantil y
Familia dentro, del Recurso de Casacién No. 00884-2010, planteado por Coque Chiriboga Hilda
Beatriz, disponible en <http://app.funcionjudicial.gob.ec/sipjur/resolucion/frmPDF.jsp?doc=373>,
(fecha de consulta: 21 de agosto del 2016).

106 Corte Nacional de Justicia del Ecuador, sentencia emitido por la Ex Sala de lo Civil, Mercantil y
Familia dentro del Recurso de Casacion No. 0244-2007, planteado por Davila Zurita Gina Elizabeth,
disponible en <http://app.funcionjudicial.gob.ec/sipjur/resolucion/frmPDF.jsp?doc=491>, (fecha de
consulta: 23 de septiembre del 2016).

107 Manuel Ramoén Herrera Carbuccia, “La sentencia”, Revista Gaceta Laboral, vol. 14, (Maracaibo:
No. 1, 2008), 141.

108 Fernando De la RUa, Teoria general del proceso. (Buenos Aires: Editorial Depalma, 1991), 146.
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coherencia, la coactividad, la legalidad, la no arbitrariedad, la publicidad, entre otras.
Una decision judicial no es el resultado de una tarea mecanica, ya que toma en
cuenta enunciados juridicos a los cuales el juzgador les otorga cierta valoracion de
acuerdo al caso concreto y con ello se da eficacia al Derecho, una eficacia técnica
que se cumple al satisfacer las exigencias de coherencia, publicidad y sometimiento
al Derecho; vy, una eficacia real que se verifica al satisfacer el requisito del
sometimiento a la legalidad. Constituyen exigencias basicas dar publicidad, lo que
implica que la resolucion sea inteligible, es decir cuando puede deducirse de una
regla formulada de manera correcta segun los canones de la lengua en la que se
expresa el Derecho; y, por otra parte debe cumplirse con la exigencia de no
arbitrariedad, que se verifica cuando la decision se apoya en una regla.'%®

Sobre esta garantia la Corte Constitucional, en reiteradas ocasiones, ya se ha
pronunciado. Sin embargo, mediante sentencia No. 025-09-SEP-CC, emitida dentro
de los casos acumulados No. 0023-09-EP, 0024-09-EP y 0025-09-EP, la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, indicé por primera vez que la
motivacién esta estrechamente ligada al derecho a la seguridad juridica y que el
motivo primordial de fundamentar toda sentencia o acto administrativo es poder
proporcionar un razonamiento l6gico y comprensivo; y que la razén fundamental de
motivar, es que el juzgador evite la arbitrariedad, armonice el ordenamiento juridico
y facilite el control social '

Posteriormente, la maxima corte de control constitucional, ha desarrollado en
sus sentencias los parametros que debe reunir una resolucién para ser considerada
como motivada, asi dentro del caso 1460-15-EP, indic6 que una resolucion sera
motivada siempre que su contenido cumpla con los requisitos de razonabilidad,
I6gica y comprensibilidad, y que estos elementos son concurrentes, de tal suerte que
la falta de uno de ellos implicard que la resolucion sea inmotivada. Los parametros

de estos requisitos son:

La razonabilidad consiste en que las decisiones emitidas por la autoridad
competente deben ser fundamentadas no solo en los principios constitucionales y en
normas infraconstitucionales sino que también deben ser sustentadas enmarcandose
en la naturaleza del proceso. El elemento de razonabilidad hace referencia a la

109 Rafael de Asis, El juez y la motivacion en el derecho, (Madrid: Editorial DYKINSON, 2015), 76.

110 Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicién, Sentencia No. 025-09-SEP-CC,
dictada dentro de los casos acumulados No. 0023-09-EP, 0024-09-EP y 0025-09-EP, que siguieron
Mario Joselito Estrada, Benito Ramiro Gomez Ruiz y Manuel Oswaldo Tanicuchi Yandin, en contra
de la sentencia expedida por la Primera Sala de lo Laboral y Social de la ex Corte Suprema de Justicia.
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determinacion de fuentes que el juzgador utiliza como fundamento de la resolucion
judicial. [...] La l6gica tiene relacion directa con la vinculaciéon de los elementos
ordenados y concatenados, lo que permite elaborar juicios de valor en el juzgador al
momento de emitir una resolucion en base a las circunstancias facticas que se
presentan en cada caso; este debe regirse sobre los hechos puestos a consideracion
con el fin de que mediante la recurrencia de las fuentes del derecho aplicables al
caso, se pueda obtener una sentencia con criterio juridico [...] la comprensibilidad
se la entiende como el hecho de que los juzgadores garanticen el entendimiento y
comprension directa de la decision judicial a través del uso de un lenguaje claro.!'!
La Corte Nacional de Justicia por su parte, en la revista Ratio Decidendi y
Obiter dicta, refiriéndose a la motivacion ha expresado que en el sistema juridico
ecuatoriano existe la obligacion de la motivacion, lo que permite dar legitimidad y
validez legal a una sentencia, resolucion o fallo, sea judicial o administrativo; por
ello es necesario que los jueces, operadores de justicia y servidores administrativos
comprendan el contenido, dimensién y delimitacidn de esta garantia que forma parte
del debido proceso.
La tarea de la motivacion no es un arte metafisico, que lo distancie del caso

concreto y gque sea una creacion extravagante y absolutista de seres iluminados.

Motivacién, en términos sencillos, es consignar en el fallo las causas o razones que le
han conducido al juez o tribunal a resolver, de una u otra forma, lo sometido a su
decision; ello dicho mediante la expresion latina “ratio decidendi”, esta da cuenta de
los argumentos esgrimidos por el juez en la parte considerativa dentro de la
estructura de la sentencia. La trascendencia de la “ratio decidendi” no solo radica en
cuanto a la posibilidad de poder auditar la argumentacion juridica del juez, sino que,
adicionalmente, esta puede tener una significancia a posteriori, pues lo expresado en
la decision puede constituirse en precedente jurisprudencial de aplicacion obligatoria
para todos los jueces en casos analogos.?

Los actos administrativos por mandato constitucional, también deben
expedirse con la debida motivacion, al respecto Huergo Lora ha manifestado que:
“una de las finalidades [...] de motivar los actos administrativos es asegurar que el
particular conozca, al recibir la notificacion del acto, los fundamentos del mismo, de

modo que, al decidir aquietarse o interponer un recurso, lo haga con pleno

conocimiento de los obstaculos que debe superar para lograr la anulacion del acto.*3

111 Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 228-16-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
1460-15-EP, que siguio el sefior Johnny Eduardo Pérez Zamora, en contra de la sentencia expedida
por la Sala Especializada de la Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas.

112 Cfr, Corte Nacional de Justicia, Ratio decidendi, Obiter dicta, prélogo.

113 Huergo Lora, “La motivacion de los actos administrativos y la aportacién de nuevos motivos en el
proceso contencioso-administrativo”, en: Revista de Administracion Pdblica, (Madrid: No. 145,
1998), 102.
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Capitulo segundo

Derecho administrativo sancionador y disciplinario en Ecuador

En este capitulo se tratara acerca del derecho disciplinario, que, como parte
del derecho sancionador, se presenta como consecuencia de la relacion especial de
sujecion existente entre los servidores publicos y la Administracion Pablica. Se
hablara del ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administracion Publica dentro
de los procedimientos administrativos disciplinarios ecuatorianos en general, para
finalmente exponer el procedimiento disciplinario de las Fuerzas Armadas del
Ecuador en su parte general, lo cual permitira una cabal comprension de este régimen

especial, de cara al andlisis casuistico, contenido en el ultimo capitulo.
1. Derecho administrativo sancionador en su contexto general

A partir del siglo XVIII surge la potestad sancionadora por parte de la
Administracion Publica, esto por el intervencionismo que ésta ejerce en todos los
aspectos de la vida social. Los ordenamientos juridicos, van distinguiendo las
infracciones penales que son sancionadas por los jueces penales, de las sanciones
administrativas determinadas por los 6rganos competentes de la Administracion.'4

En términos sencillos, se puede definir al Derecho Sancionador
Administrativo, como la rama del Derecho Administrativo que regula el ejercicio del
ius puniendi que el legislador ha atribuido a la Administracion y no a los Jueces y
Tribunales Penales.!*®

Como se verd mas adelante existen posiciones marcadas respecto de
determinar si el Derecho Administrativo Sancionador forma parte del Derecho Penal,
del Derecho Administrativo o es un Derecho auténomo, en este sentido y como una
primera aproximacion, Cristian Roman considera que: “el Derecho Administrativo
Sancionador es una rama auténoma del Derecho, que tiene su ‘anclaje’ en el Derecho

Publico, en especifico en el Derecho Administrativo, por la finalidad prioritaria que

14 Francisco Javier de Ahumada Ramos, Materiales para el estudio del derecho administrativo
econdmico, (Madrid, Dykinson, 2004), 97.

115 Javier Rodriguez, Deporte y derecho administrativo sancionador, (Madrid, Editorial Reus, 2008),
17, disponible en <http://portal.uasb.edu.ec:2066/lib/uashsp/reader.action?doclD=11046301>, (fecha
de consulta: 25 de octubre del 2016).

45



singulariza a esta rama del Derecho, cual es, la proteccion del interés publico” 1

1.1. El Derecho Sancionador

Se debe indicar que tanto el Derecho Penal como el Derecho Disciplinario, al
igual que el Derecho Contravencional, forman un tronco comdn que es el Derecho
Sancionador. En materia penal lo ilicito se establece en el quebrantamiento de una
norma que atenta contra un bien juridico, mientras que en el campo del derecho
disciplinario lo ilicito esta dado por el quebrantamiento sustancial de los deberes

funcionales de una norma por parte del funcionario pablico;’

pero este rompimiento
debe ser sustancial, es decir, que no solo trasgreda una obligacion que tiene el
servidor publico, sino que ademas quebrante la institucionalizacién del Estado y sus

fines. A pesar de estas diferencias se ha dicho que:

[L]as categorias dogmaticas elaboradas por el derecho penal son aplicables al
derecho disciplinario, obviamente, en cuanto se respete su propia identidad, lo que
implica entender que tienen su propio sentido y contenido. Si bien en un principio se
afirmé que las categorias penales se aplicaban también en Derecho Disciplinario, la
evolucion de la jurisprudencia ha sido enfatica en precisar que tal sefialamiento solo
lo es con respecto a su revestimiento, puesto que la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, asi como sus respectivas subcategorias dogmaticas, tienen su propio
sentido y contenido.!!8
La Corte Constitucional colombiana ha indicado que: “los principios del
derecho penal se aplican, mutatis mutandi en este campo, pues la particular
consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de la persona investigada
se realiza en aras del respeto de los derechos fundamentales del individuo en
comento, y para controlar la potestad sancionadora del Estado”.}'® Manuel Gémez
Tomillo, sefiala que existe coincidencia sustancial entre la naturaleza juridica de las
infracciones administrativas con las penales y que por ello la mayoria de los
principios y garantias que son parte del derecho penal deben aplicarse mutatis
mutandi a las infracciones y sanciones administrativas, sin embargo hace mencion

que esto seria posible en la medida que el derecho administrativo sancionador

16 Cfr, Cristian Roméan Cordero, “Castigo en el Derecho Administrativo”, disponible en
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/16009/16524>, (fecha de consulta: 26
de octubre del 2016).

"Carlos Arturo Gomez Pavajeau, “El derecho disciplinario como disciplina juridica auténoma”, en:
Revista de Derecho Penal y criminologia, vol. 33, (Bogoté: No. 95, 2012), 61.

118 |bidem, 63.

119 Cfr, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-769/98, dictada dentro de la Demanda de
Inconstitucionalidad planteada por Carlos Fernando Mufioz Castrillén, contra el articulo 25, numeral 8
de la Ley 200 que establece el Codigo Disciplinario Unico.
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careciera de principios. Ademas, menciona que no podria aceptarse la aplicacién de
principios y reglas que restrinjan los derechos de los infractores, porque se estaria
incurriendo en una analogia in malam partem como las de tentativa, aplicacion de
agravantes, etc., es por ello que para este autor la aplicacion de los principios del
Derecho penal al Derecho administrativo sancionador no es de manera irrestricta.1?
En el caso ecuatoriano la Ley Organica del Servicio Publico —-LOSEP- regula

la actuacion de toda la administracion plblica,?

con ciertas excepciones —como la
militar—, sin embargo en el campo sancionador esta ley no establece los principios
que lo rigen, por lo que de acuerdo a lo sefialado los principios del derecho penal son
extremadamente Utiles, al momento de pretender sancionar las actuaciones de los
servidores publicos.

Por otra parte, también ha sefialado la Corte Constitucional colombiana que:

La no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al campo administrativo
obedece a que mientras en el primero se protege el orden social en abstracto y su
gjercicio persigue fines retributivos, preventivos y resocializadores, la potestad
sancionatoria de la administracion se orienta mas a la propia proteccién de su
organizacion y funcionamiento, lo cual en ocasiones justifica la aplicacion
restringida de estas garantias - quedando a salvo su ndcleo esencial - en funcion de la
importancia del interés publico amenazado o desconocido.!??

Con el establecimiento de las sanciones administrativas, el ordenamiento
juridico de cada pais pretende tutelar la propia organizacion Administrativa y su
orden interno, a partir de lo que la doctrina ha denominado relacién especial de
sujecion, la cual nace del derecho sancionador y disciplinario.

1.2. Relaciones general y especial de sujecién

120 Manuel Tomillo, “La distincién entre la infraccion administrativa y el delito”, en Manuel Gémez
Tomillo e ifiigo Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General Teoria General y
Préctica del Derecho Penal Administrativo, 2%.ed. (Pamplona: Aranzadi, SA, 2010), 110-112.

2L E] Articulo 3 de la LOSEP establece “Las disposiciones de la presente ley son de aplicacién
obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion publica, que
comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y
Justicia Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria General del Estado y la
Corte Constitucional; 2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes
especiales;3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado; y, 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autébnomos descentralizados y regimenes especiales para la prestacion de servicios publicos. Ley
Organica de Servicio Publico [2010], tit. I “Del Servicio Piblico”, cap. unico, “Principios, ambito y
disposiciones fundamentales” art. 2 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f): 1.

122 Cfr, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-181/02, dictada dentro de la demanda de
Inconstitucionalidad planteada por Carlos Iza Serrano, contra los articulos 9, 20,25, 27,29, 30 y 40
numeral 8 de la Ley 200 que establece el Cddigo Disciplinario Unico.
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Existen dos relaciones de sujecién, una es la relacion o estado especial de
sujecion, por la cual se establece vinculos estrechos entre la Administracion y una
persona en particular y que significaron en épocas pasadas que esa persona quede

con sus derechos limitados y a merced del poder; 12

y la otra, es la relacion o estado
general de sujecion, que implica un vinculo entre el Estado y todos los ciudadanos y
que sucede por ejemplo con el derecho penal, especificamente con el Codigo Penal
en donde los tipos penales son figuras delictivas que van dirigidas a un sujeto activo
indeterminado.'?*

Por el hecho de formar parte de un Estado, los ciudadanos en general quedan
obligados, por el estado general de sujecion, a cumplir deberes de diversa indole;
pero ademas, puede imponérseles obligaciones adicionales en la medida que
participan en el ejercicio del poder estatal, en virtud de un empleo, cargo 0 comision
en la Administracion Publica, en cuyo caso se encuentran ante un estado especial de
sujecion, que tiene un contenido disciplinario que busca la conservacién de ciertos
valores en el ejercicio de la funcidn publica. Es por ello, que al incorporarse a la
funcién puablica un particular, se encuentra obligado a un estricto cumplimiento de
las actividades propias de su puesto o funcion, a encarrilar su actuacion a los
principios que conforman o son parte del ejercicio del poder publico.

Para Juan Santamaria Pastor, una relacion especial de sujecion es “la situacion
singular en que determinadas personas o entidades se encuentran por el hecho de
hallarse insertas de modo particularmente intenso en la organizacion administrativa,
lo que determinaria el que la administracion ostentase sobre ellas unas potestades
especialmente enérgicas” 1%

Luz Maria Gil por su parte, en el articulo Relaciones especiales de sujecion.
Aproximacion historica al concepto, indica que esta figura se basa en el
debilitamiento de los derechos de los ciudadanos que prestan sus servicios en la
Administracion Publica, precisamente para que ésta cumpla con sus fines en un

ambito de normal desarrollo de sus actividades. La relacion especial de sujecién

123 Se mira al derecho disciplinario como el ejemplo paradigmatico de las relaciones especiales de
sujecion, en donde el sujeto activo de los tipos que se establezcan, tienen que tener la calidad de
servidor publico en sus diferentes manifestaciones: funcionario judicial, funcionario publico que en el
caso ecuatoriano se denomina servidor publico. Carlos Arturo Gomez Pavajeau, Dogmatica del
Derecho Disciplinario, 32 ed., (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004), 137.

124 Ibidem, 136.

125 Cfr, Juan Santamaria Pastor, “Fundamentos de derecho administrativo”, (Madrid: 1988), 793,
citado por Maria Lourdes Ramirez, Consideraciones a la figura de las relaciones de sujecion especial
en el &mbito espafiol, (Bogota: Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, | semestre, 2009): 282.
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puede determinar la prohibicion absoluta o relativa, transitoria o permanente del
ejercicio de un derecho, pero de igual manera puede conllevar el establecimiento de
ciertos beneficios; sin embargo se debe considerar que para el establecimiento de
restricciones de derechos a los servidores publicos, se debe observar el principio de
legalidad, es decir que su imposicion debe estar prevista en una norma juridica

previamente establecida.!?®

La institucion de las Fuerzas Armadas (Militares y de Policia), soporta en su interior
una relacion especial de sujecidn, con grados de intensidad y exigencia mayores a las
de los demés funcionarios publicos, originada en la mision constitucional a ellas
confiada, que implica la restriccion en el ejercicio de ciertos derechos fundamentales;
sin embargo, cualquier limitacién estara sujeta a los requerimientos constitucionales
de legalidad formal y material, como garantia de seguridad juridica de la Fuerza
Publica. En concordancia con la intensidad de esta sujecién, el Estado de derecho
permite la restriccién o modulacién en el ejercicio de ciertos derechos o libertades,
Pero nunca su supresion o desconocimiento.*?’

1.3. Procedimiento sancionador en general

Dentro del Derecho Sancionador, existen aspectos muy relevantes que es
necesario sefialarlos antes de analizar el procedimiento que se lleva a cabo para la

imposicion de una sancidn dentro de la Administracion Publica.
1.3.1. La culpabilidad en el derecho sancionador

La sancién administrativa se encuentra ligada necesariamente al principio de
culpabilidad, que nace en el derecho punitivo, a través del cual se exige a la
administracion que cumpla ciertos presupuestos que permitan declarar la
culpabilidad de una persona e imponerle una sancion. Estos presupuestos son:

Responsabilidad personal. - Por lo cual la sancion debe recaer en la persona
que ha cometido la accion u omision constitutiva de la infraccion administrativa. La
responsabilidad puede ser por autoria, complicidad o encubrimiento; ademas la
responsabilidad objetiva estaria proscrita en el derecho disciplinario, asi lo ha
entendido la Corte Constitucional Colombiana a través de la sentencia No. S.U-901
de 2005, linea 41.:

En el ambito de la imputacion penal y disciplinaria esta proscrita la responsabilidad

126 L uz Marina Gil Garcia, Gloria Garcia Coronado, Raul Hernando Esteban Garcia, “Relaciones
especiales de sujecion. Aproximacion historica al concepto”, en Revista Prolegdmenos Derechos y
Valores, vol. XII, No. 23 (I semestre de 2009): 178.

