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Introduccion

Quizds una concepcién mds genuina que actualizada —pero, sobre todo,
consecuente con nuestro sistema constitucional de derechos y justicia— nos
permita reconocer que la sustancia del derecho no son las reglas, sino los prin-
cipios, en retribucion de su finalidad mds esencial, que es la buisqueda de la
justicia.

En este sentido, el debido proceso constituye un principio esencial del
derecho, que no solo deberia constrefiirse al proceso como tal, sino a toda ac-
tividad que comporte consecuencias juridicas, vale decir, que afecte derechos,
individuales o colectivos.

Desde esta perspectiva emerge la necesidad de examinar el sumario ad-
ministrativo a la luz del debido proceso procesal; para lo cual ha sido necesario
enjuiciar al sumario administrativo, desde su esencia de procedimiento admi-
nistrativo sancionador, y confrontar no pocas conclusiones doctrinarias que se
consideraban ya establecidas, en aras de reparar las injusticias avizoradas en el
actual procedimiento vigente en nuestra legislacion.

No ha sido tarea facil, debido a que estas concepciones tradicionales han
suscitado no pocas oposiciones, desde el momento mismo del planteamiento de
la investigacion de la que hoy es fruto esta obra, lograda con mucha conviccion
y esfuerzo, concepciones ayudadas por la experiencia personal y profesional.

Con este antecedente, se presenta esta investigacion ante la comunidad
juridica, con la esperanza de contribuir a la permanente construccion del de-
recho.






CapriTuLo [

Principios del procedimiento
administrativo

La administracién publica consiste en la satisfaccién de necesidades
generales, en aras del bien comtn; por ello, su adecuado ejercicio requiere del
cumplimiento de actividades de diversa indole (con excepcién de las funciones
jurisdiccionales y legislativas), de alcance individual o general (actos adminis-
trativos, contratos administrativos, reglamentos administrativos, entre otros),
que deben ser encarriladas por medio de un conducto legal, denominado pro-
cedimiento administrativo.!

Autores como Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez,
basados en la concepcion de Merkel, sefialan que el procedimiento adminis-
trativo:?

vendria a ser el camino, el iter juridicamente regulado a priori, a través del cual
una manifestacion juridica de un plano superior (generalmente una norma)
produce una manifestacion juridica en un plano inferior (una norma de rango
subalterno o un acto singular no normativo). El procedimiento, en general, se
singularizaria, por lo tanto, en el mundo del derecho administrativo como el
modo de produccién de los actos administrativos.

Agustin Gordillo,’ define al procedimiento administrativo como «la par-
te del derecho administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la

1. Ver Roberto Dromi, Derecho administrativo, 12a. ed. (Buenos Aires: Ed. de Ciencia y Cultu-
ra, 2009), 337; Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Fernandez, Curso de derecho ad-
ministrativo, t. 11, 12a. ed. (Madrid: Thomson Civitas, 2011), 452; Agustin Gordillo, Tratado
de derecho administrativo, t. 1, Parte general, 8a. ed. (Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2003), ix-32; Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. 11, 7a. ed.
(Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2002), 41-2; Carlos Castro Cuenca, Luisa Garcia Lopez y
Juan Martinez Vargas, La contratacion estatal: Teoria general, perspectiva comparada y re-
gulacion internacional (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 27-9; Miguel S. Marienhoff,
Tratado de derecho administrativo,t.1, 4a. ed. (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1990), 47.

2. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 452-3.

3. Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11, La defensa del usuario y del
administrado: Parte general, 4a. ed. (Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo,
2000), ix-7.



14 Boris Herndndez

intervencion de los interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad
administrativa».

Es factible postular que el procedimiento administrativo (en adelante,
PA), constituye un instrumento juridico de «gobierno y control», conformado
por un conjunto ordenado y sucesivo de actos vinculados entre si, tanto de la
administracién como del administrado, que tiene por objeto la preparacion y
produccidn de las medidas y decisiones de los 6rganos administrativos en cum-
plimiento de sus funciones.*

De alli que, el PA constituye un sendero o cauce predeterminado’ me-
diante el cual se encaminan o instrumentan las actuaciones de la administra-
cién publica para el ejercicio de sus funciones, cuya finalidad es doble: 1. Ga-
rantizar la satisfaccion del interés general, asegurando el acierto y eficacia de
las decisiones administrativas, que es su finalidad principal, y 2. garantizar la
proteccion de los derechos de los administrados de una actuacion irregular por
parte de la administracion, al ofrecerles la oportunidad de acceder e intervenir
en el desarrollo de formacion de la voluntad administrativa, en forma oportu-
na, es decir, en el momento previo a la emisién de una decisiéon que pudiere
vulnerar sus derechos subjetivos.®

Al respecto, Roberto Dromi concede preponderancia a la funcién de
control de legalidad por parte del PA como herramienta de gobierno y regula-
cién, tanto de la actuacién de la administracién como del «ejercicio de dere-

4. Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 453; Manuel Marfa Diez,
Derecho procesal administrativo (Buenos Aires: Plus Ultra, 1996), 11; Roberto Dromi, Ma-
nual de derecho administrativo, t. 11 (Buenos Aires, Astrea, 1987), 261-3.

5. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 453; Manuel Gémez To-
millo e fﬁigo Sanz Rubiales, Derecho administrativo sancionador: Parte general, 2a. ed.
(Pamplona: Arazandi, 2010), 699; Dromi, Derecho administrativo, 1106; Cassagne, Derecho
administrativo, 512.

6. Diez, Derecho procesal administrativo, 11-3; Cassagne, Derecho administrativo, 510; Garcia
de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 437-41; Miriam Mabel Ivanega,
«El principio del informalismo en el procedimiento administrativo», Derecho PUCP: Revis-
ta de la Facultad de Derecho,No. 67 (2011), (Lima): 156, <http://revistas.pucp.edu.pe/index.
php/derechopucp/article/view/3006/3512>, consulta: 25 de marzo de 2014; Miguel Alejandro
Lépez Olvera, «Los principios del procedimiento administrativo», Biblioteca Juridica Vir-
tual, <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12 .pdf>, consulta: 20 de marzo de 2014;
Jaime Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador: Una aproximacion dogmdtica,
2a. ed. (Bogotd: Legis, 2009): 437; Eduardo Soto Kloss, Derecho administrativo: Bases fun-
damentales, t. 11, El principio de juridicidad (Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1996): 63,
<http://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=OyHrwEfMyw4C&oi=fnd&pg=PA9&dq=
derecho+defensa+procedimiento+administrativo&ots=FLs2L5XT94 &sig=Ewp4KSsxYclb
F2UjnuENIciSHf4#v=onepage&q&f=false>, consulta: 21 de marzo de 2014; Dromi, Dere-
cho administrativo, 1105-7.
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chos subjetivos y libertades publicas» en el marco de la relacién administra-
cion-administrado.”