127 Ibidem, 179.
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objetiva; es decir, la responsabilidad por la sola causacion del resultado -entendido
éste en su dimension normativa- o por la sola infraccion del deber funcional, segun el
caso. Y ello tiene sentido pues con razdn se ha dicho que el contenido subjetivo de la
imputacion es una consecuencia necesaria de la dignidad del ser humano. Tan claro
es ello que en aquellos contextos en los que constitucionalmente no se consagra la
culpabilidad como elemento de la imputacién, se entiende que ella esta consagrada
implicitamente en los preceptos superiores que consagran la dignidad humana como
fundamento del sistema constituido. De acuerdo con esto, asumir al hombre como ser
dotado de dignidad, impide cosificarlo y como esto es lo que se haria si se le imputa
responsabilidad penal o disciplinaria sin consideracion a su culpabilidad, es
comprensible que la responsabilidad objetiva esté proscrita.'?

La exigencia de dolo o culpa. - El derecho sancionador trata de impedir el
menoscabo de bienes juridicos a traves de conductas u omisiones que pueden ser de
caracter doloso, es decir con intencion; o, de caracter culposo, que se verifican por la
imprudencia o falta de observancia de la normativa respectiva. Esto tiene sentido en
consideraciébn que como se habia expresado en materia disciplinaria la
responsabilidad objetiva esta proscrita; y para determinar si un comportamiento fue
ejecutado con dolo o culpa depende de la naturaleza misma de ese comportamiento,
puesto que “el dolo o la culpa son elementos constitutivos de la accion, son sus
elementos subjetivos estructurales. De alli que sea la propia ontologia de la falta la
que determina si la accion puede ser cometida a titulo de dolo o de culpa o, lo que es
lo mismo, que la estructura de la conducta sancionada defina las modalidades de la
accion que son admisibles”.1?®

Con todo, el hecho de que las infracciones a la ley puedan ser cometidas,
unas a titulo de dolo, otras a titulo de culpa, y que esa determinacién no provenga
mas que de la naturaleza o de la ontologia de la conducta, no significa que el Estado,
en todas las manifestaciones del derecho sancionatorio, aplique la misma regla de
castigo y sancione por igual a quien atenta contra el orden juridico de manera
imprudente, que a quien lo hace con la intencion positiva de lesionarlo.

La imputacion personal o culpabilidad.- A través de esta se busca que a la
persona pueda atribuirsele una accién u omision constitutivas de la infraccion

administrativa, por reunir condiciones fisicas y psiquicas que le permitan acceder al

128 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. SU-901/05, dictada dentro del expediente No. T-
905903 de Accion de Tutela de José Gabriel Silva Riviere contra la Procuraduria General de la
Nacion, por un fallo disciplinario. Disponible en:
<http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%20Disciplinario/Providencias/05
-SU-901.htm> (fecha de consulta: 06 de septiembre del 2016).

125 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia No. C-181/02, dictada dentro del expediente No. D-
3676 de Demanda de Inconstitucionalidad contra los articulos 9, 20, 25, 27, 29, 30, 44 de la ley 200 de
1995, seguido por Carlos Isaza Serrano, disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-181-02.htm, consultado 06-09-2016.
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mensaje que contienen las normas prescriptivas o de conducta.**

La culpabilidad para Victor Baca Oneto consiste en:

El reproche que se dirige a una persona porque debi6 actuar de modo distinto a como
lo hizo, para lo cual debi6 tener la posibilidad de actuar de otro modo. Mientras que
en el ambito civil es perfectamente posible establecer una responsabilidad objetiva
por dafios, la exigencia de culpabilidad para sancionar una infraccion deriva de que
en este caso esta implicito un juicio de reproche, que sélo seria posible si el autor
podia haber actuado de otra manera.**
La culpabilidad, aplicada al derecho sancionador dice Fernando Flores, que
no cabe sancién sin culpa y que requeriria la existencia de la responsabilidad

subjetiva para que se sancione el quebrantamiento de una norma.*®2
1.3.2. Vulneracion del deber por parte de los servidores publicos

El derecho disciplinario forma parte del derecho sancionador, sin embargo
contiene elementos que lo hacen diferente del derecho penal —del cual se dice que
tiene una cercania proxima; es asi que mientras el derecho penal, se ocupa de
analizar los bienes juridicos que se lesionan o que estan en peligro de lesionarse, el
derecho disciplinario se ocupa de la infraccion de los deberes funcionales, que surgen
a partir de las relaciones especiales de sujecién, que se produce entre la
Administracion Publica y el servidor publico. Sobre el particular la colombiana

Soraya Clavijo Ramirez, ha indicado:

Asi pues, la edificacion del derecho disciplinario sobre el concepto de infraccién del
deber ha marcado derroteros en el desarrollo de su estructura y ha contribuido a
marcar con mayor nitidez las diferencias con el derecho penal, no s6lo en cuanto a la
construccion del ilicito disciplinario, sino también en relacién con otros aspectos,
como son, entre otros, la imposibilidad de manejar figuras como la tentativa (dado
que la consumacion de la falta esta dada por la mera realizacion de la conducta que
desconoce el complicidad (dado que cada persona s6lo puede infringir los competen),
o la no exigencia de un resultado material como requisito para la configuracién de la
falta disciplinaria (dado que no es necesario modificar el mundo exterior para

130 Tomés Cano Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de trafico”,
en: Revista de Documentacion Administrativa, (Madrid: No. 284-285, 2009), 84.

181 Victor Sebastian Baca Oneto, “;Responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora?
Una propuesta de respuesta a partir del ordenamiento peruano” (Buenos Aires: ponencia IV Congreso
Internacional de Derecho administrativo del 15, 16 y 17 de septiembre de 2010).

132 Fernando Flores Jiménez, “El procedimiento administrativo sancionatorio”, en Marco Morales
Tobar, edit., Descentralizacion, Administracion Publica y Constitucion, (Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2005), 103.
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infringir un deber).1%

El Consejo Superior de la Judicatura colombiana, por su parte ha indicado que
el referente material en el campo disciplinario va unido al concepto de infraccion del
deber, que ineludiblemente no acarrea en la verificacion del grado de lesividad por
parte del servidor publico a los bienes juridicos sino a verificar las posibilidades que
tenia el sujeto para cumplir con los deberes funcionales que le fueron impuestos, en

relacion a su funcion.t®*

1.4 Etapas del procedimiento sancionador en general

Segun el autor Humberto Gosalbez, un procedimiento administrativo
sancionador en general, se evacla dentro de los siguientes pardmetros:

Actuaciones administrativas previas.- La autoridad administrativa con
potestad sancionadora tiene la facultad de conocer de mejor manera, —previo a la
iniciacion de un procedimiento sancionador— las circunstancias de los hechos que
presumiblemente configuran una falta disciplinaria, para determinar la conveniencia
0 no de iniciar dicho procedimiento, para lo cual se puede ordenar la préctica de
ciertas actuaciones.'® Con ello se consigue que la informacion proporcionada por un
denunciante o por otro 6rgano administrativo resulte suficiente.

Iniciacién. - Dentro de esta etapa estan aspectos como la determinacion del
sujeto activo que tendria legitimacion para llevar a cabo un procedimiento
sancionador. Sobre esta particular, resulta claro que es la Administracion Publica a
través del érgano competente, en virtud de la potestad sancionadora, la que tiene la
facultad para iniciar un procedimiento administrativo que permita en Ultima instancia
el cumplimiento de los fines estatales. Un particular, ni ain en calidad de perjudicado
0 denunciante, puede por si mismo iniciar un procedimiento sancionador, puesto que

el rgano competente lo instruye con un acto administrativo de iniciacion, a pedido

133 Cfr, Soraya Clavijo Ramirez, “El deber como referente para determinar el agotamiento de la falta
disciplinaria. Linea jurisprudencial”, en José Patrocinio Castafieda, edit., Lecciones de Derecho
Disciplinario, Tomo I, (Bogota: Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2006), 40.

134 Consejo Superior de la Judicatura de Colombia, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, sentencia del 16
de septiembre de 2003, rad. 19971473.01. Seguido por el Ministerio Publico en contra de Temistocles
Ortega Narvéez.

135 En el caso ecuatoriano y para los sumarios administrativos el articulo 91 de la LOSEP establece
que antes de dar inicio al sumario administrativo se deberdn cumplir con las siguientes acciones
previas: 1. Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la presuncion de
la comision de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la institucion, tal
informacion serd remitida a la UATH para el estudio y anélisis de los hechos que presuntamente se
imputan [...] Ley Organica del Servicio Publico, Art. 91.
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de otro drgano administrativo o por denuncia de un particular. Entonces, el
procedimiento administrativo sancionador, comienza con un acto administrativo que
emana de la autoridad que normativamente tiene la facultad para instruir.

Acto administrativo de iniciacion. - El autor sefiala que es aquel que faculta a
la administracion el inicio de un procedimiento e interrumpe los plazos para la
prescripcion. La emision de este acto repercute en los derechos del presunto
responsable, pues en base a su contenido puede ejercer el derecho a la defensa, es por
ello que debe contener: los cargos, es decir la calificacion juridica de los hechos
como infraccion administrativa previamente tipificada en la norma; asi como la
sancion que para su cometimiento se prevé; los términos para su contestacion; vy, la
necesidad de gque se cuente con una defensa técnica.

Instruccion. - Una vez emitido el acto de iniciacion, éste debe notificarse no
solo al imputado de la falta administrativa, sino también al denunciante. En esta fase
instructora el responsable del procedimiento debe realizar todas las diligencias
encaminadas a determinar la responsabilidad del servidor publico. Se evactan las
pruebas en donde entra en juego tanto la oficialidad de la practica de pruebas, como
la actividad probatoria propuesta por el servidor publico. Ademas, se realiza la
audiencia de alegaciones.

Resolucion del procedimiento. - Lo que resuelva el érgano administrativo
debera estar debidamente motivado, resolviendo todas las cuestiones planteadas por
las partes y las surgidas dentro del mismo procedimiento. Solo los hechos probados

deben ser considerados en la resolucion.3®
2. Derecho disciplinario

La Corte maxima en materia constitucional colombiana, ha manifestado
respecto del derecho disciplinario, como aquella parte del derecho sancionador, que a
su vez forma parte del derecho administrativo sancionador, teniendo presente, como
se habia indicado, que aquel tiene fundamento en la relacion especial de sujecion que
existe entre el servidor publico y el Estado o el particular que ejerce por delegacién
una potestad estatal y en funcién de aquello se le imponen deberes, prohibiciones que
buscan que la Administracion Publica cumpla de manera eficiente las funciones

establecidas en la Constitucion y en la ley. Refiriéndose al derecho disciplinario la

138 Humberto Gosalbez Pequefio, El procedimiento administrativo sancionador, 22-47.
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referida Corte, ha sefialado que:

[E]ste derecho se constituye en un elemento basico de la organizacion estatal y la
realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado Social de Derecho [...] y busca
i) que la funcidn publica se cumpla en los términos exigidos por la Constitucion y la
ley y ii) corregir y encauzar la conducta de quienes ejercen esa actividad para que el
Estado cumpla de manera eficiente y eficaz los fines.t%

Carlos Gomez Pavajeau acogiendo los criterios emitidos por el mas alto

Tribunal de Justicia Constitucional colombiano, manifiesta:

[...] que el derecho disciplinario pretende garantizar ‘la obediencia, la disciplinay el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con
miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo’; [...]
porque sin un sistema punitivo dirigido a sancionar la conducta de los servidores
publicos, resultaria imposible al Estado garantizar que la Administracion Publica
cumpliese los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad [...]. De alli que el derecho disciplinario valore la
inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento del
deber funcional, esto es, el desconocimiento de la funcion social que le incumbe al
servidor publico o al particular que cumple funciones publicas.t®
En Chile se habla que existe un cierto consenso respecto de los principios
sobre los cuales se construye el Derecho Administrativo Sancionador, entre los que
estan el de legalidad, tipicidad, culpabilidad, nom bis in idem, proporcionalidad y
presuncion de inocencia. El Tribunal Constitucional, la Corte Suprema y la
Contraloria de este pais austral, han manifestado que, a la potestad sancionadora de
la Administracion, le son aplicables los principios del orden penal. Por otra parte, se
hace distincion entre los principios sustantivos como el de legalidad, tipicidad,
irretroactividad, culpabilidad, proporcionalidad, personalidad y non bis in idem, que
hacen relacion a la forma como se configura y se ejerce la potestad sancionadora;
mientras que los principios procedimentales como el procedimiento legal, previo,
justo y racional, derecho a la defensa presuncion de inocencia y el acceso a la
justicia, que hacen relacion a observar las garantias que tienen los particulares al

momento de que se determine su responsabilidad.*%

187 Cfr, Corte Constitucional Colombia, Sentencia No. C-899/11, dictada dentro de la Demanda de
Inconstitucionalidad planteada por David Roa Salguero, contra el articulo 19, inciso 2 de la Ley 1123
que establece el Codigo disciplinario del Abogado.

138 Cfr, Carlos Arturo Gomez Pavajeau, “La ilicitud sustancial”. En José Patrocinio Castafieda, edit.,
Lecciones de Derecho Disciplinario, Tomo I, (Bogota: Instituto de Estudios del Ministerio Publico,
2006), 28.

139 Eduardo Cordero, “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en el
derecho chileno”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
(Valparaiso: ler semestre, 2014), 409.
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En el Ecuador la Constitucion de la Republica, en el articulo 227, establece
los principios que rigen el accionar de la Administracion Publica: “eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”.'*0 Estableciéndose por
tanto, el contexto basico sobre el cual debe desarrollarse la actividad administrativa,
recordando también que este mismo articulo hace relacion a que la Administracion
Publica es un servicio a la colectividad. Finalmente, se debe sefialar que el ius
punendi para el ambito administrativo se encuentra consagrado en el articulo 76

numeral 3 y 233 ibidem, al disponer:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: [...]

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

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades

por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran

responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de

fondos, bienes o recursos publicos [...].}4

Como puede observarse el Cadigo Politico ecuatoriano, establece los &mbitos
en los cuales puede tipificarse infracciones y determinarse las correspondientes

sanciones, en los que se incluye al administrativo.
2.1. Concepto de las sanciones disciplinarias

Reiterando lo sefialado y como primera acepcion de lo que comprende una
sancion disciplinaria se dira que es la “consecuencia prevista por el Ordenamiento
Juridico a fin de reprimir las infracciones cometidas por un funcionario publico en su
condicion de tal y prevenir futuras actuaciones ilicitas”.'4> Para Manuel Rebollo, las
leyes no ofrecen una definicion pero se debe tener en cuenta las sanciones

administrativas al igual que las penas son una manifestacion del ius punendi, de ahi

140 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 227.

141 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76, num. 3.

142 Federico Castillo Blanco y Rosa Marfa Ildefonso Huertas, “La renovacion de la dogmatica del
Derecho disciplinario: a propésito de las infracciones y sanciones en el personal estatutario de la
seguridad social”, en: Revista de Administracion Pdblica, (Madrid: No. 158, 2002), 35.
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que a la sancién administrativa pude definirse simplemente como “el castigo
impuesto por la administracién ptblica”.'*® De ello se desprenden caracteristicas
como: las sanciones administrativas las imponen las autoridades administrativas con
competencia para imponerlas y no por los jueces; este tipo de sanciones deben tener
un contenido aflictivo, de restriccién de derechos o también la imposicion de nuevos
deberes para la persona que comete la incorreccion administrativa; el perjuicio que
pretende causar al individuo es deliberado y surge como respuesta de reproche a la
conducta ilegal realizada.

Para Roberto Dromi: “Las sanciones disciplinarias son las consecuencias ante
el incumplimiento de los deberes de los agentes, empleados y funcionarios publicos,
en cuanto a la observancia del orden constitucional, del sistema democratico y del
patrimonio pablico".*** Y poseen las siguientes caracteristicas:

Internas. - Son propias de la administracion y se aplican a los funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones.

Regladas. - Es decir que se basan en el ordenamiento juridico previamente
establecido, con fundamento al principio de legalidad y tipicidad.

Naturaleza Juridica. - La aplicacién de una sancion disciplinaria tiene su
naturaleza en el derecho administrativo, como consecuencia del ejercicio de una
funcién publica, para mantener el orden jerarquico.

Ambito de aplicacion. - Las sanciones se aplican a los funcionarios o
empleados publicos, para alcanzar el cumplimiento de las tareas administrativas. La
imposicion de una sancion requiere la existencia de un orden de sujecion de quienes
estan ligados al estado por una relacion de servicio.

Procedimiento. - Para la imposicion de una sancion se debe investigar la
existencia de la accion u omision que permite verificar el incumplimiento de los
deberes del servidor publico. Este procedimiento, se rige por los principios de
derecho a la defensa, imparcialidad del ente sancionador y motivacion de la
resolucion.

Oportunidad.- La sancion disciplinaria ha de aplicarse a un servidor publico

en funciones, ya que cuando ha terminado la relacion con la Administracion Publica,

143 Manuel Rebollo Puig y otros, Panorama del derecho administrativo sancionador en Espafia,
(Bogota: Red Revista Estudios Socio-Juridicos, 2009), 24.

144Roberto Dromi, Acto administrativo, 4a. ed. (Madrid: Ciudad Argentina Hispania Libros, 2008),
247.
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también termina el poder disciplinario que ésta ejercia sobre el servidor publico.}*
2.2 Funcidn de las sanciones administrativas

En cuanto a la funciéon de las sanciones disciplinarias Carlos Gémez Pavajeau,
mencionando lo que ha resuelto el Consejo de Estado colombiano, insiste en que las
sanciones administrativas disciplinarias son una consecuencia necesaria de la
organizacion administrativa. Una sancion disciplinaria administrativa tiene por
finalidad el logro de la disciplina en el ejercicio de la funcion publica, y reprimir las
transgresiones a los deberes y obligaciones impuestos a los servidores publicos.

Existe una potestad sancionadora que goza la administracion publica, frente a
los servidores publicos cuando estos se apartan del cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la funcion que desempefian o el servicio que prestan. Y concluye: “el
derecho disciplinario en general tiene como fin o funcion encauzar o dirigir la
conducta de sus destinatarios especificos, vinculados por las relaciones especiales de
sujecion, dentro de un marco de parametros €ticos que aseguren la funcién social que
cumplen dentro de un Estado social y democréatico de derecho”.146

Teniendo en cuenta que en el derecho disciplinario la ofendida es la
Administracion Publica, la cual impone mandatos de actuacién que deben estar

matizados por el constitucionalismo moderno, basicamente en lo siguiente:

a. Es una autotutela que implica un poder reglado, en la medida que rigen al interior
del derecho disciplinario el debido proceso, el derecho a la defensa y las garantias
que comporta el entendimiento de la falta disciplinaria como una conducta tipica,
antijuridica y culpable.

b. Las garantias procesales en el derecho disciplinario es administrativo en cuanto
forma, pero jurisdiccional en cuanto al respeto al debido proceso [...]

e. Por siempre existird la posibilidad de un control judicial [...], al derecho
disciplinario, por la jurisdiccién contencioso — administrativa.'4’

2.3. Potestad administrativa disciplinaria
2.3.1. Potestades del Estado

Antes de tratar especificamente a la potestad disciplinaria es preciso recordar

145 Roberto Dromi, Acto administrativo, 247-254.
146 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, “La ilicitud sustancial”, 18.
147 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Dogmatica del Derecho Disciplinario, 150.
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que el Estado se ha creado como una organizacién para la proteccion de los intereses
generales de la comunidad, especialmente de aquellos que ésta considera relevantes.
Los intereses publicos son los que en ultima instancia legitiman a todas las
potestades publicas, de tal manera que solo cuando nos encontramos frente a uno de
ellos y se lo protege, tiene sentido la actividad estatal. Para la tutela de los intereses
publicos se requiere que la Administracion Pablica cuente con potestades, las cuales:

[Clonstituyen poderes juridicos especiales o prerrogativas que atribuye el
ordenamiento -y especialmente, el legislador— a los 6rganos administrativos para la
tutela de los intereses publicos puestos bajo su resguardo y que permiten,
precisamente, en un plano de desigualdad, dar proteccién a dichos intereses por sobre
los intereses privados involucrados. Estas potestades administrativas asi concebidas
constituyen un elemento propio de los 6rganos de la Administracion del Estado que
identifican su institucionalizacion en el ordenamiento juridico. Aun mas, la existencia
misma del Estado y el reconocimiento de ciertos intereses como publicos,
fundamentan la existencia misma de estas potestades [...].1*8
Para Eduardo Garcia de Enterria, el principio de legalidad con el que actla la
Administracion Publica, le otorga también potestades, las cuales no se generan en
una relacion juridica o negocio juridico, sino que nace del ordenamiento juridico, de
ahi que tenga caracteristicas de inalienables, intransmisibles e irrenunciables
justamente porque no son disponibles por el sujeto en virtud que nacen del derecho
objetivo, por ello se ha manifestado que toda actuacién administrativa se encuentra
previamente atribuida en la ley.'*® Una potestad no recae sobre un objeto o situacion
determinada, sino que lo hace sobre un conglomerado de personas o relaciones
juridicas, a una potestad no le corresponde ningin deber u obligacion sea positiva 0
negativa, sino una sujecion de las personas que eventualmente tienen que soportar los
efectos derivados del ejercicio de una potestad determinada.
Por otra parte, manifiesta este mismo autor que existen potestades de
supremacia general, por las cuales se sujetan todos los ciudadanos por ser tales; y, las
potestades de supremacia especial, que rigen para quienes estan en una situacion

especial de subordinacion como ocurre con los servidores publicos, en donde se

148 Cfr, Juan Carlos Ferrada Borquez, “Las potestades publicas de la Administracion del Estado en la
tutela de los intereses publicos: a propdsito de la sentencia 634/2007 del Tribunal Constitucional”,
disponible en: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=371041322005>, (fecha de consulta: 25de
agosto del 2016).

149 El mecanismo de la previa innovacion normativa que permite el ejercicio de una potestad, se
produce incluso cuando es la propia Administracion la llamada a dictar la nueva norma, es decir
cuando la norma basta que sea un reglamento, pero puede resultar riesgoso por cuanto a través de este
instrumento normativo la Administracion puede autoatribuirse potestades nuevas y mas intensas.
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Ferndndez, Curso de derecho Administrativo, t. |
(Madrid: Civitas Ediciones, S.L., 2001), 441-444.
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ejerce la denominada potestad disciplinaria.>°
2.3.2. Potestad disciplinaria

La potestad disciplinaria es una de las herramientas mas aptas con la que
pueden ejercer su poder e imponer su criterio la Administracion Pablica; es junto con
la potestad reglamentaria, seguida a la expropiatoria, la forma més intensa de
intervencion en la esfera juridica y vital de los ciudadanos.®

La doctrina colombiana, citada por Carlos Gomez Pavajeau, ha manifestado
que la potestad disciplinaria que se aplica en la esfera de la Administracion Publica
deriva de una concepcion reciente de la concepcién de jerarquia, competencia y
disciplina; de la primera se deriva el poder de mando, la subordinacion y la
obediencia, que conlleva también el poder disciplinario. La Administracion Publica
exige disciplina por razones de eficiencia en el servicio publico y en el ejercicio
mismo de una funcion publica, cualquiera que sea esta.'® El profesor Marco
Morales, en el Manual de Derecho Procesal Administrativo, refiriéndose a la

potestad sancionadora, y coincidiendo con lo antes referido, manifiesta:

Toda organizacion requiere de disciplina, mucho mas si se trata de una estructura
administrativa, y si esta es publica, debe estar presente [Mando y obediencia son
pilares esenciales de la disciplina, del orden, la jerarquia y el acatamiento de las
ordenes legitimas emanadas de los superiores.] [...] la actividad administrativa es
integral y no puede concebirse su debido desenvolvimiento sin el auxilio de una
potestad sancionadora propia, pues la satisfaccion del interés publico exige la
utilizacion de medidas administrativas inmediatas encaminadas a materializar los
cometidos administrativos, castigando la desobediencia de los particulares y
enfrentando obstaculos que impiden la realizacion de sus fines. 1%

La potestad de acuerdo a la definicién contenida en el Diccionario de la
Lengua Espafiola -DLE- es el “dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene
sobre algo”;1>* administrativa es lo “Perteneciente o relativo a la administracion”*®>;

y, disciplinaria “Dicho de una pena: Que se impone por via de correccion”.®® En

150 |bidem.

151 Antonio Alonso Timén, “Algunas reflexiones breves acerca de la potestad sancionadora de la
administracion en tres ambitos “sensibles”: urbanismo, tributario y seguridad vial”, en: Revista
Anuario juridico y econémico escurialense, (Madrid: No. 43, 2010), 85.

152 Carlos Arturo Gomez Pavajeau, Dogmatica del Derecho Disciplinario, 66.

153 Cfr, Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 223-225.

154 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 222, ed., 2 vol. (Madrid: Espasa,
2001).

155 |bid.

1%6 |bid.
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este sentido la potestad administrativa disciplinaria viene a constituir en aquella
facultad que tienen los organos de la administracion pablica para imponer una
correccion a los servidores publicos. La Administracion Pablica ejerce la potestad
disciplinaria sobre los servidores publicos, con el poder que tiene para tutelar su
organizacion y el cumplimiento de los fines estales, bajo el poder especial de
sujecion, en donde se merman los derechos del servidor publico que ha trasgredido
las normas en el cumplimiento de sus funciones.*’

Para Jaime Ossa, la potestad disciplinaria se aplica exclusivamente a los
servidores publicos, cuando sus conductas son contrarias al ordenamiento juridico
que rige su accionar y surge de la necesidad de garantizar el orden interno de la
organizacion estatal, asi como el cumplimiento de los fines institucionales. La Unica
diferencia que existe con el resto de potestades sancionadoras como las que existe en
materia de sanidad, urbanismo o disciplina de mercado, es justamente su esfera de
aplicacion que como queda indicado recae Unicamente en los servidores publicos, de
tal suerte que se desenvuelve también en el marco de legalidad, en cumplimiento de
funciones estrictamente limitadas y condicionadas.

La potestad sancionadora y dentro de ella la disciplinaria tienen su
fundamento en salvaguardar la subordinacién, la disciplina, el orden y la eficacia de
la administracion a través de mecanismos rapidos, puesto que, si se buscaria la
correccion del accionar de los servidores publicos a través de la justicia ordinaria,
seria impensable que la Administracion Publica cumpla con su cometido.
Finalmente, el autor hace una mencion relevante sobre el hecho que al servidor
publico, no le basta Gnicamente con abstenerse de violar la Constitucion y la ley, que
es en general la obligacién de todo ciudadano, sino que ademas debe cumplir de
manera irrestricta las obligaciones que le han sido asignadas para el ejercicio de su
funcion o cargo.'®®

La Constitucion de Montecristi, determina de manera general en el inciso
primero del articulo 233 la potestad que la Administracién Plblica tendria para
perseguir las acciones u omisiones de los servidores publicos al sefialar: “Ninguna

servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades por los actos

157 Tomés Quintana Lopez, “La potestad disciplinaria de las administraciones sobre los empleados
publicos”, Revista Documentacién Administrativa, No. 282-283, (Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Publica, 2009), 324.

1%8 Jaime Ossa Arbelaez, Derecho administrativo Sancionador. Una Aproximacion Dogmatica, 22, ed.,
(Bogota: Legis Editores S.A., 2009), 76-80.
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realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes
o recursos publicos”;**° disposicion que guarda relacion con los principios que rigen

a la administracion publica, previstos en el articulo 227 ibidem.
3. Procedimientos disciplinarios en el Ecuador

En la legislacion ecuatoriana existen varios cuerpos normativos con rango de
ley que contienen regimenes disciplinarios. Asi el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial -COFJ-, establece sanciones leves, graves y gravisimas para los servidores
judiciales, sea que pertenezcan a las carreras judicial, fiscal, de la defensoria publica,
incluida la division administrativa.’®® En este cuerpo normativo se determinan
sanciones como: amonestacion escrita; sancidn pecuniaria que no exceda del diez por
ciento de su remuneracién mensual; suspension del cargo, sin goce de remuneracion,
por un plazo que no exceda de treinta dias; y, la destitucion. El procedimiento para la
imposicion de sanciones se rige a través de un reglamento expedido por el Consejo
de la Judicatura. Es preciso resaltar que el articulo 116 del COFJ, determina: “En los
sumarios disciplinarios se observaran las garantias del derecho de defensa y las
demas del debido proceso consagradas en la Constitucion”,’®! lo que aparta de las
garantias minimas a los procedimientos en faltas leves y graves.

Otro cuerpo normativo que establece sanciones disciplinarias es la Ley
Organica de Educacién Intercultural —-LOEI-, en la cual se establece que la potestad
disciplinaria, para imponer sanciones a los docentes,'®? recae por una parte en las
maximas autoridades de los establecimientos educativos, quienes pueden imponer
sanciones de amonestacion verbal, amonestacion escrita y sancion pecuniaria
administrativa que no exceda del diez por ciento de la remuneracién basica unificada
del docente; y, por otra en las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos, las que
pueden imponer sanciones de suspension temporal sin goce de remuneracion y de
destitucion del cargo. El articulo 136 de la LOEI determina: “el proceso disciplinario
deberd observar todas las garantias y derechos constitucionales, el respeto a la

dignidad de las personas, el debido proceso. En ningln proceso sancionatorio o

159 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 233.

160 Codigo Organico de la Funcion Judicial, art. 102.

161 |pidem, art. 116.

162 ] ey Organica de Educacion Intercultural [2011], tit. III “Del Sistema Nacional de Educacion”, cap.
octavo, “de las instancias de resolucion de conflictos del Sistema Nacional de Educativo” art. 64
([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de Fiscalizacion, s.f): 38.
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disciplinario se admitird la indefension legal de la persona natural o juridica
investigada [...]”.163

Mencion y tratamiento aparte merece la Ley Organica del Servicio Publico en
razon que este cuerpo legal regula el aspecto disciplinario de la mayoria de
servidores publicos, constituyéndose en referente normativo y procedimental de los

regimenes disciplinarios especiales como los mencionados en lineas anteriores.
3.1. Procedimiento disciplinario en la Ley Organica del Servicio Publico

Como se habia indicado los servidores publicos en el Ecuador, en lo que se
refiere al régimen disciplinario se rigen a lo dispuesto en la Ley Organica del
Servicio Puablico. Al respecto el articulo 41 de mencionado cuerpo normativo

expresa.

La servidora o servidor pablico que incumpliere sus obligaciones o contraviniere las
disposiciones de esta Ley, sus reglamentos, asi como las leyes y normativa conexa,
incurrird en responsabilidad administrativa que sera sancionada disciplinariamente,
sin perjuicio de la accion civil o penal que pudiere originar el mismo hecho. La
sancién administrativa se aplicard conforme a las garantias basicas del derecho a la
defensa y el debido proceso.%*

3.1.1. Faltas

Para la aplicacién de este régimen disciplinario se determina que las faltas
pueden consistir en acciones u omisiones que contravengan la propia LOSEP, o las
disposiciones del ordenamiento juridico que hagan relacion a derechos vy
prohibiciones establecidos en la ley o en la Constitucién. Las faltas pueden ser leves
0 graves; a las primeras corresponden aquellas acciones u omisiones que ante
situaciones de descuidos 0 desconocimientos leves, no alteran de manera grave el
desenvolvimiento de las actividades de la administraciéon en el cumplimiento de sus
fines; mientras que las segundas, constituyen las acciones u omisiones que contrarian
de manera grave el ordenamiento juridico o alteran orden institucional, por lo que
buscan precautelar la probidad, competencia, lealtad honestidad y moralidad de los

actos que en ejercicio de sus funciones ejecutan los servidores publicos.

3.1.2. Sanciones

183 Ibidem, art. 136.
164 |_ey Organica del Servicio Publico, Art. 41.
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En cuanto a las sanciones, a una falta leve le corresponde sanciones como la
amonestacion verba, escrita o la imposicion de una multa; mientras que ante la
presencia de una falta grave, el servidor puablico puede ser sancionado con
suspension o destitucion del puesto, previa la sustanciacion de un sumario
administrativo.!6®

El Reglamento de la LOSEP establece que la reincidencia dentro de un afo
calendario de faltas leves que hubieren sido sancionadas pecuniariamente, sera
motivo para la imposicion de suspension temporal sin goce de remuneracion a través
de un sumario administrativo.'®® Ademas y para el caso de reincidencia en una falta
que se haya sancionado con suspension temporal sin goce de remuneraciones, el

funcionario sera sancionado con destitucion.®’
3.1.3. Procedimiento de la LOSEP

De manera general, se establece que para cualquier tipo de sancion se observe
las garantias del debido proceso y el derecho a la defensa, sin embargo, por la

gravedad y las repercusiones, para la aplicacion de una sancion de suspension o

165 |pjdem, Art. 42.

186 Reglamento a la Ley Organica del Servicio Publico, [2011], tit. II “Del Régimen Interno de
Administracion del Talento Humano”, cap. V, “Régimen disciplinario” art. 85 ([Quito]: Presidencia
de la Republica): 25.

167 El articulo 48 de la LOSEP establece las causales para la procedencia de la destitucion las
siguientes: a) Incapacidad probada en el desempefio de sus funciones, previa evaluaciéon de
desempefio e informes del jefe inmediato y la Unidad de Administracion del Talento Humano;
b) Abandono injustificado del trabajo por tres o mas dias laborables consecutivos;
¢) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho, peculado,
concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito [...]; d) Recibir cualquier clase de dadiva,
regalo o dinero ajenos a su remuneracion; €) Ingerir licor o hacer uso de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas en los lugares de trabajo; f) Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o proferir
insultos a compafieras o comparieros de trabajo, cuando éstas no sean el resultado de provocacion
previa o abuso de autoridad; g) Asistir al trabajo bajo evidente influencia de bebidas alcohélicas o de
sustancias estupefacientes o psicotrdpicas; h) Incurrir durante el lapso de un afio, en mas de dos
infracciones que impliquen sancion disciplinaria de suspension, sin goce de remuneracién; i)
Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios ocasionales,
contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento; j) Incumplir los deberes
impuestos en el literal f) del Articulo 22 de esta Ley o quebrantar las prohibiciones previstas en el
literal d) a la n) del Articulo 24 de esta Ley; k) Suscribir y otorgar contratos civiles de servicios
profesionales contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento; I) Realizar actos de
acoso o abuso sexual, trata, discriminacién o violencia de cualquier indole en contra de servidoras o
servidores publicos o de cualquier otra persona en el ejercicio de sus funciones, actos que seran
debidamente comprobados; m) Haber obtenido la calificacion de insuficiente en el proceso de
evaluacion del desempefio, por segunda vez consecutiva; n) Ejercer presiones e influencias,
aprovechandose del puesto que ocupe, a fin de obtener favores en la designacion de puestos de libre
nombramiento y remocién para su conyuge, conviviente en union de hecho, parientes comprendidos
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; fi) Atentar contra los derechos
humanos de alguna servidora o servidor de la institucién, mediante cualquier tipo de coaccion, acoso o
agresion; y, o) Las demas que establezca la Ley. Ley Organica del Servicio Pablico, Art. 48.
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destitucion se reitera la observancia de mencionadas garantias constitucionales.

En lo que hace relacion al sumario administrativo, —que de manera somera se
expone—, la disposicion normativa que la regula establece que, ésta se efectuara en
aplicacion de las garantias del debido proceso, respeto del derecho a la defensa y
aplicando el principio de favorabilidad a favor de los infractores. En este sentido el
Reglamento prescribe que la autoridad nominadora o su delegado, son los
competentes para disponer su inicio una vez gque se ha tomado conocimiento del
informe de la Unidad de Administracion de Talento Humano -UATH-,
posteriormente se procede a la notificacion al implicado, para que éste en ejercicio de
su derecho a la defensa: presente su contestacion a las imputaciones; dentro de un
término de prueba de 7 dias solicite la practica de pruebas; y, comparezca a la
audiencia oral para sustentar las pruebas de descargo.

Evacuadas estas diligencias le corresponde a la autoridad nominadora
imponer o no la sancién correspondiente, resolucion que de conformidad con lo

indicado en el articulo 98 del Reglamento, sera de manera motivada.
3.1.4. Recursos

Un servidor puablico que hubiese recibido la sancion de suspension o
destitucion, por disposicion contenida en el articulo 46 de la LOSEP, puede recurrir a
la justicia ordinaria a través de la accion contencioso-administrativa,'®® bajo los
presupuestos determinados en el Codigo Organico General de Procesos.