Ahora bien, varios tratadistas han mencionado una afinidad entre PA'y
proceso jurisdiccional:

Asi, por ejemplo, Garcia de Enterria y Ferndndez, destacando la aporta-
cién de Merkel en este aspecto, han sefialado la:

comtn pertenencia del proceso judicial y del procedimiento administrativo a
una misma categoria general o concepto matriz [...] [advirtiendo] acerca de los
riesgos inherentes a los intentos de asimilacion a ultranza del proceso judicial y
el procedimiento administrativo que, impulsados por el legitimo afdn de refor-
zar al maximo las garantias de los administrados, tienden a «jurisdiccionalizar»
en exceso el procedimiento administrativo en contra de lo que postulan las con-
cretas necesidades a las que dicho procedimiento sirve

Dromi, por su parte, admite una equivalencia procesal entre proce-
dimiento administrativo y procedimientos legislativo y judicial, circunscrita
unicamente a la «preparacion e impugnacion» de la voluntad de la adminis-
tracién.’

Cassagne se refiere a la existencia de dos corrientes entre los tratadis-
tas: una que postula la diferenciacién entre procedimiento y proceso, y otra
que aboga por una asimilaciéon de ambos. No obstante, admitiendo que existe
analogfia, sefiala que esta se circunscribe al entendimiento general y no espe-
cializado del término, y que en un contexto y uso juridico técnico existe una
marcada diferenciacion, especificamente referente a la funcién u érgano que
ejercita el acto (sea ejecutiva, legislativa o judicial) y el objeto y efectos del
mismo. Para este autor, la diferencia fundamental radica en la funcién que ejer-
ce el procedimiento, y el sentido (material u objetivo), de esta manifestacion
explicando que:

De esta manera, habrd procedimiento administrativo en el dambito de los tres
organos esenciales del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), cuando és-
tos realicen funciones «materialmente» administrativas y, por otro lado, habra
proceso jurisdiccional cuando cualquiera de esos 6rganos —en principio solo el
Poder Judicial en nuestro sistema constitucional— ejerza la funcién jurisdiccio-
nal, en sentido objetivo."”

Dromi, Derecho administrativo, 1105-7.

Garcia de Enterrfa y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 453.
Dromi, Manual de derecho administrativo,262-3.

0. Cassagne, Derecho administrativo,511-3.

S P e
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Existen similitudes y diferencias de fondo entre ambas instituciones
estudiadas, que a continuacion se analizardn.

En cuanto a las similitudes, ambas nociones aluden a un conjunto «com-
plejo de actos»'' congregados hacia una misma consecuencia juridica, es decir
un conjunto de actuaciones que se deben cumplir para obtener un determinado
efecto juridico.

Asimismo, ambas figuras pueden constituir herramientas de tutela, al
garantizar los derechos de los ciudadanos que intervienen en los mismos, no
obstante que en el caso del PA, esta no es su funcidn principal.'?

Con respecto a la finalidad de ambas instituciones, segun lo postulado
por autores como Gordillo, Dromi, y Garcia de Enterria y Ferndndez, tenemos
que, en el caso del proceso jurisdiccional, su fin esencial es la aplicacién de la
ley para resolver controversias de relevancia juridica por medio de la averigua-
cién de la verdad y la satisfaccion de las pretensiones de las partes; en tanto
que, la finalidad esencial del PA radica en la satisfaccion del interés general, lo
cual no equivale a que, en la aplicacion de la potestad de la administracién, no
interese la aplicacién de la ley, sino que esta no constituye su funcién directa
ni esencial.”®

Por otra parte, en lo atinente a la funcién de los 6rganos competen-
tes para tramitar y resolver, tenemos que mientras el proceso jurisdiccional es
sustanciado por un érgano neutral, imparcial e independiente (juez o tribunal)
ajeno a las partes, en el procedimiento administrativo la sustanciacion es efec-
tuada por 6rganos de la misma administracion que interviene como decisora
y a la vez parte del mismo;'* ademds, mientras en el proceso el drgano que

11. Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 453; Jesis Gonzédlez Pé-
rez, Manual de procedimiento administrativo, 2a. ed. (Madrid: Civitas, 2002), 75, citado por
Cassagne, Derecho administrativo, 514.

12. Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo,453. En este mismo senti-
do, ademds, la CRE, art. 76, num. 3, Registro Oficial (en adelante citado como RO), No. 449
(20 de octubre de 2008), en su parte pertinente consagra que: «Solo se podrd juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento»; al respecto, al tenor de dicha disposicién constitucional el procedimiento
administrativo también se erige en una herramienta de tutela de los derechos individuales.

13. Garcia Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 453-4, quienes postulan que
el fin esencial del PA es «solo asegurar la pronta y eficaz satisfaccion del interés general me-
diante la adopcién de medidas y decisiones necesarias por los 6rganos de la administracion,
intérpretes de ese interés solo». Por su parte, Diez, Derecho procesal administrativo, 11,
sefiala que «La administracion, a diferencia del Poder Judicial, no actua, «directamente> para
la aplicacion de la ley. A aquella le preocupa, en primer lugar y de modo directo, la consecu-
cién de fines précticos del interés general (satisfacer el bien comtin)». Gordillo, Tratado de
derecho administrativo, t. 11, ix-2.

14. Garcia Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 453; José Garberi Llobregat
y Guadalupe Buitrén, El procedimiento administrativo sancionador, 5a. ed. (Valencia: Tirant



Sumario administrativo y debido proceso 17

resuelve (el juez o tribunal) tiene como funcién directa la aplicacién de la ley,
en el PA la administracién tiene la funcién primordial y directa de satisfacer el
interés general.'?

En cuanto a la naturaleza de los 6rganos que resuelven (en el caso del
procedimiento, la administracion publica; en el del proceso jurisdiccional, la
funcién judicial), podria postularse que esta diferencia, per se, no es esen-
cial, sino mds bien formal, como no sea en cuanto a la peculiaridad de que
la administracién es 6rgano de decisién y parte interesada, que tendria, mas
bien relacion con las caracteristicas del PA como tal, mas no al «ser» de la
autoridad publica, que, en principio, es genérico; y que vistas asi las cosas,
este aspecto no entrafiaria una diferencia fundamental; contexto en el que la
diferencia esencial, en cuanto a los érganos que resuelven, radicaria —como
se ha enunciado en lineas anteriores— en la distinta funcién de los mismos, en
el rol que cumplen en cada una de estas dos figuras legales comparadas, que
va intimamente ligado a la distinta finalidad de ambas nociones, puesto que,
la autoridad administrativa que resuelve es un 6rgano de mera ejecucion del
interés publico, y lo sigue siendo incluso en un PA sancionador (por ejemplo
un sumario administrativo), en el que su funcion es administrativa.

Por el contrario, la autoridad judicial es, principalmente, un 6rgano de
aplicacion de la ley para resolver controversias juridicas entre partes, de alli
que su funcioén es judicial.

Desde esta perspectiva la naturaleza de los 6rganos que resuelven, es
esencialmente distinta en ambas instituciones juridicas.

Por otra parte, volviendo a la particularidad de que la administracion
sea, a la vez, 6rgano de decisidn y parte interesada en el PA, la imparcialidad
—tal como se la entiende en el proceso— se encuentra, al menos, relativizada.'®

De alli que Garberi Llobregat, alegue que la produccién probatoria solo
puede ser considerada como prueba, propiamente dicha, si se sustancia obser-
vando los principios de igualdad, contradiccién e inmediacién, y valorada por
un 6rgano independiente e imparcial; tales principios, segin este autor, no se

lo Blanch, 2008), 31-2, citados por Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho administrativo
sancionador, 703, recuerdan la posibilidad de que lo decidido por la autoridad administrativa
pueda ser examinado en el dmbito jurisdiccional.

15. Diez, Derecho procesal administrativo, 11-3.

16. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 484; para quienes por la
doble condicién de juez y parte de la administracion en el PA «solo el principio de impar-
cialidad, caracteristico del proceso, resulta relativizado en cierta medida». Por su parte Ossa
Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 433, considera que en el PA no existe inde-
pendencia, ya que el administrado se encuentra en desventaja (desigualdad) presentdndose
una «imparcialidad resentida».
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cumplen en este tipo de procedimientos, por tanto, desde esta perspectiva no
existiria una prueba como tal.'’

Esta perspectiva —aunque interesante por el valor que se otorga al trata-
miento de los elementos probatorios y a la imparcialidad de quien la valora— se
enfoca en aspectos externos a la prueba en si (principios de igualdad, contra-
diccion, inmediacién), como en lo meramente formal (respecto a la indepen-
dencia e imparcialidad), pero no en la esencia de lo que es la prueba.

En tal sentido, en cuanto a las formalidades exigibles a la prueba, exis-
ten diferencias entre el procedimiento administrativo y el proceso jurisdiccio-
nal: en este ultimo, la prueba requiere de formalidades y solemnidades para
tener validez;'® por el contrario, en el procedimiento administrativo, por el
principio de eficacia, que serd tratado mds adelante, existiria una «flexibilidad
probatoria», como la denomina Dromi;' es decir que, la practica de la prueba
en este ambito no requiere de las formalidades y solemnidades propias del
proceso jurisdiccional para tener validez, lo cual configura una diferencia de
cardcter formal en la practica de la prueba en cada 4mbito; pero, en esencia, en
el procedimiento administrativo si existe la prueba.

No se puede dejar de lado la distincion entre verdad formal, caracte-
ristica del proceso civil y verdad material u objetiva, distintiva del procedi-
miento. Segun esta diferenciacion, en el proceso regiria el principio de verdad
formal, constituida por los hechos aportados por las partes, en funcién de lo
cual, el juez debe admitir los hechos, no controvertidos por las partes, como
ciertos. En contrario, en el PA la prueba se rige por el principio de verdad mate-
rial,—el conocimiento de la verdad— segtin el cual, el rgano que resuelve debe
ajustarse a los hechos, hayan sido estos probados o no; prescindiendo de que
hayan sido alegados o practicados por el interesado, bastando el conocimiento
publico de los mismos y la posibilidad de verificarlos para poder considerarlos

17. Garberi Llobregat y Buitrén, El procedimiento administrativo..., 245, citado por Ossa Arbe-
laez, Derecho administrativo sancionador,433.

18. El art. 143 del Cddigo Orgdnico General de Procesos (COGP), RO, No. 506 (22 de mayo de
2015), por ejemplo, establece formalidades para los documentos a aparejarse a la demanda,
estableciendo en su dltimo inciso que: «La o el juzgador no ordenard la practica de ninguna
prueba en contravencion a esta norma y si de hecho se practica, carecerd de todo valor pro-
batorio». El Cddigo Orgdnico Integral Penal (en adelante citado como COIP), publicado
en el RO, Suplemento (citado en adelante como ROS), No. 180 (10 de febrero de 2014), art.
604, num. 4, lit. c, inc. 2, contempla la siguiente obligacién para el juzgador: «excluird la
préctica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han obtenido o practicado con
violacion de los requisitos formales, las normas y garantias previstas en los instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos, la Constitucién y este Codigo»; el art.
615 del mismo cuerpo normativo, establece reglas para la practica de las pruebas durante la
audiencia de juicio.

19. Dromi, Derecho administrativo, 1117.
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como prueba. Implica, también, la actividad oficiosa, obligatoria, en bisqueda
de tales hechos. De acuerdo a este principio, si la resolucién que tome la autori-
dad administrativa no se ajusta a la verdad material, su decision se considerara
viciada.

Por lo tanto, la verdad material es independiente de la voluntad de las
partes, y a diferencia del proceso civil, en caso de existir un acuerdo entre aque-
llas, no obliga al 6rgano administrativo, puesto que este se encuentra cons-
trefiido a investigar y comprobar los hechos reales.?!

Aunque esta distincidn entre verdad procesal y verdad material (ca-
racteristica del PA) no afecta la naturaleza de la prueba en si —cuyos aspectos:
objetivo (medios probatorios) y subjetivo (efecto de conviccion) siguen intac-
tos—, puede considerarse como una diferencia fundamental entre el proceso
judicial y el PA.

Otra diferencia fundamental entre proceso jurisdiccional y PA, como
puntualiza Diez, es que en el primero existen partes en conflicto, mismo que
es sometido ante un 6rgano judicial para que dirima dicho conflicto juridico; en
cambio en el PA, al constituir el «cauce formal de la funciéon administrativa»
no existirian partes, sino interesados >

El PA se rige por el principio de informalismo o in dubio pro actione
—estudiado mds adelante— que promueve, en general, una flexibilidad en la
aplicacion de las formalidades a favor del administrado,? a diferencia del pro-
ceso que demanda formalidades rigurosas (solemnidades) y que se rige por el
principio de preclusion, segtn el cual, cumplida una etapa no puede ser abierta
nuevamente.**

Una diferencia muy importante entre ambas instituciones es la que exis-
te entre la resolucidn final del proceso judicial (la sentencia) y lo resuelto en el

20. Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11, ix-41; Dromi, Manual de derecho admi-
nistrativo, 288.

21. Cassagne, Derecho administrativo, 527; Dromi, Derecho administrativo, 1114; Gordillo,
Tratado de derecho administrativo, t. 11, ix-41; Osvaldo Alfredo Gozaini, «La verdad y la
pruebax, <http://www.gozaini.com/publicaciones/monografias/verdadyprueba.PDF>, consul-
ta: 23 de marzo de 2014; Daniela Aletti y Nicolas Bonina, «La verdad material: ;Mito o rea-
lidad?», La Ley (2006), <https://scholar.google.es/scholar?q=verdad+material+daniela+alet
ti+nicolas+bonina&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, consulta: 23 de marzo de 2014; Lépez
Olvera, «Los principios del procedimiento...».