Como se puede observar para la imposicion de sanciones de caracter leve o
grave, la LOSEP ha determinado la observancia de las garantias del debido proceso,
de tal manera que las autoridades administrativas con potestad para imponer una
sancion a los servidores publicos tienen la obligacion de aplicar mencionadas

garantias, en la medida que su aplicacion permita garantizar los derechos de

188 E] articulo 46 de la LOSEP, establece: La servidora o servidor suspendido o destituido, podra
demandar o recurrir ante la Sala de lo Contencioso Administrativo o ante los jueces o tribunales
competentes del lugar donde se origina el acto impugnado o donde este haya producido sus efectos,
demandando el reconocimiento de sus derechos. Si el fallo de la Sala o juez competente fuere
favorable, declardndose nulo o ilegal el acto y que el servidor o servidora destituido sea restituido a su
puesto de trabajo, se procedera de tal manera y de forma inmediata una vez ejecutoriada la respectiva
providencia. Si ademas en la sentencia o auto se dispusiere que el servidor o servidora tiene derecho al
pago de remuneraciones, en el respectivo auto o sentencia se establecera los valores que dejo de
recibir con los correspondientes intereses [...] El pago se efectuara dentro de un término no mayor de
sesenta dias [...] En caso de fallo favorable para la servidora o servidor suspendido y declarado nulo o
ilegal el acto, se le restituiran los valores no pagados. Si la sentencia determina que la suspension o
destitucion fue ilegal o nula, la autoridad, funcionario o servidor causante serd pecuniariamente
responsable [...]
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mencionados servidores, por lo que seria factible interponer las impugnaciones que
para el efecto prevé el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, es decir los recursos de Reposicion, Apelaciéon y el Extraordinario de

Revision.
3.2. Derecho administrativo disciplinario en las Fuerzas Armadas
3.2.1. De las Fuerzas Armadas

Las Fuerzas Armadas como lo expresa el profesor Victor Granda Aguilar,

constituyen:

[E]n la realidad y en el transcurso de la historia, una de las columnas fundamentales
del Estado. Su existencia y actuacion, finalmente, permiten la existencia del orden
juridico, la seguridad interna y externa de las reptblicas modernas [...] Las Fuerzas
Armadas, cuya composicion social —incluyendo a mandos y oficiales— no proviene de
las élites de poder econdmico o politico, en momentos de crisis de la dominacién y
de la lucha social en nuestro pais, han llegado a representar y expresar anhelos
transformadores, libertarios, de modernizacion, de reivindicacion social
nacionalistas, respondiendo a sus propios intereses y a los de las clases y grupos
sociales subalternos que forman parte fundamental y mayoritaria de la nacion. ¢
La Constitucion ecuatoriana en la seccion Tercera, articulo 158, determina
que las Fuerzas Armadas es una institucion de proteccion de los derechos, libertades
y garantias de los ciudadanos; tienen como mision fundamental la defensa de la
soberania e integridad territorial y, complementariamente, apoyar en la seguridad
integral del Estado'® de conformidad con la ley.1"
Por otra parte, el inciso segundo del articulo 160 ibidem, determina que los
miembros de las Fuerzas Armadas se sujetan a las leyes especificas que regulan sus
derechos y obligaciones; los ascensos y promociones se efectuaran en base a sus

méritos y con criterios de equidad, garantizdndose también su estabilidad y

169 Cfr, Victor Granda Aguilar, Operacién explosion. La muerte de Guadalupe Larriva, (Quito: Casa
de la Cultura Ecuatoriana Benjamin Carrion, 2008), 15.

170 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 158.

171 1 a ley que regula la complementariedad de las Fuerzas Armadas es la Ley de seguridad Publica y
del Estado, que basicamente en el articulo agregado al articulo 11 establece: Art. ...- Con el fin de
precautelar la proteccién interna, el mantenimiento y control del orden publico y la seguridad
ciudadana, las Fuerzas Armadas podran apoyar de forma complementaria las operaciones que en esta
materia competen a la Policia Nacional. Para tal efecto, los/las Ministros/as responsables de la
Defensa Nacional y del Interior, coordinaran la oportunidad y nivel de la intervencion de las fuerzas
bajo su mando, estableciendo las directivas y protocolos necesarios. Ley de Seguridad Publica y del
Estado [2009], tit. IIT “Del sistema y de los 6rganos de seguridad publica”, cap. primero, “Del sistema
de seguridad ptblica y del Estado” art. 11 innumerado ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion, s.f): 3.
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profesionalizacion.1’2

3.2.2. Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas

El tratadista Jaime Ossa, establece el hecho que la disciplina no es exclusiva
del derecho puablico, ni la ausencia de normativizacion de los principios que la rigen
impidié que la organizacion social mas elemental como la familia y actividades
como las laborales se desenvuelvan y desarrollen, pues toda estructura rige su destino
sobre reglas jerarquicas que impone, determinadas conductas, “la disciplina es
consustancial a toda institucion, como lo es la organizacion y la jerarquia. Estas son
reglas indispensables para el funcionamiento correcto del Estado”.!"®

La disciplina militar, la cual constituye el bien juridico de mayor tutela dentro
de cualquier institucién armada. Posee una elevada cualidad moral que permite el
cumplimiento de las misiones constitucionales que el Estado encarga a Fuerzas

Armadas.

Se ha dicho hasta la saciedad que la disciplina es posible mente el valor més elevado
gue ha de observar el militar, y que, lejos de ser una virtud meramente enunciativa o
una reminiscencia romantica, obliga de modo concreto y personal a todos y cada uno
de los militares. A diferencia de lo que ocurre en otros ramos de la Administracion, o
incluso en el &mbito policial, el empleo legitimo de la fuerza por parte de las Fuerzas
Armadas implica la necesidad de la conduccion en las relaciones internas por unos
rigidos principios organizativos que se hacen innecesarios 0 n6 idoéneos en otros
ambitos .17

El articulo 2 del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar
—RSRDM- manifiesta que “la disciplina militar, consiste en la estricta observancia
de las leyes reglamentos establecidos para los miembros de las fuerzas armadas y en

el acatamiento integral de las 6rdenes y disposiciones emanadas del superior”.1"

3.2.3. Base normativa

La Constitucién de la Republica, en el inciso segundo del articulo 160

determina: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estaran

172 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 160, inc. 2.

173 Jaime Ossa Arbeléez, Derecho administrativo Sancionador. Una Aproximacion Dogmatica, 78.

174 Cfr, José Miguel Gonzalez Reyes, “Significacion Historico-Juridica de la Disciplina Militar”, en:
Revista General de Marina, (Madrid: No. 261, 2011), 1.

175 Cfr, Reglamento de Disciplina Militar [2008], ([Quito]: Ministerio de Defensa Nacional, Acuerdo
Ministerial No. 1909, 15 de diciembre de 2008), 1.
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sujetos a las leyes especificas que regulen sus derechos y obligaciones [...]”1%; y la

parte final de este articulo a mas de consagrar la unidad jurisdiccional'’’, establece
que: “Las infracciones disciplinarias seran juzgadas por los drganos competentes
establecidos en la ley”.}® Por otra parte, el articulo 188 ibidem, establece: “En
aplicacion del principio de unidad jurisdiccional, los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional seran juzgados por la justicia ordinaria. Las faltas
de caracter disciplinario o administrativo seran sometidas a sus propias normas de
procedimiento”. 1"

En el campo disciplinario de las Fuerzas Armadas, existiendo la disposicion
constitucional de que sus miembros se rijan bajo sus normas propias, la Ley de
Personal de las Fuerzas Armadas, determina: “El reclutamiento, ingreso,
capacitacion, permanencia, promocién, licenciamiento, separacion, baja, regimenes
econdmico y disciplinario del personal de las Fuerzas Armadas Permanentes, se
realizara Unicamente de acuerdo a lo establecido en la presente Ley, demas leyes y
sus correspondientes reglamentos”. 18

En base a esta remision que hace la ley, para normar la situacion disciplinaria
se expide el Reglamento de Disciplina Militar, publicado mediante Acuerdo
Ministerial No. 1909, de 15 de diciembre de 2008. Cuerpo normativo que en su
considerando séptimo, determina: “Que es necesario armonizar y actualizar las
sanciones disciplinarias tomando en consideracién la defensa de los derechos
humanaos, a fin de precautelar sobre todo la libertad e integridad de los miembros de
las Fuerzas Armadas”.'8!

Luego de la definicion de disciplina que el RSRDM prevé, este cuerpo
normativo fija varios aspectos que deben ser observados y que se pasan a detallar a

continuacion, con excepcién del procedimiento que sera motivo de analisis en el

176 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 160.

177 La Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion, mediante sentencia
interpretativa N° 001-08-SI-CC, de 28 de noviembre del 2008, dispuso: “En cuanto a la naturaleza
juridica de las [...]Jex Cortes Militar y Policial, la correcta interpretacion del principio de unidad
jurisdiccional, indica que una vez que la nueva Constitucién entré en vigencia, el 20 de octubre del
2008, estos 6rganos forman parte de la Funcidn Judicial ordinaria; y por consiguiente, estan sujetos a
sus principios, reglas y procedimientos[...]”. Ademas, el Cdodigo Organico de la Funcion Judicial,
deroga expresamente la Ley Orgénica del Servicio de Justicia en las Fuerzas Armadas y el Cadigo de
Procedimiento Penal Militar, quedando los jueces militares sin competencia y jurisdiccién, para seguir
tramitando los procesos penales militares e informaciones sumarias.

178 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 160.

178Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 188.

180 Cfr, Ley de Personal de las Fuerzas Armadas [1991], tit. X “Disposiciones Generales y
Transitorias”, cap. I, “Disposiciones Generales™ art. 190 ([Quito]: Congreso Nacional, s.f): 32.

181 Cfr, Reglamento de Disciplina Militar, Considerando Séptimo.
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ultimo capitulo de este trabajo.

En el Capitulo I, se establece la condicion que las 6rdenes verbales o escritas
que se impartan deben ser claras, concretas, precisas, legales, para que puedan ser
cumplidas sin discusion alguna, sin perjuicio de que cuando existan ordenes que
impliquen un alto grado de responsabilidad, éstas deberdn emitirse a través de un
documento claro respecto del alcance y contenido de la disposicién. Por otra parte se
deja sentado que las relaciones entre los superiores y subordinados se basan en el
respeto mutuo.'8?

Se regula la jurisdiccion disciplinaria que se la define como: “la potestad para
juzgar y hacer ejecutar las sanciones por actos que constituyen faltas disciplinarias
contempladas en este reglamento”!8, Esta potestad es ejercida por el superior militar
a quien le corresponde investigar y sancionar toda accién u omisién que constituya
falta disciplinaria y rige para todos los miembros de las Fuerzas Armadas
Permanentes. 84

El Capitulo 1l norma sobre la responsabilidad disciplinaria, de quienes han
participado en el cometimiento de una falta disciplinaria como autores, complices o
encubridores, es decir dependiendo el grado de responsabilidad en la accion u
omisién, asi como en su jerarquia, puesto que se indica que a mayor jerarquia,
mayor responsabilidad. Ademas se deja sentado que el desconocimiento de los
preceptos del reglamento no excusa de responsabilidad.®

En cuanto a los deberes militares, se determina que el superior tiene la
obligacién de dar ejemplo a los subordinados en el cumplimiento de las funciones y
actividades dentro y fuera de la institucion y como se manifesté anteriormente
impartir érdenes claras, legales que se relacionen con el servicio militar y en uso de
su potestad sancionadora debe actuar con apego a los principios de justicia y
legalidad; en lo que se refiere a los subordinados, éstos deben respeto y obediencia
inmediata al superior, ademas se establece la obligatoriedad de observar el érgano

182 Cfr, Reglamento de Disciplina Militar, art. 3-6.

183 |bidem, Art. 8.

184 | a Ley de Personal de las Fuerzas Armadas en el articulo 4 determina que las Fuerzas Armadas
Permanentes, estan constituidas por los militares en servicio activo (aquella persona que ha optado por
la carrera militar como su profesion habitual), y se clasifica segun el articulo 8 ibidem en: a) Oficiales;
b) Aspirantes a oficiales; c) Tropa; d) Aspirantes a tropa; y, €) Conscriptos.

185 Cfr, Reglamento de Disciplina Militar, Art. 12-15.
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regular;*8® y, como deberes comunes de los militares el Reglamento determina que
todo militar debe evitar actos que causen dafio a la institucion, respetar las creencias
religiosas.

La seccién octava del reglamento disciplinario determina como causas de
nulidad de un proceso disciplinario: la falta de competencia; la falta de citacion al
investigado con el parte o informe acusatorio en el caso de faltas leves y graves y con
la Orden General o su equivalente con la cual se ordena instruir en su contra el
Consejo de Disciplina; y, no observar el debido proceso.*®’

Finalmente es necesario indicar que se prevé también que la facultad de
sancionar prescribe, para lo cual el articulo 123 del RSRDM establece los siguientes

plazos:

Art. 123. La facultad de sancionar una falta prescribira en los siguientes plazos,
contados desde la fecha de su cometimiento o, desde la fecha en que sea descubierta,
siempre y cuando no haya transcurrido mas de seis meses desde el cometimiento de
la falta:

El plazo de prescripcion de las faltas leves sera de DIEZ DIAS; )
El plazo de prescripcion de las faltas graves sera de TREINTA DIAS; y,
El plazo de prescripcion de las faltas atentatorias sera de NOVENTA DIAS. 88

La norma sefiala que los plazos se interrumpen una vez que se ha iniciado el
proceso de investigacién, juzgamiento e impugnacion. Se interrumpen también
cuando el presunto infractor se encuentre hospitalizado, en tratamiento médico, con
calamidad, se encuentre ante un hecho de fuerza mayor o caso fortuito, se halle con
licencia, permiso, o en el caso de personal femenino se encuentre en estado de

gravidez o lactancia; para lo cual se dejara constancia del hecho en un acta.'8®

186 E| articulo 6 del RSRDM define al drgano regular como aquel procedimiento que deben cumplir en
cualquier acto del servicio militar, para llegar escalonadamente y por escrito, hasta la autoridad a
quien compete su conocimiento y resolucion. Los militares no pueden realizar solicitudes colectivas.
Ademas, el inciso segundo del articulo 23 establece que en ninglin caso el superior impedira la
tramitacion del 6rgano regular, sin embargo, en caso de considerar improcedente el curso de la
solicitud, dejarad constancia motivada por escrito, sin que esto obstruya la prosecucion del tramite. El
superior puede negar el curso de una solicitud, pero debe hacerlo fundamentadamente, consignando
por escrito las observaciones que estime del caso.

187Cfr, Reglamento de Disciplina Militar, art. 122.

188 |bidem, art. 123.

189 |bidem, art. 124.
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Capitulo tercero

Sustanciacion de los procedimientos disciplinarios en las Fuerzas

Armadas

En este capitulo se expondra la naturaleza juridica de los procedimientos
disciplinarios, los diversos procedimientos que contiene el Reglamento Sustitutivo al
Reglamento de Disciplina Militar para conocer, investigar y de ser el caso sancionar
las faltas disciplinarias; y a partir de la presentacion de casos concretos, se verificara
el grado de cumplimiento de las garantias del debido proceso previstas en la
Constitucion de la Republica y que son aplicables a estos procedimientos
disciplinarios.

1. Naturaleza juridica de los procedimientos disciplinarios

Los procedimientos disciplinarios dentro de las Fuerzas Armadas buscan
salvaguardar la disciplina militar, que permite institucionalmente cumplir las
misiones que la Constitucion de la Republica le ha impuesto, e individualmente
desempefiar correctamente las funciones asignadas.

Para el profesor Gordillo, el procedimiento administrativo en general, constituye
la serie de actos en que se desenvuelve la actividad administrativa, y que realiza la
Administracion Puablica, asi como también las actividades que realizan los 6rganos
legislativos y jurisdiccionales, fuera de los actos materialmente legislativos y
jurisdiccionales.t®

El Derecho Disciplinario siendo parte del Derecho Sancionador, se nutre de la
doctrina y los principios que rigen al Derecho Administrativo y al Derecho Penal. En
cuanto a la aplicacion de los principios del Derecho Penal y del Derecho
Administrativo Sancionador, segun José Rory Forero, debe buscarse un adecuado
equilibrio por cuanto si se aplica de manera exclusiva los principio del Derecho
Administrativo, —en cuanto representa a la Administracion Publica—, se correria el
riesgo que el Derecho Disciplinario sea presa del poder discrecional que rige como

prerrogativa de la Administracién Publica; por otra parte, si se utiliza los principios

190 Agustin Gordillo, El procedimiento administrativo, 6.
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del Derecho Penal aplicandose a consecuencia de ello las categorias juridicas de
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, non bis in idem, derecho a la defensa, se corre
el riesgo que los procedimientos disciplinarios estén cargados de excesivos
garantismos que podrian conllevar a una impunidad.*®*

Sobre el riesgo advertido por Forero, de que al aplicarse los principios del
Derecho Administrativo en el Derecho Disciplinario, pueda volverse preso de la
discrecionalidad que tiene la Administracion Publica, es preciso manifestar que la
actividad discrecional con la que puede actuar la Administracion Publica no es libre,
debe circunscribirse dentro de las normas juridicas previamente establecidas, las que
deben ser observadas y cumplidas de manera irrestricta, la discrecionalidad siempre
es una actividad limitada, mas aun en el Estado garantista que rige al Ecuador.

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador de manera
expresa determina que todos los servidores publicos y las personas que actlen en
virtud de una actividad estatal, ejerceran Unicamente las competencias y atribuciones
que son determinadas por la Constitucion y la ley;'®? y el articulo 233 ibidem,
establece la responsabilidad que aquellos tienen precisamente por las acciones u
omisiones que en el ejercicio de sus funciones administrativas pudieran cometer.1%

Por otra parte, en el Ecuador se encuentra vigente el Reglamento para el control
de la discrecionalidad en los actos de la Administracién Publica, que rige para los
organismos y dependencias de la Administracion Publica Central — en donde se
encuentra el Ministerio de Defensa Nacional— e Institucional; y que busca que la
potestad discrecional de la Administracion no sea arbitraria, ni sea utilizada para
producir desvio de poder, sino al contrario permita que los actos administrativos que
se expidan, se deriven de situaciones facticas probadas, valoradas a traves de los
informes previos que las norma juridicas determinen. Finalmente, el Reglamento en

mencién determina en el articulo 10:

El acto discrecional debe ser cierto y juridicamente posible, debiendo tender a la
finalidad prevista en las normas que otorgan las facultades pertinentes del érgano
emisor sin poder perseguir encubiertamente otros fines publicos o privados distintos de
los que justifican el acto, su causa y objeto. Por tanto el elemento finalidad adquiere su

191 José Forero Salcedo, “Garantias Constitucionales en el ambito disciplinario de los servidores
estatales: Andlisis derivado de la 6ptica de un Derecho disciplinario auténomo”, en: Revista Dialogos
de Saberes, (Bogota: No. 25, 2006): 218.

192 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 226.

193 Cfr, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 233.
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principal importancia en la valoracion del acto discrecional %

2. Clases de faltas y procedimientos para la imposicién de una sancion
disciplinaria

2.1. Clases de faltas

En cuanto se refiere a las faltas disciplinarias el Reglamento Sustitutivo al
Reglamento de Disciplina Militar determina que son todas aquellas acciones u
omisiones efectuadas por el personal militar que contravengan al orden, honor y

deberes militares, 1%

y que por sus consecuencias no se constituyan en delito.