22. Diez, Derecho procesal administrativo, 11-3.

23. Dromi, Derecho administrativo, 115-6; Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho
administrativo, 463-5.

24. Massimo S. Giannini, Diritto amministrativo, t. I (Mildn: Giufreé, 1970), 897, citado por
Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. 11, 513; Hildegard Rondén de Sansé, El
procedimiento administrativo (Caracas: Ed. Juridica Venezolana, 1976), 4, y Juan Carlos
Cassagne, El acto administrativo, 2a. ed. (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1981), 128, citados
por Cassagne, Derecho administrativo, 513-4.
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PA (el acto administrativo): mientras que la sentencia basada en autoridad de
cosa juzgada se puede considerar formalmente irrevocable, el acto administra-
tivo puede ser revocado incluso por la misma autoridad que lo expidi6.

En este aspecto, cabe indicar que nuestra legislacion contempla la ac-
cién extraordinaria de proteccion y la revisién en materia constitucional, asi
como el recurso de revisién en materia penal, que proceden contra sentencias
ejecutoriadas e incluso en fase de ejecucion o ejecutadas.

Asi, en cuanto a las excepciones al principio de cosa juzgada, el art.
436, num. 6, de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador (en adelante ci-
tada como CRE), confiere a la Corte Constitucional la facultad de seleccionar
y revisar sentencias en procesos constitucionales; por ello, conforme al art. 25
de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC),* 1a Corte ejerce esta funcién de forma discrecional, y la seleccién
y revision no suspenden los efectos de la sentencia; coligiéndose que la deci-
sion de la corte constitucional procederia incluso contra sentencia ejecutada.”’

En cuanto a la accién extraordinaria de proteccion, segtn el art. 437 de
la CRE, esta procede contra sentencias, autos y resoluciones, firmes o ejecuto-
riados; en concordancia con esto, segun el art. 62, dltimo inciso de la LOGJCC,
la admisién de la accién no suspende los efectos del auto o sentencia atacados.
Se destaca este aspecto porque, si bien, la revision y a la accidn extraordinaria
de proteccioén se entiende que pueden proceder contra sentencias ejecutoriadas
—ya que su tramite no suspende la ejecucion de la sentencia—, las disposiciones
normativas que las rigen no contemplan expresamente este efecto, sino que
se deduce el mismo, y de hecho, podria ser materia de posteriores interpreta-
ciones por parte de la Corte Constitucional, sin perjuicio de que constituyan
excepciones a la cosa juzgada.”®

En materia penal, el art. 658 del COIP, prevé el recurso de revision, el
mismo que: «podrd proponerse en cualquier tiempo, ante la Corte Nacional de
Justicia, después de ejecutoriada la sentencia condenatoria».?

Todas estas excepciones al principio de cosa juzgada tienen la finalidad
de reparar una injusticia extrema producida por una sentencia, pero, en defini-

25. Giannini, Diritto amministrativo, 897; Rondén de Sansé, El procedimiento administrativo,
4,y Cassagne, El acto administrativo, 128, citados por Cassagne, Derecho administrativo,
513-4. Coincide con esta dptica Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 435,
para quien «la decisiéon administrativa no genera cosa juzgada al estilo judicial [solo] no es
sentencia, pues el agente oficial no es imparcial ni independiente, ya que la administracion es
parte interesada en las situaciones juridicas en donde se impulsa el debate».

26. LOGJCC,ROS,No. 52 (22 de octubre de 2009).

27. CRE, art. 436, num. 6; LOGJCC, art. 25.

28. CRE, art.437; LOGJCG, art. 62, ultimo inciso.

29. COIP, art. 658, ROS, No. 180, 10 de febrero de 2014.
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tiva, son acciones y recursos muy poco comunes, excepcionales, restrictivos y
altamente especializados.

En cuanto a la reforma o revocacion de los actos administrativos en la
normativa ecuatoriana, en principio, los actos administrativos se pueden extin-
guir o reformar en sede administrativa, por la misma autoridad que los dicto6;
igualmente son impugnables en sede administrativa, judicial e incluso en la
jurisdiccién constitucional.

Por consiguiente, si bien la revocacion de un acto administrativo debe
ser la excepcion y no la regla, en funcién de su necesaria estabilidad, existe una
serie de recursos y acciones que sirven para impugnar y solicitar la revocacion;
tales recursos y acciones no son excepcionales, como en el caso de las acciones
y recursos previstos en la ley contra sentencia ejecutoriada, asi, por ejemplo, el
«Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva» (ER-
JAFE) * prevé la extincion y reforma de los actos administrativos de oficio o a
peticién de parte, por razones de legitimidad y oportunidad (art. 91); ademas,
contempla la impugnacién de los actos administrativos en sede administrativa
(art. 69): las reclamaciones (Contra actos normativos, por ejemplo: art. 172),
los recursos de apelacion, reposicion (art. 173.1) y revision (art. 174). En sede
jurisdiccional: el recurso de lesividad que consiste en: «La anulacién por parte
de la propia administracion de los actos declarativos de derechos y no anula-
ble» (art. 97, ERJAFE) ante el Tribunal Distrital Contencioso Administrativo;
y los recursos de plena jurisdiccion o subjetivo y de anulacidn u objetivo (art.
3, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa —LJCA-). Asimismo, en
la jurisdiccidn constitucional existe la accién ordinaria de proteccién contra ac-
tos administrativos que violen derechos constitucionales (art. 39, LOGJCC).>!

Es necesario, ademds, mencionar el rol de los principios dispositivo e
inquisitivo en relacién con el PA y el proceso.

Al respecto, el PA se rige —principalmente— por el principio inquisitivo,
puesto que el 6rgano que resuelve posee, al mismo tiempo, la facultad de ini-
ciar de oficio el procedimiento, es decir, instruirlo, funcién que bajo el princi-
pio dispositivo estd vedada al juez en el proceso, por los principios nemo iudex
sine actore y ne procedat iudex ex officio. No obstante, en cuanto a la iniciativa
probatoria, de acuerdo al principio de publicizacion del proceso (mision de
hacer justicia), que reorienta el objeto del mismo, las facultades de ordenar
pruebas, por parte del juez, no son contrarias al principio dispositivo, siempre

30. ERJAFE, «Decreto Ejecutivo 1634», ROS-2,No. 411, 31 de marzo de 1994.

31. Ver «Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva» («Decreto
Ejecutivo» —DE- 1634, ROS-2, No. 411, 31 de marzo de 1994, con posteriores modificacio-
nes); Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA), RO, No. 338, 18 de marzo
de 1968.
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y cuando garantice en el debate la imparcialidad, igualdad, bilateralidad y con-
tradiccidn de la prueba y de la resolucion; desde esta perspectiva, en el proceso
cabria practicar la prueba de oficio en los casos en que lo actuado no permita
esclarecer los hechos, por falta de elementos de prueba o existencia de pruebas
contradictorias.*