Las acciones u omisiones de acuerdo a su gravedad, pueden ser leves, graves
y atentatorias y pueden ser cometidos trasgrediendo lo siguientes ambitos: a) La
subordinacion; b) De abuso de facultades; ¢) Contra los deberes y obligaciones
militares; d) Contra la puntualidad y asistencia; e) Contra el decoro personal y
compostura militar; f) Contra la propiedad; g) Contra la salubridad e higiene; h)
Contra la moral; vy, i) Contra la seguridad de las operaciones militares. Dentro de
cada uno de estos ambitos se establece tipos disciplinarios que configuran el
cometimiento de faltas leves, graves, y atentatorias, por ejemplo un militar puede
cometer faltas disciplinarias contra la subordinacion con una graduacion de leve,
grave, o atentatoria.

El RSRDM establece como sanciones las siguientes: a) Censura;'% b) Arresto

simple;*® ¢) Arresto de rigor;1%® d) Suspension de funciones;'*®° y, e) Separacion del

194 Presidencia de la Republica del Ecuador, “Reglamento para el control de la discrecionalidad en los
actos de la Administracion Publica” [2002], art. 10 ([Quito]: Decreto Ejecutivo No. 3179, publicado
Registro Oficial No. 686, 18 de octubre de 2002): 1.

195 Reglamento de Disciplina Militar, art. 32.

1% E| Reglamento de disciplina establece que se entendera por censura a la llamada de atencién
realizada en forma escrita y entregada al infractor. Ibidem, art. 63.

197 El arresto simple es la sancién disciplinaria que se impone al militar mediante la prohibicion o la
imposibilidad de ausentarse y o salir del reparto por el tiempo determinado como sancion y sin
perjuicio del cumplimiento de sus funciones. Ibidem, art. 64.

198 E] arresto de rigor es la sancion disciplinaria que se impone al militar mediante la prohibicién o la
imposibilidad de abandonar la dependencia asignada para cumplir el arresto dentro del reparto,
durante el tiempo determinado como sancion y sin posibilidad de cumplir ninguna funcién dentro de
la unidad militar. Al militar sancionado que cumpla esta sancién no se le podra impedir la
comunicacion por cualquier medio, y podra recibir visitas en horarios establecidos en el régimen
interno de la unidad. Ibidem, art. 65.

199 |_a suspensidn de funciones es la sancion disciplinaria que se impone al personal militar, en forma
temporal. No usara el uniforme ni las condecoraciones y se impondra previo Consejo de Disciplina y
Resolucion del respectivo Organo Regulador de la situacion militar y profesional correspondiente en
cada Fuerza. Ibidem, art. 66.
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Servicio Activo por convenir al buen servicio. 2%

La separacion del servicio activo por convenir al buen servicio es la
consecuencia mas grave que un militar puede sufrir por el cometimiento de una falta
atentatoria, y puede derivarse de la mala conducta o de la incompetencia profesional.
Estas circunstancias se encuentran definidas en el glosario de términos del RSRDM,

de la siguiente manera:

MALA CONDUCTA.- Comportamiento de un miembro de las Fuerzas Armadas que
causa perjuicio a la organizacion, funcionamiento, recursos e imagen de la
Institucion; produciendo alarma o mal ejemplo al interior de la organizacion militar,
en la comunidad y en la opinion publica.

INCOMPETENCIA PROFESIONAL.- Es la inhabilidad, insuficiencia, torpeza,
incapacidad que un militar tiene para realizar el trabajo en su area concreta y poner
en préctica los conocimientos de la profesion Militar, para los cuales ha sido
reclutado.?®

Para que proceda este tipo de sancién conforme lo prevé el articulo 67 del
RSRDM, en primer lugar debe ser impuesta mediante resolucioén de un Consejo de
Disciplina; y, en segundo lugar debe existir la calificacion, que para el efecto la
realice el Consejo Regulador de la Carrera.?%?

Un Consejo de Disciplina no tendria inconveniente para establecer la sancion
de separacion del servicio activo por convenir al buen servicio por mala conducta,
teniendo en cuenta que la instauracion de un Consejo de Disciplina se produce ante
el cometimiento de una falta prevista en el RSRDM, con caracteristicas de atentatoria
y que afecta a la disciplina militar, lo que de alguna manera pondria en evidencia la
mala conducta del militar sancionado; en cambio la sancion de separacion del
servicio activo, por convenir al buen servicio por incompetencia profesional,
representa para un Consejo de Disciplina, buscar argumentos fuera de los tipos

disciplinarios previstos en el reglamento disciplinario, puesto que en el catalogo de

200 |_a Separacion del Servicio Activo es la sancion disciplinaria que se impone al personal militar por
convenir al buen servicio, sea por mala conducta o por incompetencia profesional del militar, resuelto
asi por el respectivo Consejo de Disciplina y calificada por el respectivo Organo Regulador de la
situacion militar y profesional correspondiente en cada Fuerza. Ibidem, art. 67.

201 Reglamento de Disciplina Militar, Glosario de Términos.

202 | a Ley Organica de la Defensa Nacional establece que los 6rganos reguladores competentes para
conocer y resolver la situacion militar y profesional del personal de las Fuerzas Armadas, son: a) El
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas; b) ElI Consejo de Oficiales Generales o Almirantes de
Fuerza; c) El Consejo de Oficiales Superiores de Fuerza; d) El Consejo de Oficiales Subalternos de
Fuerza; vy, e) El Consejo del Personal de Tropa de Fuerza. Ley Orgéanica de la Defensa Nacional
[2007], tit. ITT “De los Organos de la Defensa Nacional”, cap. sexto, “De los 6rganos reguladores de la
situacion militar y profesional del personal de las Fuerzas Armadas”, art. 33 ([Quito]: Congreso
Nacional, s.f): 8.
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faltas no se determinan acciones u omisiones que den cuenta per se de una
incompetencia profesional. Este inconveniente también tienen que hacer frente los
Consejos Reguladores de la Carrera al momento de calificar la mala conducta,
puesto que los antecedentes que les son dados a través de las resoluciones emitidas
por los Consejos de Disciplina, pueden resultar insuficientes para determinar la
separacion del servicio activo de un militar, especialmente tratandose de una
calificacion por la denominada incompetencia profesional, es por ello que en la
actualidad en los Consejos Reguladores de la Carrera especialmente de la Fuerza
Terrestre, no existen trdmites que den cuenta de la separacion del servicio activo por
incompetencia profesional.

Los Consejos que regulan la situacion militar y profesional de los miembros
de las Fuerzas Armadas, cuentan con reglamentos internos que regulan su accionar.
En estos reglamentos se establecen varias atribuciones, asi por ejemplo en el
Reglamento del Consejo de Oficiales Superiores y Subalternos de Fuerza, que regula
la situacion militar del personal comprendido entre el grado de Subteniente al de
Coronel, se determina como atribucion de este cuerpo colegiado: “[...] r) Calificar la
mala conducta o la incompetencia profesional, para que el Oficial sea colocado en
Disponibilidad o dado de baja, ‘Por convenir al buen servicio’; [...]”.2% Esta
calificacion se basa en el informe que para el efecto presente la comision
denominada de Reclamos y Asuntos Varios, la cual debe agotar todos los medios a
su alcance con el fin de proporcionar al Consejo los mayores elementos de juicio y
antecedentes suficientes que le guien hacia una resolucion legal y justa.

Finalmente, el militar a quien el Consejo Regulador de la Carrera, le haya
calificado la separacion del servicio activo por convenir al buen servicio sea por mala
conducta o por incompetencia profesional, puede presentar los recursos de reposicién
y de apelacion. Una vez que la resolucién se encuentre en firme, el militar sera dado
inmediatamente de Baja de las Fuerzas Armadas, a menos que acredite mas de cinco

afios en servicio activo, ante lo cual procederd a colocarse en situacion de

203 Cfr, Reglamento para los Consejos de Oficiales Superiores y Subalternos de Fuerza [1991],
([Quito]: Ministerio de Defensa Nacional, Acuerdo Ministerial No. 10150, 09 de mayo de 1991), 3.
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Disponibilidad.?%

Por otra parte, para la autoridad con potestad sancionadora se ha establecido
una graduacion de sanciones que puede imponer al militar que ha cometido una falta
disciplinaria, asi:

Si la falta es leve puede aplicar las siguientes sanciones: a) Censura, y b)
Arresto simple de uno a cinco dias;

Para el caso que la falta cometida por el militar sea grave, se puede imponer
una sancion de: a) Arresto simple de seis a diez dias, y b) Arresto de rigor de uno a
cinco dias; v,

Finalmente si la falta se encuentra tipificada como atentatoria se puede
imponer las sanciones de: a) Arresto de rigor de seis a diez dias, b) Arresto de rigor
en otro reparto de uno a cinco dias, ¢) Suspension de funciones de diez a treinta dias,
y d) Separacion del servicio activo por convenir al buen servicio.?%®

Respecto a las faltas y sanciones disciplinarias que se prevén en el
Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar, debe enfatizarse que,
con fundamento en las normas constitucionales, pronunciamientos de la Corte
Constitucional del Ecuador, y criterios de tratadistas acerca del contenido y alcance
de la reserva de ley, que fueron expuestos al abordar de las garantias del debido
proceso, en el primer capitulo de esta tesis; queda clara la necesidad que tanto la
tipificacion de faltas, cuanto las sanciones disciplinarias para los miembros de las
Fuerzas Armadas se encuentren previstas en un cuerpo normativo con rango de ley
ordinaria, lo que permitira garantizar la seguridad juridica y el principio de soberania
democratica y su correspondiente division de poderes, pues la horma constitucional
ha conferido al asambleista y no a la Administracion Publica —Ministerio de Defensa
Nacional-, la potestad de tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes.

La remisidn que hace la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, para que a

204 | a Disponibilidad es la situacién transitoria en que se coloca al militar, sin mando y sin cargo
efectivo, sin excluirle del escalafén de las Fuerzas Armadas Permanentes, hasta la publicacion de su
baja. El articulo 75 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas establece que el militar tiene
derecho hasta seis meses de disponibilidad, si acredita por lo menos cinco afios de servicio activo y
efectivo ininterrumpidos, pudiendo renunciar a todo o parte del tiempo de disponibilidad, para
solicitar directamente su baja. Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, art.75.

205 E| tercer inciso del articulo 97 determina que en caso de que la resolucion del Consejo de
Disciplina sea la de sancionar con la separacion del servicio activo por convenir al buen servicio, todo
el expediente debera ser remitido al respectivo Consejo regulador de la carrera, para su calificacion.
Reglamento de Disciplina Militar, arts. 68, 69,70 y 97.

75



través de un Reglamento se tipifique y sanciones las faltas disciplinarias es
evidentemente inconstitucional, puesto que el mandato de la Constitucion de la
Republica para que solo a través de una ley se tipifique y sancione las infracciones de
cualquier tipo, lo determind el Constituyente en el afio 2008, de ahi que la Ley de
Personal de las Fuerzas Armadas que fue promulgada en el afio de 1991, debe

guardar coherencia al texto constitucional vigente.
2.2. Procedimientos
2.2.1. Procedimiento para sancionar una falta leve

El Titulo V del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar,
regula lo concerniente al procedimiento que ha de seguirse para la imposicion de
sanciones. En primer lugar se establece el procedimiento para las faltas calificadas
como leves, instaurandose dos modalidades: La primera, la sancién que le
corresponde imponer a cualquier superior militar de la misma unidad o reparto al que
pertenece el presunto infractor, quien luego de haber presenciado directamente la
falta o por haber recibido un informe por escrito del hecho, solicitara un informe de
descargo al imputado, para posteriormente y en el caso de existir suficientes
elementos de juicio imponer la sancion respectiva. De lo actuado la autoridad
sancionadora elevara en el plazo de setenta y dos horas un informe sobre su
actuacion al Comandante del reparto, es decir a su superior.?%

La segunda modalidad se verifica cuando el superior perteneciendo a otro
reparto, unidad inclusive a otra Fuerza, al haber presenciado o haber recibido un
informe sobre el cometimiento de una falta por parte de un subordinado
perteneciente a otro reparto o Fuerza, luego de realizar las indagaciones respectivas,
elevara siguiendo el correspondiente o6rgano regular, el informe al Segundo
Comandante del reparto, unidad o Fuerza a la que pertenezca el presunto infractor,
solicitando de ser procedente se imponga la sancion respectiva. En este caso el
Segundo Comandante debera notificar por escrito al sancionado y elevara el informe
sobre la novedad al Comandante del reparto o unidad militar en un plazo maximo de

setenta y dos horas a partir de la imposicion de la sancion.?’

2.2.2. Procedimiento para sancionar una falta grave

206 |hidem, art. 75.
207 |bidem, art. 76.
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En este caso cualquier superior militar del mismo u otro reparto o Fuerza que
tenga conocimiento del cometimiento de una falta grave, siguiendo el 6rgano regular,
elevara el informe respectivo al Segundo Comandante del reparto o unidad a la que
pertenezca el presunto infractor, para que luego de analizar los hechos y de
contrastarlos con el informe del imputado, de ser procedente imponga la sancion
respectiva. Posteriormente la autoridad sancionadora debe remitir el informe sobre la
novedad y su proceder al Comandante de reparto o unidad.2%®

Se debe sefialar que en Fuerzas Armadas, existen unidades o repartos
militares en los cuales por su organizacion no existe la figura de Segundo
Comandante, para lo cual en virtud de la reforma introducida mediante Acuerdo
Ministerial No. 073 de 17 de abril de 2012, se determind que: “En las Unidades,
Repartos, Institutos o Dependencias en donde por su estructura organizacional no
exista Segundo Comandante [...], la facultad de sancionar las faltas graves recae
sobre el Comandante directo o Subdirector del establecimiento/dependencia donde

preste sus servicios el infractor”.2%°

2.2.3. Procedimiento para sancionar una falta atentatoria

Conformacion de los Consejos de Disciplina

Antes de abordar el tramite del procedimiento, se debe tener presente el modo
de conformacion de este cuerpo colegiado, para lo cual el Reglamento disciplinario
determina la conformacion de los Consejos de Disciplina, que en definitiva es el
competente para conocer, juzgar y sancionar las faltas atentatorias; en este sentido el
articulo 81 del RSRDM determina:

a) Para Oficiales Generales, correspondera al Jefe del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas su designacion, con los siguientes miembros: Dos Oficiales
Generales de mayor grado y antigliedad de la Fuerza a la que pertenezca el presunto
infractor y en caso de no haberlos se conformara con los Oficiales Generales de
mayor grado y antigtiedad del presunto infractor de las otras Fuerzas, en caso de no
haberlos se conformara con dos Comandantes Generales de las otras Fuerzas a la que
pertenezca el presunto infractor; y, un Oficial de Justicia, quien sera el Oficial de
mayor jerarquia dentro de la especialidad de Justicia de las tres Fuerzas.

b) Para Oficiales Superiores y Subalternos, corresponder al Jefe 0 Comandante de la
unidad, reparto u organismo al que pertenezca el presunto infractor su designacion,
con los siguientes miembros: Cuatro Oficiales de mayor grado o antigiiedad que el
presunto infractor; y, un Oficial de Justicia de mayor grado o antigiiedad que el

208 |hidem, art. 78.
209 |hidem, art. 79.
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presunto infractor de existir en el orgéanico, caso contrario actuard el Oficial de
Justicia de mayor jerarquia dentro de la Fuerza.

c) Para el personal de Tropa y conscriptos, correspondera al Jefe 0 Comandante de la

unidad, reparto u organismo al que pertenezca el presunto infractor su designacion,

con los siguientes miembros: Tres Oficiales; un miembro de Tropa méas antiguo que
el presunto infractor; y, un Oficial de Justicia™?*

Cada miembro del Consejo de Disciplina actia con voz y voto, excepto el
secretario, quien debe tener el mismo grado que el presunto infractor. Por otro lado
en atencion a que dentro de la institucion militar existen unidades pequefias que no
cuentan con oficiales suficientes para la conformacion de los Consejos, se prevé la
posibilidad que el Comandante que debe conformarlo, solicite a la unidad militar
superior su conformacion; y en caso de existir conflicto de intereses puede un

miembro excusarse.
Tramites previos

El Comandante de una unidad militar ante el conocimiento que se ha
cometido una falta tipificada de atentatoria, dentro de veinticuatro horas, debera a
través de la Orden General, conformar el Consejo de Disciplina, sefialandose el
lugar, fecha —que no podréa superar los cinco dias de realizada la citacion— en la cual
se llevara a efecto la audiencia de juzgamiento.

Previo a la Audiencia de Juzgamiento, el Consejo se reunira con la finalidad
de que por presidencia se disponga la citacion del infractor?!!, a quien se le hara
llegar la copia de la Orden General con la que se designa a los miembros del cuerpo
colegiado, los informes acusatorios y la indicacidn de la necesidad de que cuente con

un abogado defensor.
Tramite al interior de los Consejos de Disciplina

A partir del articulo 92 del RSRDM se desarrolla la Audiencia de
Juzgamiento, para lo cual el presidente del Consejo, de inicio, jurard y tomara

juramento que el proceder dentro de la audiencia por parte de sus miembros sera fiel,

210 |hidem, art. 81.

211 Para efectos de la citacion el RSRDM establece que eta puede ser en persona, o en el evento que el
presunto infractor se encuentre falto de la unidad militar de manera injustificada, la citacion se lo
podra realizar en el domicilio que tiene sefialado en la Jefatura de Personal de la unidad a la que
pertenece; y si no comparece al tercer sefialamiento, la audiencia se llevard a cabo en ausencia del
mismo, contandose para este caso con la presencia de un abogado defensor, sea particular o de oficio.
Ibidem, art. 91, agregado.
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imparcial y legalmente.

Posteriormente se procedera con la lectura del parte o informe acusatorio y se
dispondré la préactica de las pruebas que se soliciten de oficio los miembros del
Consejo y aquellas que sean requeridas por la defensa,?'? para finalmente conceder la

oportunidad para que el presunto infractor efectle sus alegaciones.
Resolucion

Una vez que se ha evacuado toda la prueba, el Consejo debe emitir su
213 y

principalmente deber& contener una sintesis de la accién u omision materia de la

resolucion, que acogiendo el mandato constitucional debe ser motivada
infraccion y la sancion que se impone. 2t

Como respaldo de las actuaciones el secretario designado, debe elaborar un
acta, la cual al final debe ser suscrita por todos los miembros y debe contener la
transcripcion de los informes acusatorios y la prueba realizada. Esta documentacion
al igual que los respaldos seran archivados por el Departamento de Recursos

Humanos correspondiente.
Notificacion, cumplimiento y registro

El tema de las notificaciones rige para la imposicion de sanciones en faltas
leves, graves y atentatorias, para lo cual la resolucion emitida debe ser puesta en
conocimiento de del sancionado dentro del plazo de cuarenta y ocho horas.