Con respecto a la publicizacion del proceso, Gozaini ha manifestado
que este principio concedié mayores facultades de conduccién del proceso a
favor del juez —al modificar el objeto del proceso que antes era puramente pri-
vado— en el interés publico de asegurar la realizacion de la justicia, permitién-
dole al juez ordenar pruebas de oficio y en general la conduccién del proceso,
no asi la facultad de iniciar el proceso que descansa en las partes.*

Entonces, desde la éptica de la publicizacion o socializacion, el proceso
ya no es de interés puramente privado de las partes, sino que su finalidad ulte-
rior o contextual, es el interés puiblico, asi como el PA. Por ello se podria alegar
la necesidad de reiniciar el debate, postulando una mayor cercania entre las
finalidades de ambas instituciones. Sin embargo, este interés publico o general
en el proceso jurisdiccional civil, aportado por la publicizacion, se tendria que
considerar como una finalidad contextual, de fondo, ulterior; ya que, incluso
con esta nueva perspectiva, subsistirfan los intereses particulares de las partes
en un conflicto juridico; y en definitiva, la finalidad directa o inmediata del
proceso sigue siendo la solucién de dicho conflicto y la salvaguarda de los
intereses de aquellas partes; a diferencia del PA que es un instrumento de eje-
cucion del interés general como fin inmediato y directo.

32. Ver Oswaldo Alfredo Gozaini, El debido proceso (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004),
408-12; Joan Pico I Junoy, «El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate
mal planteado», Cuestiones Juridicas V1, No. 1 (I semestre de 2012): 14, Maracaibo: Uni-
versidad Rafael Urdaneta, <http://www.uru.edu/fondoeditorial/revista/pdf/rcj/v6.n1/E1%20
Derecho%20Procesal%20entre%20el%20garantismo.pdf>, consulta: 26 de marzo de 2014;
Lorena Cascante Redin, «El reto para el proceso civil moderno: De la escritura a la oralidad.
(Hacia un proceso civil universal?», Iuris Dictio: Revista del Colegio de Jurisprudencia
Universidad San Francisco de Quito, afio 111, No. 7 (diciembre de 2003): 9. Por su parte,
Vanesa Aguirre Guzmadn, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador (Quito: Universidad
Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador / Ed. Legales, 2012), 32-9, se refiere a un debate entre
el activismo procesal, que proclama la necesidad de conferir al juez suficientes poderes de
conduccidén para asegurar la justicia de la decision, contra el garantismo procesal, seglin
el cual la prueba de oficio amenaza la imparcialidad judicial, concluyendo que una debida
iniciativa probatoria por parte del juez consiste en evitar rebasar los hechos planteados por
las partes y abstenerse de suplir negligencia probatoria, considerando que ninguna de las
dos concepciones garantiza la obtencién de la verdad «real», que sigue siendo un concepto
relativo.

33. Osvaldo Alfredo Gozaini, «El principio de congruencia frente al principio dispositivo»,
<http://www.gozaini.com/publicaciones/monografias/congruencia.pdf>, consulta: 26 de mar-
zo de 2014.
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En el PA, como se ha indicado uf supra, en que rige el principio de ver-
dad material, la administracién no solo tendria la capacidad de producir prueba
de oficio, sino que estaria obligada a ello, por corresponderle la carga de la
prueba; ademds, en aras de la misma verdad material, si al funcionario instruc-
tor no le satisface la prueba existente en el expediente, tendrd que ordenar el
cumplimiento de los actos probatorios que considere necesarios para alcanzar
la verdad material ** Encontrdndose otra diferencia esencial entre las dos ins-
tituciones, dado que el juez tiene la facultad de ordenar, de oficio, la practica
de diligencias probatorias, bajo ciertas circunstancias especificas; en tanto que
en el PA, como se ha concluido la administracién estd obligada a producir u
ordenar la produccién de prueba.

Segun la normativa ecuatoriana el procedimiento administrativo podra
iniciarse de oficio o a solicitud de persona interesada, por lo que, en un sumario
administrativo, por ejemplo, la autoridad administrativa tiene la funcién iniciar
de oficio el expediente,” con lo cual se concluye que en el PA prevalece el
principio inquisitivo.

A modo de cierre del andlisis comparativo tratado, las diferencias esen-
ciales entre procedimiento y proceso se podrian sintetizar de la siguiente ma-
nera:

1. La finalidad esencial y directa del proceso judicial es dirimir conflictos
de relevancia juridica por medio de la aplicacion de la ley y la garantia
de los derechos de las partes; la finalidad esencial del PA es la ejecucion
concreta del interés general.

2. En el PA, en estricto sentido, no existen partes, sino interesados; en
cambio en el proceso jurisdiccional existen partes en el estricto sentido
juridico del término;

3. En el proceso jurisdiccional el 6rgano que resuelve es forzosamente
neutral e independiente de las partes, garantizandose la imparcialidad;

34. Al respecto Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 1,1-30, puntualiza que el princi-
pio oficialidad, no solo implica la impulsién de oficio, sino también la instruccién de oficio,
correspondiéndole la carga de la prueba a la administracion, lo cual significa que si la prueba
aportada al expediente no satisface al funcionario instructor, deberd disponer la préictica de
diligencias probatorias, que considere necesarios para establecer la verdad material.

35. Ver DE 3389, art. 135 (sustituido por el art. 1), RO, No. 733, 27 de diciembre de 2002 del
ERJAFE. Ver ademds el «Reglamento General a la Ley Orgédnica de Servicio Piblico» (en
adelante, citado como RG-LOSEP), art. 91, num. 1-3, ROS, No. 418 (1 de abril de 2011), que
atribuye a la mdxima autoridad administrativa la funcién de iniciar el sumario administrativo,
asi como de resolverlo, mientras que se confiere al titular de la Unidad Administrativa de
Talento Humano (UATH) la funcién de sustanciar el mismo, dentro de cuya investigacion se
incluye la facultad de ordenar produccién probatoria. Ver también DE 3389, art. 135 (susti-
tuido por el art. 1), y ERJAFE, art. 136, RO, No. 536 (18 de marzo de 2002), referentes a la
iniciacion y trdmite del procedimiento administrativo.
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11.

12.

Boris Herndndez

en el PA el érgano decisorio es, al mismo tiempo, parte interesada,
encontrandose la imparcialidad relativizada.

El PA tiene menos intensidad como tutela que el proceso judicial.

En el proceso jurisdiccional el érgano que resuelve es de naturaleza ju-
dicial, su funcién directa es dirimir controversias de relevancia juridica
mediante la aplicacién de la ley; en el PA el 6rgano que resuelve tiene
naturaleza administrativa, cuya funcién directa es la ejecucion concreta
del interés general.

En el proceso jurisdiccional la prueba se rige por el principio de verdad
formal; en el PA la prueba se rige por el principio de la verdad material.
El proceso se encuentra regido —entre otros principios de organizacion—
por el principio de preclusién o eventualidad; el procedimiento admi-
nistrativo estd regido por el principio de informalismo: ambos princi-
pios son antagdénicos.

En el proceso jurisdiccional la prueba requiere de formalidades para ser
considerada como tal; en el PA por el principio de informalidad existe
«flexibilidad probatoria».

La sentencia judicial, producto del proceso jurisdiccional, tiene cardcter
de irrevocable o «inmutable»; el acto administrativo, producto del PA,
es revocable, incluso en ciertas condiciones, por misma la autoridad
que lo emiti6.

.El proceso jurisdiccional se rige principalmente por el principio dispo-

sitivo, no excluyéndose del todo caracteristicas inquisitivas; el PA por
el contrario estd regido por el principio inquisitivo.

En el proceso jurisdiccional la carga de la prueba le corresponde a las
partes en conflicto; en el PA la carga de la prueba le corresponde a la
administracion.

En el proceso jurisdiccional el juez puede ordenar de oficio la préctica
de prueba bajo ciertas condiciones; en el PA la administracion estd obli-
gada a producir u ordenar la produccion de prueba.

Tras este andlisis preliminar de rigor, es posible sostener que el procedi-

miento administrativo es el conjunto ordenado y sistematizado de actividades
que la administracion publica estd obligada a cumplir para que sus decisiones
sean validas, en aras del bien comtn o interés general; que al mismo tiempo,
en la medida de sus caracteristicas, tiene la funcién de garantizar o salvaguar-
dar los derechos de los administrados a quienes afecten los efectos directos o
indirectos de dichos actos, al conferirles la opcién de acceder e intervenir en
el desarrollo de formacién de la voluntad administrativa en forma oportuna, es
decir, en el momento previo a la emisién de una decisién que pudiere vulnerar
sus derechos subjetivos; asimismo, constituye una garantia de los derechos
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de la propia administracion; finalmente, el PA también puede ser considerado
como una herramienta de tutela o garantia.

Al procedimiento administrativo se le atribuyen sus propios principios
juridicos, que Dromi define como «pautas directrices que definen su esencia y
justifican su existencia».*

LEGALIDAD

En funcién del principio de legalidad toda la actividad de la administra-
cién queda sometida a los limites de la ley preexistente.’

Juan Carlos Cassagne se refiere al principio de legitimidad que consi-
dera compuesto por dos aspectos: legalidad y la razonabilidad (o justicia), en
donde la legalidad delimita el poder de la administracién y la razonabilidad
impone que los actos de la administracion tengan un contenido «justo, razo-
nable y valioso». Para este autor, del principio de legitimidad (legalidad) se
engendran todos los demds principios del procedimiento administrativo.®

Desde esta perspectiva, el procedimiento tiene su origen y sustento en
normas positivas, es decir que, para considerarlo legal y legitimo debe origi-
narse forzosamente en una disposicién normativa de jerarquia legal (reserva
legal), como toda figura legal y, aun asi, puede también ser regulado por dis-
posiciones normativas de inferior jerarquia (reglamentos, ordenanzas, resolu-
ciones), siempre y cuando tenga una relacién de sujecidn directa con la norma

36. Dromi, Derecho administrativo, 1110-6.

37. Ver Lépez Olvera, «Los principios del procedimiento ...»; Karen Vargas Lopez, «Principios
del procedimiento administrativo sancionador», Revista Juridica de Seguridad Social, No.
14, San José (junio de 2008): 59-70. <http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/art4.
pdf>, consulta: 18 de marzo de 2014; Jorge Zavala Egas, Lecciones de derecho administrativo
(Guayaquil: Edilex, 2011), 171; ver ademds CRE, art. 226: «Las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que acttien
en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucién 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 Constitucién»; concordancias: art. 76, num. 3 de la CRE, y art. 4 del ERJAFE.

38. Cassagne, Derecho administrativo, 526-7; Francisco Lopez Menudo, «Los principios gene-
rales del procedimiento administrativo», 51, en <http://www.unizar.es/berlatre/documentos/
pposgralesprocadmvo.pdf>, consulta: 18 de marzo de 2014; Dromi, Derecho administrativo,
1111, atribuye al principio de legalidad cuatro condiciones: «1. reserva legal; 2. ordenacién
jerdrquica de sujecion de las normas a la ley; 3. determinacién de seleccién de normas apli-
cables al caso concreto, y 4. precision de los poderes que la norma confiera a la administra-
C1on».
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legal (una raiz legal), y como la legalidad, tiene su basamento en la constitu-
cién, una raiz constitucional .**

En nuestro sistema legal, dado que la Reptblica del Ecuador es un Esta-
do constitucional, toda la normativa inferior —sea esta legal, reglamentaria o
de otra jerarquia— se encuentra subordinada a la CRE; es posible colegir, en-
tonces, que el principio de legalidad da origen, sustento y validez al procedi-
miento administrativo, elementos que en un Estado constitucional se sustentan
en dltimo término en la CRE, pues la legalidad misma de la normativa no es tal
sin el sacramento constitucional.*’

En el dmbito de los procedimientos administrativos sancionatorios, se
podria entender que, en funcion del principio de legalidad, la administracion
tiene el deber juridico de iniciar un procedimiento administrativo y sancionar
en toda situacién o caso en que se haya cometido una infraccién administrati-
va. En ese contexto, el principio de legalidad tendria su limite o equilibrio
frente al principio de oportunidad, seguin el cual, dicha potestad puede llegar
a ser discrecional, para racionalizar y agilizar el servicio publico, en atencién
a criterios de razonabilidad (gravedad, impacto social, entre otros), respecto a
los casos que se susciten. Al respecto, Ossa Arbeldez, sefiala que la legalidad
impone a la administracién la obligacién de sancionar en todos los casos en
que se hubiere cometido una infraccién administrativa, y que, en contrario, el
principio de oportunidad estableceria una aplicacion racional de esa obligacién
punitiva por parte de la administracién, en cuyo mérito, en ciertos casos se
aplicarian los mecanismos punitivos y en otros no; proponiendo un andlisis de
cada caso en particular, a fin de dar mds atencién a aquellos que por su natura-
leza tengan mayor relevancia social; y que para evitar la discrecionalidad o
desvio de poder que podria provenir de este mecanismo, dicho andlisis tendria
que ser efectuado a la luz de un test de razonabilidad y de una debida motiva-
cién, basandose en una adecuada reglamentacién de la oportunidad.*!

Por su parte, Gomez Tomillo y Sanz Rubiales sefialan la «<imposibilidad
material» de tramitar expedientes y aplicar sanciones a la totalidad de infrac-
tores, postulando que se debe diferenciar los casos en que la norma impone,
expresamente, el deber de sancionar y aquellos casos en que no lo hace; asi
como los casos en que existe denuncia por parte de un interesado, aun en los

39. Dromi, Derecho administrativo, 1111.

40. CRE, art. 424: «La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptiblico deberdn mantener conformi-
dad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica».