La ejecucion de lo resuelto es decir el cumplimiento de la sancidén impuesta
recae sobre el Comandante del Reparto o Unidad al que pertenece el militar infractor,
independientemente si se trata de una falta leve, grave o atentatoria. De tal manera
que le corresponde, dependiendo la sancion: emitir el llamado de atencién en el caso
de censura; disponer que el militar se registre en el libro de sancionados y cumpla de
ser el caso la sanciéon en la pieza de arresto respectiva; o remitir al Consejo

Regulador de la Carrera para que se califique la mala conducta, para los casos en que

212 Para la practica de la diligencia se establece un plazo de 72 horas, contadas a partir de la
instalacion de la audiencia, sin embargo el articulo 95 del RSRDM prevé que si el Consejo no tiene
los suficientes elementos de juicio para emitir su resolucion puede ordenar la practica de nuevas
pruebas, para lo cual se tendra un plazo maximo de cinco dias. Ibidem, art. 95.

213 El articulo 105 del RSRDM establece adicionalmente que las resoluciones en las que conste la
sancién impuesta por el cometimiento de faltas leves, graves o atentatorias, deberan constar en un
documento escrito, debidamente motivado con la explicacion de la falta, el marco legal aplicado y una
sintesis de la accidn u omisidn en que incurri6 el infractor.

214 |bidem, art. 96.
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la sancién haya sido la separacion del servicio activo por convenir al buen servicio.
Una vez cumplida la sancion el Comandante del Reparto o Unidad Militar
para efectos de registro en la hoja de vida del militar, EI Comandante, remitira a la
Direccion de Recursos Humanos —en el caso de la Fuerza Terrestre o sus
equivalentes en las otras Fuerzas— el formulario de faltas, que deberd estar suscrito
por la persona que ha cumplido la sancion; sin embargo y para el evento en que
exista la negativa de suscribir el documento existe la posibilidad de que dejando

constancia del hecho, se proceda con el registro respectivo.?*®

3. Medios de impugnacion de las sanciones disciplinarias

En la fase de impugnacion, dentro del RSRDM, se preveé tres tipos de
recursos: el Reclamo, y dos apelaciones, los cuales deben ser presentados por escrito
y siguiendo el Organo Regular.?'®

En lo referente al Reclamo, éste debe presentarse ante el superior jerarquico o
Consejo de Disciplina que impuso la sancion, dentro del plazo de tres dias de
notificada la resolucion de sancion; y la autoridad militar tiene también el plazo de
tres dias para resolverlo.

Una vez resuelto el Reclamo, de no hallarse conforme, el servidor publico
militar puede interponer en el plazo de ocho dias el Recurso de Apelacién para ante
el superior que resolvio el Reclamo, quien lo resolvera en el plazo de ocho dias; y de
igual manera se procedera en el evento que se interponga la segunda apelacion.

Se debe indicar que en el Reglamento de Disciplina no se encuentra normado
el plazo de resolucién de la segunda apelaciéon sin embargo mediante memorando
No. MDN-JUR-2014-1185 de 20 de agosto de 2014, la Coordinacion General de

Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa Nacional, sefialé que el plazo para

215 1pjdem, art. 1009.

216 E] glosario de términos del RSRDM, ademas de lo que determina el articulo 6, define al Organo
Regular como: el procedimiento que necesariamente tiene que seguir un miembro de las Fuerzas
Armadas en relacién con cualquier acto de servicio militar, para llegar jerarquicamente y por escrito,
hasta la Autoridad a quien compete su conocimiento o resolucion. Los miembros de las Fuerzas
Armadas no pueden realizar solicitudes colectivas, ni en tumulto o inobservando el 6rgano regular,
pero al mismo tiempo los superiores no deben interferir en el trdmite de solicitudes
reglamentariamente formuladas, a menos que este en sus manos dictar la resolucién que ponga fin al
tramite.
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resolver es de ocho dias.?!’

Para las sanciones que impone un Consejo de Disciplina, se establece que sus
resoluciones pueden ser recurridas en tercera y Ultima instancia ante el
correspondiente Consejo Regulador de la Carrera Profesional; y de manera general
existe la obligatoriedad de que la autoridad militar que conozca cualquier medio de
impugnacion, al resolverlo debe expresar su propio criterio.

Al curso normal de las impugnaciones expresadas, existen dos excepciones: la
primera, cuando una sancion es impuesta por el Jefe del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas, Unicamente se podré presentar la apelacion ante el sefior Ministro
de Defensa Nacional; y la segunda, que hace relacion a las sanciones que impongan
los Comandantes Generales de Fuerza, —Terrestre, Naval o0 Aéreo—, para cuyo caso se
puede apelar también en Unica y definitiva instancia ente el sefior Ministro de
Defensa Nacional 18

El Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva que rige para la
Administracion Publica Central —Ministerio de Defensa Nacional- prevé la
posibilidad que las resoluciones administrativas dictadas por 6rganos subordinados,
puedan ser recurridas a través del Recurso Extraordinario de Revision.?!® Es decir
que ademas de los recursos previstos en el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Disciplina Militar, el personal militar pueda interponer este recurso extraordinario
ante el titular del Portafolio de la Defensa, para que se revise las actuaciones

derivadas de un procedimiento sancionatorio.

217 En el memorando No. MDN-JUR-2014-1185, se expresé: “Para el caso del reclamo la norma es
muy clara y manifiesta que éste se lo debe interponer en el plazo de tres dias y su decision se la hara
en el mismo periodo de tiempo. En lo que se refiera a la apelacion lo que pretende el reglamento es la
existencia del pronunciamiento de un ente superior aquel que emite o se pronuncia del recurso. Para la
apelacion se establece que esta se debe presentar en el plazo de ocho dias por sindéresis juridica
(capacidad natural para juzgar rectamente) se debe resolver dentro del mismo plazo de ocho dias.
Actuar que debe observarse para la interposicion y resolucion del tercer reclamo previsto en el
Reglamento de Disciplina Militar.

218 Reglamento de Disciplina Militar, art. 114 y 115.

219 g articulo 178 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva determina las causales
por las que a una resolucion se puede interponer el Recurso Extraordinario de Revision: a) Que
hubieren sido dictados con evidente error de hecho o de derecho que aparezca de los documentos que
figuren en el mismo expediente o de disposiciones legales expresas; b) Cuando con posterioridad
aparecieren documentos de valor trascendental ignorados al expedirse el acto o resolucion que se trate;
¢) Cuando en la resolucién hayan influido esencialmente documentos o testimonios falsos declarados
en sentencia judicial, anterior o posterior a aquella resolucién; y, d) Cuando la resolucién se hubiere
expedido como consecuencia de uno o varios actos cometidos por funcionarios o empleados publicos
tipificados como delito y asi declarados en sentencia judicial firme. Ecuador, Estatuto del Régimen
Juridico de la Funcidén Ejecutiva, [2002], 1. IT “Procedimiento Administrativo Comun de la Funcién
Ejecutiva”, Seccion “De los Reclamos y Recursos Administrativos”, art. 178 ([Quito]: Presidencia de
la Republica): 65.
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Sobre el particular, en el Ministerio de Defensa Nacional se conocen, tramitan
y resuelven las sanciones disciplinarias que se encuentran en firme, sin embargo es
preciso mencionar que la Procuraduria General del Estado ante consultas efectuadas
por el entonces Ministerio de Gobierno y Policia —hoy Ministerio del Interior—,
respecto de la posibilidad de que esa Cartera de Estado, via Recurso Extraordinario
de Revision, conozca en torno a las resoluciones emitidas por los Tribunales de

Disciplina de la Policia Nacional, ha indicado:

1. Considero que no es procedente que el Ministro de Gobierno y Policia conozca
mediante recurso de revision, los actos y resoluciones administrativas emitidas por
los Tribunales de Disciplina de la Policia Nacional, cuya competencia emana de la
Ley de Personal de la Policia Nacional, que de conformidad con el ordenamiento
juridico ecuatoriano consignado en el Art. 272 de la Constitucion Politica de la
Republica, prevalece sobre el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva.

2. El pronunciamiento del oficio No. 025514 de 14 de junio del 2006 es coherente
con este pronunciamiento al absolver la primera consulta, afiadiendo que corresponde
al Ministerio de Gobierno conocer por la via del recurso de revision, aquellos casos
cuyo tramite de impugnacién no esté expresamente reglado en las Leyes de Personal
y Organica de la Policia Nacional.

[...]Como queda sefialado, el Art. 179 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva pone fin a la via administrativa en los casos
ahi determinados, por ende sus resoluciones causan ejecutoria y deben acatarse sin
perjuicio de las acciones judiciales a que hubiere lugar [...].2%°

Esta consulta busca evitar que los procedimientos administrativos
disciplinarios se vuelvan interminables en sede administrativa, mas aun cuando la
normativa interna prevé medios de impugnacion que permiten revisar que las
resoluciones administrativas se adopten dentro de lo legal y justo; de tal manera que
para el caso de las Fuerzas Armadas, teniendo en cuenta que el RSRDM prevé para
el caso de la imposicion de una sancidn disciplinaria, el reclamo y dos apelaciones, el
pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado es del todo aplicable.

Por otra parte, las resoluciones que se emitan dentro de los procedimientos
disciplinarios, pueden ser recurridos en via jurisdiccional, ante los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo, para lo cual no es necesario que se agote la via

administrativa conforme lo prevé el articulo 48 de la Ley de Modernizacion del

220 procuraduria General del Estado del Ecuador, “Absoluciéon de consultas de Procuraduria General
del Estado, parte 70” [2008], ([Quito], extracto de consultas julio 2008, publicado Registro Oficial
Suplemento No. 428, 18 de septiembre de 2008): 12.
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Estado.??! La via contenciosa administrativa acorde a lo establecido el Cddigo
Orgénico General de Procesos tiene por objeto tutelar los derechos de toda persona y

realizar el control de legalidad de los actos administrativos,???

para lo cual existen las
acciones de plena jurisdiccion o subjetiva y de anulacion objetiva o por exceso de
poder, la primera puede interponerse en el término de noventa dias, contados a partir
del dia siguiente a la fecha de notificacion del acto; y la segunda, puede interponerse
en el plazo de tres afios a partir del dia siguiente a la fecha de expedicion del acto
impugnado.??®

Finalmente, el servidor publico militar tiene la opcion de impugnacion
Constitucional, a través de la Accidn de Proteccion que conforme lo determina la
Constituciéon de la Republica, tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en ella, y procede ante la vulneracion de los derechos
constitucionales por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial,
contra politicas publicas, o cuando la vulneracién provenga de un particular si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si
actua por delegacion o concesion o si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacion, indefension o discriminacion.?*

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, refiriéndose a la

naturaleza y &mbito material de la accion de proteccién, ha manifestado:

La accion de proteccidn, prevista en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica,
es por naturaleza, un mecanismo de proteccion constitucional respecto de un
componente especifico de derecho constitucional reconocido a las personas, que haya
sido vulnerado por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial o de
la persona particular. Esta garantia jurisdiccional es, por ende, el objeto natural y
propio de proteccién a los gobernados, y en su teologia se relaciona con dos
objetivos fundamentales: la tutela de los derechos constitucionales de las personas,
asi como la declaracion y la consiguiente reparacion integral de los dafios causados
por su violacion; de esta manera, se reitera la eficacia y supremacia de los derechos

221 Cfr. Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada, [1993], cap. IV, “De la Descentralizacién y Desconcentracion” art. 38
([Quito]: Congreso Nacional): 12.

222 Cfr, Codigo Organico General de Procesos, art. 300.

223 La accion de plena jurisdiccion o subjetiva ampara un derecho subjetivo de la o del accionante,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por hechos o actos
administrativos que produzcan efectos juridicos directos, esta accién procede también contra actos
normativos que lesionen derechos subjetivos; mientras que la accion de anulacion objetiva o por
exceso de poder tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo y
puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accién, solicitando la nulidad del acto
impugnado por adolecer de un vicio legal. Ibidem, art. 306.

224 Cfr. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 88.
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constitucionales. Por tanto, se descarta que la accion de proteccion sea procedente en
asuntos de estricta legalidad [...].?%

En este sentido, queda establecido que la Accion de Proteccion representa la
via mas iddonea y eficaz a nivel de justicia constitucional, para tutelar los derechos
constitucionales y su eventual reparacion ante la vulneracién de derechos
constitucionales, que dentro de la tramitacion de los procedimientos disciplinarios

pudiera soportar el personal militar de las Fuerzas Armadas ecuatorianas.
3.1 Efecto de los recursos administrativos disciplinarios

En lo concerniente a los efectos de los recursos administrativos, si bien es
cierto el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, de
manera general determina que los actos que emiten los drganos y entidades que
forman parte de la Administracion Publica Central, deben cumplirse desde que se
dicten —en virtud de su legitimidad y ejecutoriedad—,2% las sanciones disciplinarias
aplicadas en amparo de lo que determina el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Disciplina Militar, por efectos de la interposicion del reclamo y apelaciones que
mencionado cuerpo normativo establece, se suspenden. Si bien es cierto no existe
norma expresa en este sentido, sin embargo en la Seccién VII DE LOS
RECLAMOS, del Reglamento, se determina que: “Si la apelacion o reclamo
interpuesto fuere acogido favorablemente por no haberse encontrado mérito para
sancionar, se dejara sin efecto la sancién, pero de confirmarse la resolucion, el
militar debera cumplir la sancion”.??” En este caso, se aplicaria la teoria de Juan
Francisco Linares, que es recogida por Agustin Gordillo, al indicar: “si antes se decia
que el recurso administrativo en principio no suspende la ejecucion del acto, pero
que por decision fundada la administracién podia suspenderlo, ahora se propone en
cambio el criterio de que el recurso interpuesto en principio suspende la ejecucion
del acto, pero que la administracion por decision fundada puede no obstante
ejecutarlo”.??® En este sentido, resulta necesario que en el ambito disciplinario

militar, los recursos se los conceda con efecto suspensivo, por cuanto la mayoria de

225 Cfr, Corte Constitucional del Ecuador, para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 140-12-SEP-
CC, dictada dentro del caso No. 1739-10-EP, que siguié el sefior por Jaime Robles Cedefio, Director
Regional de la Procuraduria General del Estado, y otro, en contra de la sentencia expedida la Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Manabi.

226 Cfr. Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 88.

227 Reglamento de Disciplina Militar, art. 117.

228 Cfr, Agustin Gordillo, Presuncion de legitimidad, exigibilidad y Ejecutoriedad, V43.

84



sanciones prevén el arresto y la salida de la institucion, de manera tal que si se
sanciona a un militar con arresto simple o de rigor o con la separacién del servicio,
deberia cumplir con la sancién y esperar que dentro de la impugnacién se deje sin
efecto la misma, lo que causaria graves perjuicios al servidor publico militar.

Si la sancidn no se la concediera con efecto suspensivo, dentro de las Fuerzas
Armadas, se volveria al sistema de cumpla y luego reclame que se encontraba
previsto en el derogado Reglamento de Disciplina Militar, expedido en 1998 y que
manifestaba: “Art. 99.- Una vez cumplida la sancién, el infractor se presentara ante
el superior que la impuso; y, en caso de que se creyere sancionado injustamente,
presentara su reclamo al superior que le sanciond en forma inmediata o en el plazo

no mayor de ocho dias [...]”.?%°

4. Aplicacion del debido proceso en los procedimientos sancionadores de las

Fuerzas Armadas durante los Gltimos afios.

En esta parte se expondra varios procedimientos disciplinarios que se han
Ilevado a cabo en diferentes Unidades y Repartos Militares de las Fuerzas Armadas,
los mismos que agrupados de acuerdo a la garantia vulnerada, permitiran evidenciar
el su grado de cumplimiento. Es necesario advertir que se obviara mencionar en la
redaccion, citas y bibliografia, los nombres de las personas que han sido sujetos
activos y pasivos de esos procedimientos disciplinarios, haciéndose mencién

simplemente de las Unidades o Repartos Militares en los que se produjeron.

4.1. Garantizar el cumplimiento de las normas y derechos de las partes,

motivacion, presuncion de inocencia.

Primer caso.

Se suscita en la ciudad de Guayaquil, dentro de la Fuerza Naval, en la Unidad
denominada Estacion Aeronaval de Guayaquil, en la que a un sefior Alférez de
Fragata supuestamente por no efectuar el trdmite correspondiente para salir con
permiso por calamidad doméstica, ni comunicar sobre el particular a los superiores
jerarquicos, causando retraso en la administracion del Portal de Compras e

inconvenientes en el control de la guardia, su Comandante mediante oficio dispone:

229 Cfr, Reglamento de Disciplina Militar [1998], ([Quito]: Ministerio de Defensa Nacional, Acuerdo
Ministerial No. 831-A, 08 de agosto de 1998), 10.
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“Cumpliendo con lo dispuesto en el Reglamento de la referencia, sirvase cumplir con
48 horas de arresto simple, por haber incurrido en la falta tipificada en el Art. 40 lit.
1), que textualmente dice "No dar cumplimiento a disposiciones, consignas 0 normas
reglamentarias, en asuntos rutinarios de poca importancia".?%

Como se puede evidenciar la sancion impuesta por el superior jerarquico es
violatoria de las normas previstas en el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Disciplina Militar para sancionar una falta leve y la garantia del debido proceso
prevista en el numeral tercero de la Constitucion de la Republica en donde se
establece que so6lo se puede juzgar a una persona ante autoridad competente
observando del tramite propio de cada procedimiento. Ademéas se vulnera las
garantias de velar por el cumplimiento de las normas y derechos del infractor, la
presuncion de inocencia; y dentro del derecho a la defensa las garantias de no ser
privado de este derecho en ninguna etapa o grado del procedimiento, contra con el
tiempo y los medios para la preparacién de su defensa y la obligacién de motivar las
resoluciones.

Con este antecedente el administrado, interpone ante el Ministerio de Defensa
Nacional, el Recurso Extraordinario de Revision que luego del tramite pertinente,

resuelve admitir la impugnacion planteada manifestando:

El sefior Comandante [...] disponia a la fecha de su cometimiento en su articulo 74
como proceder para sancionarla, debiendo seguirse una serie de pasos que
constituyen el debido proceso consagrado en la Constitucion en su articulo 76
numeral 3, por lo tanto conforme al analisis de la documentacién remitida, la sancion
al recurrente fue en un solo acto lo que contraviene el principio antes enunciado, ya
que si el Comandante de la Aviacion Naval, conocié de la falta esto debi6 haber sido
por medio de un informe sobre el hecho, el cual se debié poner en conocimiento del
recurrente, para que de ser el caso presente sus argumentos de descargo, para luego
de contar con todos los elementos de juicio tomar una resolucién al respecto, lo que
en el presente caso y de la documentacion constante en el expediente no fue
cumplido, dando lugar a que conforme a la Constitucién en su norma citada
anteriormente, y el Reglamento de Disciplina Militar en su articulo 122 numeral 4,
una nulidad del proceso sancionatorio por una transgresion de las normas
constitucionales y reglamentarias, referentes principalmente al debido proceso; por
todo lo anteriormente expuesto, se deja sin efecto la sancion disciplinaria del sefior
TNFG[...].2%

Segundo Caso

230 Oficio No. COAVNA-PER-014, emitido por el sefior Comandante de la Estacion Aeronaval de
Guayaquil, para la imposicion de la sancién disciplinaria.