41. Ver Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 424-7.
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cuales no subsistiria la obligacién de iniciar un procedimiento a diferencia del
dmbito jurisdiccional (querella penal).*

Al contrario, Lozano Cutanda, afirma que en la concepcién actual de la
potestad sancionadora, la administracion se encuentra obligada a «ejercitar la
accion represiva al igual que el juez penal» .

Al respecto, en Ecuador no existe disposicion normativa que contemple
la potestad de la autoridad administrativa de perseguir y sancionar escogiendo
los casos segtin su relevancia o trascendencia social, de modo que prevaleceria
la obligacion de perseguir y, de ser el caso, sancionar a todo infractor, por lo
que es inaplicable el principio de oportunidad; claro que, no parece material-
mente posible que exista un mecanismo de control que permita asegurar que
absolutamente toda infraccién administrativa sea sometida a un procedimiento
administrativo sancionador en nuestro pais, por lo que, no es imposible que,
en la practica, las autoridades y funcionarios de la administracién publica apli-
quen los mecanismos punitivos de forma discrecional; pero en lo formal, como
se ha manifestado, prevalece la obligacion de perseguir.

En conclusién, por el principio de legalidad toda la actividad de la ad-
ministracién publica, incluyendo su competencia, potestad sancionadora y
reglas de procedimiento debe encontrarse predeterminada en una normativa
vigente. Dicha normativa puede encontrarse desarrollada incluso en reglamen-
tos y manuales de procedimiento, pero siempre con sustento en disposiciones
normativas de jerarquia legal (reserva de ley).

DEFENSA

El principio de defensa se origina en la nocidn segin la cual nadie pue-
de ser juzgado ni condenado sin ser previamente oido:* se trata del llamado
derecho de audiencia, que constituye la esencia del llamado debido proceso
adjetivo,y que, aplicado al procedimiento administrativo, comporta el derecho
al procedimiento, empero, a un procedimiento idéneo.

42. Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho administrativo sancionador, 729-47.

43. Blanca Lozano Cutanda, «El principio de oficialidad de la accién sancionadora administra-
tiva y las condiciones necesarias para garantizar su efectividad», Revista de Administracion
Piiblica, No. 161 (mayo-agosto de 2003): 83-121, <http://www.mpfn.gob.pe/escuela/conte
nido/actividades/docs/2271_lozano_principio_de_oficialidad.pdf>, consulta: 19 de marzo de
2014.

44. Devis Echandia, Teoria general del proceso, 2a. ed. (Buenos Aires: Ed. Universidad,
1997), 57.
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Para que este derecho al procedimiento se pueda considerar como una
tutela, requiere de la preexistencia del procedimiento en normativa de jerarquia
legal (reserva de ley).*

En el sistema legal ecuatoriano el sumario administrativo se encuentra
previsto en la Ley Orgdnica de Servicio Publico (LOSEP),* que es una ley
incluso de jerarquia orgdnica; esta disposicion normativa remite los requisitos
de dicho procedimiento al «Reglamento General a la LOSEP».*

El principio de defensa se encuentra sustentado de forma transversal
por los principios de transparencia (publicidad) y contradiccion.*®

Principio de publicidad

El principio de publicidad parte de la obligacién de la administracién
publica de transparentar su actividad; comporta el derecho de los administra-
dos a acceder al conocimiento de las decisiones de la administracién publica
que les atafie y prohibe el secreto de dichas actuaciones.*

No obstante, esta publicidad, no seria absoluta, pues encuentra limites,
por ejemplo, en el derecho individual a la intimidad,” o en la reserva de infor-
macién por razones de seguridad nacional; en este sentido, la CRE, consagra
los siguientes derechos: en lo referente al libre acceso a la informacién publica,
determina que no existird reserva de informacion, excepto en los casos expre-
samente establecidos en la ley (art. 18, num. 2); la cldusula de conciencia y
secreto profesional (art. 20); el derecho de las personas a guardar reserva sobre
sus convicciones religiosas, politicas, sexuales y de salud; asi como el derecho

45. Cassagne, Derecho administrativo, 35; Agustin Gordillo, «Principios fundamentales del
procedimiento administrativo», <http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>,
consulta: 23 de marzo de 2014, para quien la regla de la audiencia practicamente constitu-
ye un principio general del derecho; Lopez Menudo («Los principios generales...»), indica
que bajo este principio estd proscrita la manque de procedure (via de hecho); Lépez Olvera
(«Los principios del procedimiento...»), 230; Vargas Lépez, «Principios del procedimien-
to...»; Cristian Romén Cordero, «El castigo en el derecho administrativo», Revista Derecho
y Humanidades 1, No. 16 (Santiago: Facultad de Derecho-universidad de Chile, 2010): 165-
6, <http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/16009/16524>,
consulta: 23 de marzo de 2014.

46. Ecuador, LOSEP, ROS-2,No. 294 (6 de octubre de 2010).

47. Ecuador, LOSEP, art. 44 y RG-LOSEP, art. 90-9.

48. Dromi, Derecho administrativo, 1113-6; Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho
administrativo, 459-61, 472-7; Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 453-4.

49. Ver, entre otros, Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 488-9;
Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 453.

50. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 489; Devis Echandia,
Teoria general del proceso,57.
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a la intimidad personal y familiar (art. 66, num. 11 y 20). La Ley Orgdnica de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (LOTAIP)," establece en su
art. 1, primer inciso: «La informacién publica es un derecho de las personas que
garantiza el Estado». Asimismo, el art. 6 define a la informacién confidencial
como aquella que no estd sujeta al principio de publicidad y comprende aquella
derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales. Los art. 17 y 18 se
refieren a la calificacion, proteccion y procesamiento de la informacién con-
siderada como reservada y confidencial por razones de seguridad nacional >
En torno al procedimiento administrativo, en concreto, este principio de
publicidad o también llamado de transparencia, origina los siguientes derechos
concretos a favor del administrado en un procedimiento administrativo, frente
a la administracion:
1. El derecho a acceder a los archivos y actuaciones de la administracién
publica en todo procedimiento administrativo en que tenga interés.>
2. El derecho a ser notificado de toda actuacién que se lleve a efecto en el
desarrollo del procedimiento, lo cual incluye la resolucién.®
3. El derecho de conocer la identidad de los funcionarios responsables del
procedimiento, y en general de toda persona que tenga injerencia en el
procedimiento, incluso particulares.>
4. FEl derecho del administrado, que ha sido afectado por una resolucion, a
ser informado del alcance de la misma, y de los medios y mecanismos
de que pueda disponer para defenderse, tales como reclamos, recursos,
términos para recurrir y en general todo efecto legal que pueda favore-
cerle.’

51. Ecuador, LOTAIP, ROS, No. 337, 18 de mayo de 2004.

52. Ver CRE y LOTAIP.

53. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 490; Dromi, Derecho ad-
ministrativo, 1113; Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11, ix-17, sefiala que la
publicidad en el procedimiento significa «el leal conocimiento de las actuaciones administra-
tivas», lo que en la practica implica, para estos autores, un acceso completo a las actuaciones
de la administracion.