281 Ministerio de Defensa Nacional del Ecuador, Resolucion emitida dentro del Recurso
Extraordinario de Revision, planteado en contra de la sancion impuesta por el sefior Comandante de la
Aviacion Naval, 07 de junio de 2012.
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Con similares caracteristicas del caso anterior en la Direccion de Sistemas
Tecnoldgicos del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, se impone a un sefior
Teniente Coronel, mediante un simple memorando, la sancion de 72 horas de arresto
de rigor por haber cometido la falta disciplinaria tipificada en el articulo 35 literal t)
del RSRDM que establece Sorprender o engafiar a un Superior en asuntos
relacionados con el servicio, siempre que tal accion no llegue a constituir delito. No
se emite para el efecto una resolucion que contenga los elementos basicos previstos
en el RSRDM vy que dan cuenta de su motivacion, esto es, la explicacion de la falta,
el marco legal aplicado y una sintesis de la accion u omision en que incurrio el
infractor.

Ademas, se vulnera las garantias de velar por el cumplimiento de las normas y
derechos del militar, la presuncion de inocencia; y dentro del derecho a la defensa las
garantias de no ser privado de este derecho en ninguna etapa o grado del
procedimiento, contra con el tiempo y los medios para la preparacion de su defensa.

Teniendo estos antecedentes en Resolucion del sefior Ministro de Defensa

Nacional establecié que:

El memorando N° 20090184-DST-1 de fecha 24 de julio de 2009, mediante el cual el
sefior Coronel [...], Director de Sistemas Tecnoldgicos y G.E., comunica la sancion
de 72 horas de arresto de rigor [...] no existe la motivaciéon que establece la
Constitucion de la Republica en su Art. 76, numero 7), letra 1), esto es que se
enuncien las normas o principios juridicos en que se funda, y que se explique la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho; lo que guarda coherencia
con el Art. 105 del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar [...].
b) Dentro del expediente no consta documento alguno, mediante el cual se haya
requerido al administrado un informe para ejercer su defensa, de los hechos y
acciones que presuntamente se lo estaba inculpando, en tal virtud la autoridad militar
que le sancioné no tuvo los elementos de hecho, para sobre la base de los mismos
proceder a resolver si existio o no la falta y la sanciéon a imponerse [...] Dejar sin
efecto el acto administrativo dictado por el sefior CRNL. EMT. AVC. [...], mediante
el cual sancion6 con 72 horas de arresto de rigor, por contravenir las disposiciones
constitucionales del debido proceso (falta de motivacion de la resolucion),
obstruyendo el derecho a la defensa del administrado, lo que genera una violacién
por parte de la autoridad sancionadora de una garantia constitucional .22

4.2. Derecho a recurrir

Tercer Caso

En un procedimiento administrativo disciplinario seguido en la Direccion

232 Ministerio de Defensa Nacional del Ecuador, Resolucién emitida dentro del Recurso
Extraordinario de Revision, planteado en contra de la sancién impuesta por el sefior Director de
Sistemas Tecnoldgicos del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, 21 de septiembre de 2012.
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Regional de los Espacios Acuéticos Insular, de la Fuerza Naval, en donde se impone
a un sefior Suboficial Primero una sancion disciplinaria de 05 dias de arresto simple
por haber quebrantado el articulo 40 literal k) del Reglamento Sustitutivo al
Reglamento de Disciplina Militar que determina omitir el drgano regular, para
hablar con el sefior Presidente de la Republica, para hacerle una peticion personal.

En este expediente se evidencia que el procedimiento se desarrolla con una
tipificacion equivocada de la falta cometida, pero en cuanto al sefialamiento del
literal del articulo 40 del RSRDM, ya que se indica al administrado que se le
sanciona por haber cometido la falta prevista en el articulo 40, literal I) cuando lo
pertinente era el literal k). Esta novedad fue la causal para que en el Ministerio de
Defensa Nacional, a través del Recurso Extraordinario de Revision, se deje sin efecto
la sancién impuesta, indicando: “El administrado ha sido sancionado en todo el
proceso administrativo por una falta disciplinaria equivocada que consta en el
Reglamento de Disciplina vigente en el articulo 40 literal 1) [...]”.2® Debe
considerarse que si bien la tipificacion de la falta era errada no era causa suficiente
para que se tenga como violatorio al debido proceso, por cuanto la descripcion de los
hechos y su sancion apuntaban a que efectivamente se trataba de una omision de
organo regular. Por otro lado y coincidiendo con lo resuelto por la Cartera de
Defensa, existiria violacion del debido proceso en el sentido que la autoridad
sancionadora negd el recurso planteado por el sefior Suboficial, aduciéndose que se
presentd de manera extemporanea en virtud de que debia presentarse en un dia

domingo, puesto que el Reglamento habla de plazos. En el Ministerio se expreso:

No se concedio el derecho a la defensa al recurrente, al no dar paso el reclamo
presentado, por manifestar que ha presentado en forma extemporanea, sin tomar en
cuenta las disposiciones establecidas en la Constitucion de la Republica en su
articulo 76, numeral literales a), b) y e) [...] en concordancia con el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que enfaticamente estipula
que en materia administrativa no se tomaran en cuenta los dias feriados ni fines de
semana.?*

En este expediente se evidencia que la autoridad militar no dio cumplimiento
con la garantia del cumplimiento de las normas y derechos de las partes; el derecho a

la defensa al no otorgarle los medios para su defensa, violando su derecho a recurrir

233 Ministerio de Defensa Nacional del Ecuador, Resolucién emitida dentro del Recurso
Extraordinario de Revision, planteado en contra de la sancién impuesta por el sefior Director Regional
de los Espacios Acudticos Insular, 16 de octubre de 2013.

234 |bid.
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de la sancion impuesta.
4.3. Favorabilidad

Cuarto caso

El caso se verifica con un sefior oficial en el grado de Capitan, piloto de la
aeronave FAE-448 en la ruta Quito - Manta, quien es sancionado por el Consejo de
Disciplina llevado a cabo en la ciudad de Quito, al haber cometido la falta
disciplinaria prevista en el articulo 61 literal a) del articulo 61 del RSRDM que

determina:

Incurrir en acciones u omisiones atribuibles a negligencia, imprudencia o
inobservancia de reglamentos, regulaciones, manuales, procedimientos operativos,
publicaciones y mas normas vigentes aplicables a una misién terrestre, naval o aérea,
afectando el cumplimiento de la mision y causando dafios o perjuicios a las personas

y bienes, siempre y cuando el hecho no constituya delito.?%

En la resolucion, este cuerpo colegiado, decide sancionar al oficial con 20
dias de suspension de funciones, por cuanto en una aeronave en vuelo permitio que,
en el sitio destinado para el copiloto, sea ocupado por un particular.

En este caso se debe indicar que si bien es cierto y como fue expuesto en el
capitulo 11, para el cometimiento de una falta con caracteristicas de atentatoria, el
RSRDM prevé entre otras, la posibilidad de sancionar al infractor con suspension de
funciones de diez a treinta dias, existe el pronunciamiento de la Procuraduria General
del Estado efectuado en abril de 2008,%¢ sobre la aplicacion de este tipo de sancion,

en donde se determina;

Si después de la fecha de la derogatoria de los articulos 179 al 182 de la Ley de
Personal de las Fuerzas Armadas (22 de enero del 2007), que establecian y regulaban
la sancion denominada "suspension de funciones”, a miembros militares, estos actos
no tienen ningln efecto juridico, y por consiguiente, ninguna implicacién en la
carrera profesional del militar sancionado sin fundamento legal.

Dichos actos, ilegitimamente emitidos, tienen que ser revocados o extinguidos por
razones de legitimidad por la autoridad que los expidié, conforme lo dispone el Art.

235 Reglamento de Disciplina Militar, art. 61, lit. a).

236 Ecuador. Procuraduria General del Estado, “Absolucion de consultas de Procuraduria General del
Estado, parte 67 [2008], ([Quito], extracto de consultas abril 2008, publicado Registro Oficial No.
374, 04 de julio de 2008): 4.
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93 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.?®’

De tal manera que no es procedente la imposicion de este tipo de sanciones
para el personal militar que es sancionado por una falta atentatoria, lo cual no es
observado en varias Unidades y Repartos Militares, inclusive por parte del propio
Ministerio, de donde se efectud la consulta a la Procuraduria General del Estado, ya
que en un recurso Extraordinario de Revision que se derivaba de la imposicion de
una sancion de Suspension de Funciones impuesta por el Batallon de Infanteria de
Marina No. 12 “ESMERALDAS?”, perteneciente a la Fuerza Naval, no se admitio el
recurso presentado por un sefior Marinero, a pesar de que se habia planteado por la
causal prevista en el literal a) del articulo 178 del ERJAFE que hace relacion a la
existencia de un error de hecho o de derecho.?®

Como se puede advertir se vulnera la garantia de que se cumplan las normas y
los derechos de las partes y especialmente con la garantia de no ser sancionado con
una sancion, que por el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado,
habria sido expulsado del catdlogo de sanciones que para el cometimiento de una

falta atentatoria prevé el RSRDM.
4.4. Falta de motivacion

Quinto Caso

En la Brigada de Selva No. 17 “PASTAZA”, perteneciente a la Fuerza
Terrestre, se siguid un Consejo de Disciplina con la finalidad de sancionar la
conducta de un sefior Cabo Primero, quien al encontrarse falto a la Unidad por mas
de tres dias comete la falta disciplinaria prevista en el literal a), del articulo 45 del
RSRDM, que establece: “Es falta atentatoria: a) Faltar a la unidad o reparto militar
en forma injustificada por mas de tres dias consecutivos, en cuyo caso, a mas de la

sancion disciplinaria, el pago de la remuneracion estard sujeta a lo que al respecto

237 El articulo 179 y 182 de la Ley de Personal establecian: Art. 179.- La suspension de funciones es la
sancion disciplinaria que puede imponerse al personal militar en servicio activo, dejandolo
temporalmente sin funciones, previo el tramite establecido en el Reglamento de Disciplina Militar y
por Resolucion del respectivo Consejo en cada Fuerza. Art. 182.- Cumplido el tiempo de la antedicha
sancién, el militar recuperara sus funciones en las Fuerzas Armadas y se le dara la correspondiente
destinacién organica. Ecuador, Procuraduria General del Estado, [Consulta efectuada a la
Procuraduria General del Estado, por parte del Ministerio de Defensa Nacional] en Registro Oficial,
No0.374, 4 de julio de 2008.

2% Ministerio de Defensa Nacional del Ecuador, Resolucion emitida dentro del Recurso
Extraordinario de Revision, planteado en contra de la sancién impuesta por el Consejo de Disciplina
de la Unidad de Tarea 2.1 “BIMESM?”, 15 de septiembre de 2015.
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prevea la Constitucion de la Reptiblica y/o la Ley Orgénica de Servicio Ptiblico”. 2%

La resolucién que se adopta en el caso es la separacion de la Institucién, por
convenir al buen servicio, sin embargo a pesar de lo dura que representa esta sancion,
el Consejo de Disciplina lo resolvié en una pagina y media, sin motivacion alguna,

manifestando:

TERCERO: De conformidad con el Art. 93 y 96 del Reglamento de Disciplina

Militar, para emitir una resolucion sancionatoria es necesario que esté comprobada

conforme a derecho tanto la materialidad como la responsabilidad, es decir que haya

llegado a la certeza justificando el cumplimiento de las diligencias contempladas en

el Art. 93 del Reglamento de Disciplina Militar. CUARTO: La existencia material y

responsabilidad de la infraccion que se juzga se ha comprobado conforme a derecho,

con las siguientes pruebas documentales y testimoniales: [...] Por las consideraciones

expuestas, por haberse comprobado conforme a derecho la existencia de la falta

[...].2%0

Lo resuelto no reune los requisitos establecidos por la Corte Constitucional
del Ecuador para que se considere a una resolucion como motivada, es decir es
carente de ldgica, razonabilidad y comprensibilidad, ni siquiera contiene los propios
requisitos determinados en el RSRDM. A pesar de ello una vez impugnada ante el
Ministerio de Defensa se inadmite el Recurso Extraordinario de Revision interpuesto
por el sefior Cabo Primero, indicando: “que la enunciacion de que no se ha respetado
el debido proceso, que sancion adolece de legalidad o que se ha contravenido las
garantias constitucionales en su emisién, sin probar dichas circunstancias, no
constituye suficiente elemento de juicio para que el recurso sea aceptado”.?*!

Sexto caso

En otra unidad militar, especificamente en el Grupo de Defensa de la Fuerza
Aérea Ecuatoriana, ubicada en la ciudad de Latacunga, sucede précticamente lo
mismo, puesto que mediante memorando de 10 lineas, sin motivacion alguna se
impone una sancion disciplinaria de 04 dias de arresto de rigor a una sefiora Capitan,
por haber cometido una falta grave establecida en el articulo 35 del RSRDM que
textualmente establece: ”Art. 35.- Son FALTAS GRAVES: d) Presentar quejas falsas

o infundadas sobre la actuacion o conducta de un superior [...].”?*2

239 Reglamento de Disciplina Militar, art. 45, lit. ).

240 Consejo de Disciplina del Ecuador, Resoluciéon emitida por el Consejo de Disciplina instaurado en
la Brigada de Selva No. 17 “PAZTAZA, 18 de septiembre de 2012.

241 Ministerio de Defensa Nacional del Ecuador, Resolucion emitida dentro del Recurso
Extraordinario de Revision, planteado en contra de la sancion impuesta por el Consejo de Disciplina
instaurado en la Brigada de Selva No. 17 “PAZTAZA, 26 de noviembre de 2014.

242 Reglamento de Disciplina Militar, art. 35, lit. d).
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De igual manera en la Cartera de Defensa, con una resolucion igual a la del
caso anterior, para negar el Recurso Extraordinario de Revision determina: “que la
enunciacion de que no se ha respetado el debido proceso, que sancién adolece de
legalidad o que se ha contravenido las garantias constitucionales en su emision, sin
probar dichas circunstancias, no constituye suficiente elemento de juicio para que el
recurso sea aceptado”.?43

Séptimo caso

Un procedimiento disciplinario seguido en la Escuela de Selva y
Contrainsurgencia, ubicado en la ciudad de Puerto Francisco de Orellana —El Coca-,
en el cual se sanciona por parte del Segundo Comandante la unidad, a un sefior
Subteniente por haber cometido la falta grave de prevista en el literal k) del articulo
35 del RSRDM que determina “Efectuar publicaciones o declaraciones en los medios
de comunicacion social relacionadas con los actos del servicio militar sin la
correspondiente autorizacion, siempre que éstas no afecten a la mision e imagen
institucional".?** Sin embargo al agotar el recurso de apelacion, la autoridad que lo
conoce es decir el Comandante la Escuela de Selva y Contrainsurgencia, resuelve

que:

No existe la debida proporcionalidad entre la infraccion y la sancién para el personal
involucrado en estos procedimientos disciplinarios, ademas no existe los suficientes
elementos de juicio para continuar con el procedimiento como falta grave en contra
del Subt. de C.B [...] sino mas bien existe la presuncion de una falta con las
caracteristicas de leve cometida por mencionado oficial y en concordancia con el
principio indubio pro administrado que determina que se aplicara lo mas beneficioso
para el administrado; consecuentemente devuélvase el expediente al sefior Mayo. de
Inf. [...], a fin de que remita al sefior Jefe Curso sefior Tnte. De Inf [...] a fin de que
se inicie un procedimiento por falta leve [...].2%*

En base a esta resolucion se procede a sancionar al sefior subteniente con una
falta leve prevista en el literal 1) del articulo 40 del RSRDM que determina: “l) No
dar cumplimiento a disposiciones, consignas 0 normas reglamentarias, en asuntos
rutinarios, de poca importancia”;?4°

En este caso se puede observar que la autoridad que conocio la apelacion sin

243 Ministerio de Defensa Nacional del Ecuador, Resolucién emitida dentro del Recurso
Extraordinario de Revision, planteado en contra de la sancion impuesta por el sefior Comandante del
Grupo de Defensa, 09 de septiembre de 2014.

244 Reglamento de Disciplina Militar, art. 35, lit. k).

245 Comandancia de la Escuela de Selva y Contrainsurgencia de la Fuerza Terrestre del Ecuador.,
Resolucion emitida por Comandante de la Escuela de Selva y Contrainsurgencia de la Fuerza
Terrestre “PAZTAZA, 28 de abril de 2015.

246 Reglamento de Disciplina Militar, art. 40, lit. I).
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el debido sustento decide modificar la falta grave por una leve, que evidentemente no
perjudica al administrado, pero vulnera lo previsto en el articulo 117 del RSRDM
que determina que si la apelacion fuere acogido favorablemente por no haberse
encontrado mérito para sancionar, se dejara sin efecto la sancion. Es decir si
existian razones suficientes para considerar que los hechos se subsumian en una falta
leve, se debio en primera instancia dejar sin efecto la sancion por la falta grave, cosa
que no ocurrid, recordando que la autoridad militar para establecer y sancionar los
hechos como una falta grave, debi6 realizar el tramite previsto en el articulo 78 del
RSRDM, y que establece sustancialmente que: “[...] el segundo Comandante del
Reparto o unidad al que pertenezca el presunto infractor, para que éste, luego del
estudio y andlisis de los hechos y de receptar el informe por escrito del o los
imputados y de las personas que puedan aportar para esclarecer el mismo”.?*’ Se
debe tener en consideracién que también existe la obligacion constitucional para todo
servidor publico, incluido el personal de las Fuerzas Armadas de dar estricto
cumplimiento de lo previsto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, es
decir observar el cumplimiento de lo previsto en la propia Carta Fundamenta, la ley y
en este caso lo que regula el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina
Militar, por lo que la resolucién carece de motivacion suficiente.

Octavo caso

En el Comando Logistico No. 25 “REINO DE QUITO”, perteneciente a la
Fuerza Terrestre, se sigue un Consejo de Disciplina con la finalidad de sancionar la
falta cometida por un sefior Soldado y que se encuentra prevista en el literal a) del
articulo 45 del RSRDM que establece: “a) Faltar a la unidad o reparto militar en
forma injustificada por méas de tres dias consecutivos, en cuyo caso, a mas de la
sancion disciplinaria, el pago de la remuneracion estara sujeta a lo que al respecto
prevea la Constitucion de la Republica y/o la Ley Organica de Servicio Publico”.248
Luego del tramite pertinente el Consejo decide imponer la sancién disciplinaria de
Separacion del Servicio, ante lo cual el administrado decide interponer de manera
directa el recurso de apelacion, manifestando “[...] Interpongo el Recurso de
apelacion, agotando de manera voluntaria el Recurso de Reconsideracion emitido por

el mismo Consejo de Disciplina”.?4°

247 Reglamento de Disciplina Militar, art. 78.
248 Reglamento de Disciplina Militar, art. 45, lit. a).
249 Escrito presentado por la defensa del sefior Soldado, con fecha 04 de marzo del 2015 a las 16h35.
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Ante este pedido el Consejo de Disciplina mediante providencia de 06 de
marzo de 2016 a las 10h00, manifiesta que: “en primera instancia debio haberse
presentado el reclamo respectivo ante el mismo Consejo que le sanciono, por lo que
al no haberse agotado dicho reclamo no es procedente continuar con el recurso de
apelacion, y, por agotado que ha sido el plazo para el reclamo, la resolucién emitida
dentro del Consejo de Disciplina se considera en firme”.?*® Sin embargo de ello el

21 resuelve dar curso al recurso de

Consejo de Tropa de la Fuerza Terrestre,
apelacion, a pesar de haber sido planteado sin agotar el reclamo como lo preve el
RSRDM.

En este caso el Consejo de Tropa argumenta en la resolucion que:

El Procesado goza del derecho a recurrir la Resolucion dictada por la autoridad
competente donde se encuentren inmersos derechos y obligaciones como Garantia
Constitucional expresa y autébnoma, [...] el derecho al recurso esta exclusivamente
reservado para el Administrado contra quien se ha dictado una Resolucion
desfavorable atribuyéndole una conducta Disciplinaria en calidad de Autor.[...] en el
caso que nos ocupa ante lo Resuelto por el Consejo de Disciplina; el marco juridico,

gue ampara el aspecto disciplinario militar, ejercita de esta forma la tutela y

observancia a las Garantias Constitucionales de la Republica del Ecuador,

custodiando 'a obligacidn de proceder en pleno ejercicio del Derecho a la Defensa en
las etapas que se ventila en el proceso Administrativo Disciplinario de lo cual no
puede ser privado.?®?

Resulta evidente que el Consejo Regulador de la Carrera del Personal de
Tropa comete una equivocacion al considerar que el administrado sin haber agotado
el Reclamo, pueda interponer directamente a la Apelacién, puesto que como ya se ha
indicado el reclamo se lo interpone dentro del plazo de tres dias, luego de lo cual el
RSRDM prevé la posibilidad de que sobre esa resolucion el afectado apele en el
plazo de ocho dias, de tal suerte que si no se present6 el reclamo, y se presenta en el

quinto dia la apelacion, esta resultaria improcedente.

4.5. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y

con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

Noveno caso

250 providencia emitida por el Consejo de Disciplina del Comando Logistico No. 25 “REINO DE
QUITO”, el 06 de marzo de 2015, a las 10h00.

251 En la Ley Organica de la Defensa Nacional se determina que el Consejo del Personal de Tropa de
Fuerza, es el 6rgano encargado de conocer y resolver sobre la situacién militar y profesional del
personal de tropa de las Fuerzas Armadas. Ley Organica de la Defensa Nacional, art. 47.

252 Resolucion adoptada por el Consejo de Tropa de la Fuerza Terrestre del Ecuador y que fue
notificada al sefior Soldado, con memorando 2015-209-E-1-KO-CPT-FT.
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Se trata de la sancién impuesta en el Batallon de Infanteria Motorizada No. 1
“CONSTITUCION, en la ciudad de Arenillas, en donde se instala un Consejo de
Disciplina para sancionar la falta prevista en el literal ¢) del articulo 42, que
textualmente expresa: “Abandonar el servicio de guardia o de semana”,?>® cometida
por un sefior Subteniente, un Cabo Primero, dos Cabos Segundos y un Soldado.
Luego del trdmite seguido por aquel cuerpo colegiado, se impone a todos los
involucrados, la sancion de 6 dias de Arresto de Rigor.

Para la conformacion del Consejo de Disciplina se designa a un Oficial de
Justicia como presidente y asesor; tres sefiores Capitanes y un Subteniente como
vocales; y, en calidad de secretario a un Subteniente. La Conformacion de este
organo por parte del Comandante de Unidad, es el motivo de la interposicion del
Recurso Extraordinario de Revision, por parte de la defensa del sefior Subteniente, el
mismo que luego de ser tramitado al interior del Ministerio de Defensa Nacional, se
resuelve admitirlo, declarando la nulidad del procedimiento disciplinario a partir de
la designacion de los miembros que integran el Consejo de Disciplina. Dentro de los

principales argumentos recogidos por esa Cartera de Estado constan:

[...] El Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar establece en su
articulo 81, la forma como ha de conformarse un Consejo de Disciplina, que para el
presente caso debe estar compuesto de la siguiente manera: b) Para Oficiales
Superiores y Subalternos, corresponderéa al Jefe 0 Comandante de la unidad, reparto
u organismo al que pertenezca el presunto infractor su designacién, con los
siguientes miembros: Cuatro Oficiales de mayor grado o antigtiedad que el presunto
infractor; y, Un Oficial de justicia de mayor grado o antigiedad que el presunto
infractor, de existir en el organico, caso contrario actuara el Oficial de Justicia de
mayor jerarquia dentro de la Fuerza (...). ¢) La norma manifiesta que deben ser
cuatro oficiales de mayor grado o antigliedad que el presunto infractor; y un oficial
de justicia de mayor grado o antigiiedad que el presunto infractor (...). Debe notarse
que la norma establece la conjuncién "y", la misma que conforme lo establece el
DRAE sirve para unir palabras o clausulas en concepto afirmativo. Si se coordinan
mas de dos vocablos o miembros del periodo, solo se expresa, generalmente, antes
del dltimo (...)" Por otra parte en la técnica legislativa se dice que: "Un modo til de
indicar si los incisos son acumulativos 0 no es colocar la conjuncion "y" o te
conjuncion "o" a continuacion del punto y coma del penultimo inciso. En el primer
caso, con "y", los incisos seran acumulativos; en el segundo, con "0", alternativos
(...)”. Lo que permite colegir que el texto reglamentario determina que se trata de
incisos acumulativos, que son dos componentes distintos, que deben comparecer de
manera auténoma para la conformacion del Consejo de Disciplina. d) La norma
contenida en el articulo 81, literal b) es clara y se trata de miembros diferentes, con
funciones distintas. El asesor juridico se entiende que es designado con la Unica
finalidad de verificar que se dé cumplimiento al debido proceso, es decir que se dé
cumplimiento estricto a las normas reglamentarias, de ahi que no se puede concentrar
las funciones de presidente del Consejo de Disciplina, con las del asesor. El

253 |bid. art. 42, lit. c).
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presidente del Consejo es quien dirige la audiencia, no quien asesora. Por otra parte

el propio reglamento establece en el articulo 92 que: (...) el Presidente dirigiéndose a

todos los concurrentes emitira su juramento de proceder fiel, imparcial y legalmente.

Luego dirigiéndose a los vocales, asesor juridico y al secretario les tomara el

correspondiente juramento. De lo que se colige que el presidente es una persona

distinta al asesor juridico. No el mismo [...].2%

Este caso si bien es cierto revestia de mucha trascendencia para la disciplina
militar, puesto que se pretendia sancionar a personal militar que no habian cumplido
con su deber al abandonar el servicio de guardia o de semana, el Ministerio de
Defensa Nacional ha pretendido dejar sentado las funciones que cada miembro debe
cumplir al interior de un Consejo de Disciplina, lo que permite salvaguardar el
debido proceso, en la garantia del numeral tercero del articulo 76 de la Constitucién
de la Republica que determina: “[...] S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez
0 autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento”.?®

Décimo caso

El presente caso se suscita en la Escuela Superior Naval, ubicada en la ciudad
de Guayaquil, en donde se instaura un Consejo de Disciplina en contra de una
sefiorita Guardiamarina, quien es sancionada con la separacion de la Institucion, al
habérsele encontrado responsable en lo previsto en el numeral 9 del articulo 51 del
Manual del Guardiamarina, que sefiala la prohibicion de mantener relaciones
sentimentales entre guardiamarinas, tripulantes, empleados civiles u oficiales de sexo
opuesto, dentro y fuera de la Escuela. La sancion se impone en razén que un sefior
Teniente de Navio, registré el armario de la sefiorita Guardiamarina, encontrando
cartas de amor.?%

Una vez agotadas las vias de impugnaciéon la sefiorita Guardiamarina
interpone un Amparo Constitucional, el mismo que en primera instancia es negado,
sin embargo en apelacion, el entonces Tribunal Constitucional concede la accion de

Amparo a favor de la accionante, considerando entre otras cosas que:

El sefior Tnnv [...] quien no se encontraba de guardia, ingres6 hasta el area donde
funcionan los dormitorios de las cadetes de la Escuela, para pasar revista,

2% Ecuador. Ministerio de Defensa Nacional, Resolucién emitida dentro del Recurso Extraordinario
de Revision, planteado en contra de la sancion impuesta por el Consejo de Disciplina del Batallon de
Infanteria Motorizado No. 1 “CONSTITUCION”, 09 de abril de 2015.

255 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76, num 3.

2% Para este caso se debe mencionar que, al interior de las Escuelas de Formacidn, cuentan con su
propio reglamento disciplinario, sin embargo, por su trascendencia se expone en el presente trabajo.
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procediendo a revisar el closet de la accionante, violando palmaria y notoriamente la
correspondencia privada de la misma, revisando todos sus documentos vy
pertenencias, hurgando frenéticamente hasta hallar en el interior de una bolsa de
plastico, [...] varias cartas y mensajes enviados por el guardiamarina de 4to. Curso
[...] Todos los integrantes de la Escuela Superior Naval, tenian conocimiento de las
acusaciones que pesaban sobre la recurrente, [...] de esta manera, se viold el nimero
1 del Art. 14 de la Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En el siglo XXI, se deben abandonar esas visiones unilaterales y sesgadas
de la realidad. [...] Constitucionalmente las pruebas a realizarse sobre personas seran
factibles, siempre que no afecten su dignidad, y en caso de practicarse se protegera su
honor, su reputacion, la vida privada, la imagen y confidencialidad del examinado
[...] bajo ninglin concepto los Magistrados Constitucionales se oponen al criterio de
gue éstas, como otras instituciones gozan de autonomia, y estan plenamente
facultadas para adoptar decisiones de cardcter administrativo, pero siempre que los
procedimientos previos para llegar a tales decisiones no se opongan a las garantias
constitucionales [...]JLas pruebas obtenidas con violacion de los derechos
fundamentales resultan plenamente ineficaces, lo cual guarda plena armonia con un
estado social de derecho. Asi, el tema de la prueba ilicita se halla inmerso dentro del
debido proceso, siendo susceptible por consiguiente de la aplicacion de la clausula de
exclusién, prevision constitucional que consiste en excluir del arsenal probatorio o en
desconocerle valor probatorio a aquellos medios de prueba que al ser obtenidos,
recolectados o practicados no se ajusten al debido proceso.?’

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

del procedimiento y ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones

Décimo primer caso

Tiene su origen en el Hospital Naval de Guayaquil, en donde se sigue un
Consejo de Disciplina a un sefior Marinero quien presuntamente habia cometido una
falta atentatoria de Abuso de Facultades, al haber agredido a una persona de la
tercera edad en la Villa Hogar Esperanza No. 2 “GUAYAS”, regentado por la Fuerza
Naval. Estos hechos fueron captados a través de un celular. Durante la tramitacién de
la audiencia de juzgamiento, se solicit6 a los miembros del Consejo de Disciplina la
realizacion una pericia de la grabacion como prueba a favor del infractor, situacion
gue no se da paso y se sanciona al militar con la separacién del servicio.

El sefior Marinero interpone una accion de proteccion, la misma que en
primera instancia es negada, sin embargo, la Corte Provincial de Justicia de
Guayaquil, a través de la Tercera Sala de lo Penal, Colusorio y Transito, revoca la
sentencia y dispone su reincorporacién a las Fuerzas Armadas, dentro de las

consideraciones que hace la corte consta:

257 Ecuador, Tribunal Constitucional, Sentencia No. 134, dictada dentro del caso No. 0134-07-RA, por
apelacion interpuesta ante resolucion del Juez Sexto de lo Civil de Guayaquil, en Registro Oficial,
Suplemento No. 199, 26 de octubre de 2007.
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Para el efecto es de hacer conocer lo que expresan imperativamente los Art. 93 y 95
del reglamento de Disciplina Militar que dicen: ‘El presidente mandard a practicar
todas las pruebas tanto de oficio o a peticion del infractor. Si el Consejo de
Disciplina considera que no tiene suficientes elementos de juicio para pronunciar su
resolucion, o que deben practicarse nuevas pruebas o diligencias, la Presidencia
ordenara la suspensién del mismo, sefialando nueva fecha de reunidén la que no podra
exceder de cinco dias plazo’. Con lo que queda claro que para llegar a una sancion, la
prueba importantisima era el peritaje del video [...] Los integrantes del Consejo
Disciplinario de la Marina, tenia el deber de inmediatamente realizar el peritaje o
experticia del video materia de la Litis [...] Mas alla de lesionar la seguridad juridica
de las partes, acarrea una grave vulneracion a los derechos al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva en consideracion a que su actuacién devendria en
arbitrariedad.?®

En este caso, una vez dispuesto la reincorporacion, el sefior Director General
de Recursos Humanos de la Fuerza Naval interpone la Accién Extraordinaria de
Proteccion,?® sin embargo la Corte Constitucional, resuelve negando la accion, al
manifestar que no existe vulneracion de derechos constitucionales. Como se puede
observar existio vulneracion de la garantia que tiene el militar para que se respeten y
se cumplan las normas y sus derechos; la presuncién de inocencia; el derecho a la
defensa en las garantias de contar con el tiempo y los medios para su defensa,
presentar pruebas y contradecir aquellas que se presenten en su contra, Yy

evidentemente la falta de motivacion en lo que resuelve el Consejo.

2% Corte Provincial de Justicia del Guayas, Sentencia dictada dentro de la Accién de Proteccién No.
2013-0086, que siguid, en contra de la sancion impuesta por el Consejo de Disciplina instaurado en el
Hospital Naval de Guayaquil.

2% Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 141-15-SEP-CC, dictada dentro del caso No.
0958-13-EP, que siguié el sefior Carlos Albuja Obregén, en su calidad de Director General de
Recursos Humanos de la Armada, en contra de la sentencia expedida por la Tercera Sala de lo Penal,
Colusorio y Tréansito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, disponible en
<https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/041-15-SEP-CC.pdf>,
(fecha de consulta:11 de septiembre del 2016).
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Conclusiones

1. El debido proceso constituye un conjunto de derechos y garantias que tienen las
personas, dentro de un proceso jurisdiccional o procedimiento administrativo que
les permite en cualquier etapa — iniciacion, prosecucion, resolucion y ejecucion—,
salvaguardar sus intereses legitimos, preservandose de esta manera el Estado

constitucional de derechos y justicia, que rige al Ecuador.

2. Los derechos y garantias del debido proceso deben observarse de manera
irrestricta, con la finalidad de salvaguardar los derechos determinados en la
Constitucién de la Republica, Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos y aquellos incorporados a través del bloque de constitucionalidad,
tomando en consideracion que todos ellos gozan de igual jerarquia y son de
aplicacion inmediata. Sin embargo, en los procedimientos que se tramitan en las
Fuerzas Armadas, dada su especificidad, se deben aplicar aquellas garantias que
permitan salvaguardar de mejor manera los derechos del personal militar que se
encuentre inmerso en un procedimiento disciplinario y que también permitan el
ejercicio pleno de la potestad disciplinaria que tienen las autoridades militares. Es
decir, basicamente se debe garantizar el cumplimiento de las normas y derechos
del presunto infractor, la presuncion de inocencia, el derecho de probar vy
contradecir, la favorabilidad al momento de aplicacion de las normas
sancionadoras, el derecho a la defensa en cada etapa o grado del procedimiento,
contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de la defensa, y

la motivacion de las resoluciones.

3. El Derecho Disciplinario al igual que el Derecho Penal, forman parte del Derecho
Sancionador, sin embargo, la infraccion que se estudia dentro del Derecho
Disciplinario es el quebrantamiento sustancial de los deberes funcionales por
parte del funcionario pablico; mientras que en el Derecho Penal, se analiza el
quebrantamiento de una norma que atenta contra un bien juridico protegido. El
Derecho Disciplinario busca garantizar la obediencia, la disciplina y el

comportamiento ético y la eficiencia de los servidores publicos.
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4. A través de la relacion especial de sujecion, la persona que presta sus servicios en
la Administracion Publica bajo cualquier modalidad, se obliga ademas del
cumplimiento de sus funciones, a orientar su actuacion a los principios que
forman parte del ejercicio del poder pablico, so pena que éste le imponga
sanciones. La Fuerza Publica, sobrelleva una relacion especial de sujecién con el
Estado, mas intensa que los demas funcionarios publicos, lo que evidentemente
puede involucrar una mayor restriccion de sus derechos o libertades, pero que de
modo alguno implica su supresion. Los miembros de las Fuerzas Armadas tienen
una relacion especial de sujecién intensa para con el Estado, por cuanto los
intereses que protegen tienen que ver con la supervivencia misma del Estado, la

defensa de la soberania e integridad territorial.

5. La Fuerzas Armadas ecuatorianas, con sustento a lo previsto en los articulos 160
y 188 de la Carta Fundamental, y por remision reglamentaria que realiza la Ley
de Personal de las Fuerzas Armadas, para normar su régimen disciplinario cuenta
con el Reglamento Sustitutivo de Disciplina Militar, —emitido mediante Acuerdo
Ministerial-, el mismo que regula la potestad disciplinaria, las faltas, el
procedimiento, impugnacion y registro de las sanciones. EI RSRDM, prevé
sanciones para el cometimiento de faltas leves, graves y atentatorias, a las cuales
les corresponde un procedimiento distinto. Sin embargo, el Reglamento
Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar contraria lo dispuesto en el
numeral tercero del articulo 76 la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
impone que las infracciones disciplinarias y sus correspondientes sanciones se
encuentren previstas con antelacion a la accion u omision, en una ley,
constituyéndose de esta manera en la principal vulneracion de garantias
constitucionales del debido proceso; que con la existencia de faltas disciplinarias
que contienen conceptos juridicos indeterminados o tipos en blanco, que
permiten a la autoridad militar de una manera subjetiva imponer sanciones

arbitrarias, constituyen una vulneracion al principio de legalidad.

6. En los procedimientos disciplinarios que se instauran al interior de las Fuerzas
Armadas, a partir de los casos expuestos en este trabajo, se puede evidenciar que

existe una equivocada interpretacion y aplicacion de los preceptos determinados
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en la normativa disciplinaria interna; asi como, de aquellas garantias previstas en
la Constitucion de la Republica del Ecuador, que son aplicables para este tipo de
procedimientos, como el deber de garantizar el cumplimiento de las normas y
derechos del militar involucrado en un procedimiento disciplinario, la presuncién
de inocencia, el derecho de probar y contradecir las pruebas presentadas por la
autoridad sancionadora, la favorabilidad al momento de aplicacion de las normas
sancionadoras, el derecho a la defensa en cada etapa o grado del procedimiento,
contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de la defensa; v,

la obligacion de motivar las resoluciones que se adopten.
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