54. Dromi, Derecho administrativo, 1113; Ossa Arbelaez, Derecho administrativo sancionador,
453; Lépez Menudo, «Los principios generales..», incluyen la notificacién al interesado
como uno de los elementos de la publicidad.

55. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 486; Dromi, Derecho ad-
ministrativo, 1112.

56. Miguel Pérez Lépez, «Los principios del procedimiento administrativo: El caso de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo», Instituto de la Judicatura Federal-Consejo de la
Judicatura Federal, <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, consulta:
20 de marzo de 2014.
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En funcién de este principio, no es admisible que actuacion alguna de
la administracién pueda cumplirse en secreto o sigilo, sino todo lo contrario,
activa toda una serie de resguardos a favor del administrado.

Principio de contradiccion

El principio de contradiccion busca garantizar a las partes implicadas
en un procedimiento la oportunidad de acceder al mismo en debida forma,
para poder confrontar las diversas posiciones en igualdad de condiciones sus
diversos intereses; lo cual comprende, entre otras manifestaciones: ventilar po-
siciones contrarias; solicitar diligencias probatorias; confrontar las diligencias
probatorias opuestas y presentar alegaciones; derecho a obtener una decision
coherente con lo discutido y recurrir de la misma, incluso en la via jurisdic-
cional, condiciones que sustentan y componen la nocién de que el PA debe de
constituirse en garantia de un «verdadero debate».’’

Para Devis Echandia, el principio de contradiccion persigue dos finali-
dades como «tutela abstracta»: a) Salvaguardar el interés piblico promoviendo
una decision justa en defensa del derecho objetivo; y b) la tutela del derecho
subjetivo, esto es el derecho de defensa.’®

De acuerdo al principio de defensa, y a partir de estas nociones preli-
minares, se puede plantear que, dentro de un procedimiento administrativo, el
administrado goza de los siguientes derechos:

Derecho a ser oido

También llamado derecho de audiencia, supone el derecho de los ad-
ministrados a exponer sus razones y argumentos, e incluye los siguientes de-
rechos:

a) Publicidad del procedimiento que implica el leal, efectivo y oportuno
conocimiento de las actuaciones administrativas puesto que tales ele-
mentos sustentaran la decision de la administracion;

b) Oportunidad de plantear sus argumentos y explicaciones antes y des-
pués de que se dicte la resolucion (acto administrativo);

57. Ver, entre otros, Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 454; Garcia de En-
terria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 459-62; Lépez Menudo, «Los princi-
pios...»; Pérez Lopez, «Los principios del procedimiento...»; Dromi, Derecho administrati-
vo, 1116.

58. Devis Echandia, Teoria general del proceso, 206.
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d)
e)
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Refutar y debatir en cualquier momento, antes y después de que se emi-
ta la decisién (por el principio de contradiccion);

Intervenir en toda diligencia que se lleve a efecto (principio de publicidad);
El derecho a ser patrocinado por un profesional del derecho que en los
casos en que se debaten aspectos juridicos puede resultar en una obli-
gacion, de acuerdo con la normativa legal y reglamentaria que regule el
caso; y

La obligacién (de la administracién) de producir resoluciones susten-
tadas en un debido andlisis de las cuestiones que hayan planteado las
partes (base para un posible recurso).*

Derecho a la prueba

a)
b)
¢)

d)
e)
f)

El derecho a la prueba contempla los siguientes elementos:

El derecho a ofrecer y producir prueba;

Derecho a controvertir las pruebas contrarias;

Concesion del tiempo y los medios necesarios para la preparacion de la
defensa;

Control de la produccién probatoria;

Que la prueba se practique antes de que se emita la decision; y,
Posibilidad de presentar alegatos y descargos una vez concluida la eta-
pa probatoria.®

Para ciertos autores la facultad de solicitar y actuar prueba tiene su limi-

te razonable en la pertinencia y los plazos contemplados por el procedimiento,
subsistiendo la potestad de la administracién de no disponer la evacuacién de
pruebas solicitadas por el administrado en caso de no considerarlas pertinentes
o de ser solicitadas o actuadas fuera del plazo establecido para el efecto, sin
menoscabo de sus derechos.®!

59. Cassagne, Derecho administrativo, 35-6; Dromi, Derecho administrativo, 1113; Gordillo,
«Principios fundamentales...»; Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento...»; Héctor
Jorge Escola, Tratado general del procedimiento administrativo (Buenos Aires: Abeledo Pe-
rrot, 1973), 145-6, citado por Cassagne, Derecho administrativo, 36.

60. Cassagne, Derecho administrativo, 36; Dromi, Derecho administrativo, 1113; Gordillo,
«Principios fundamentales...»; Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento...»; Ossa
Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 242; Vargas Lopez, «Principios del procedi-
miento...», consulta: 18 de marzo de 2013.

61. Cassagne, Derecho administrativo, 36, 531; Dromi, Derecho administrativo, 1113; Gordillo,
«Principios fundamentales...».
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Derecho a una resoluciéon fundamentada

Tiene dos aspectos: el asegurar el correcto accionar de la administra-
cién (recuérdese el principio de legalidad) y la legitimidad de la decision. Tra-
tandose de un acto administrativo, en su calidad de resolucion de la adminis-
tracion, debe ser fundamentado para ser valido. Por lo tanto, esta resolucion de
la administracion, deberia:

a) Ser motivada;
b) Tener congruencia con lo debatido; y,
¢) Pronunciarse sobre las peticiones del administrado.®?

Derecho a recurrir de la resolucion

El derecho a impugnar la decisién es uno de los requisitos del debido
proceso adjetivo y del derecho a la defensa y consiste en la facultad del admi-
nistrado de impugnar la resolucion, sea en sede administrativa o incluso en la
via jurisdiccional, de acuerdo a lo que prevenga la normativa.®

GRATUIDAD

De acuerdo a este principio la tramitacién del procedimiento adminis-
trativo no genera costas para el administrado, ni cobros por parte de los servi-
dores publicos que lo tramiten.**

62. Ver Cassagne, Derecho administrativo, 37; Lopez Olvera, «Los principios del procedimien-
to...»; Dromi, Derecho administrativo, 1113; Gordillo, «Principios fundamentales...». Al
respecto, recuérdese que en el ordenamiento juridico ecuatoriano la falta de motivacién pro-
duce la nulidad absoluta de la resolucién o acto administrativo; este principio se encuentra
consagrado en el art. 76, num. 7, lit. 1) de la CRE, asi como en el art. 122 del «Estatuto del
ERJAFE».

63. Para Cassagne (Derecho administrativo, 531) el derecho subjetivo a recurrir se encuentra
comprendido en el derecho a ser oido. Por su parte, Dromi (Derecho administrativo, 1113-4)
apunta que la aprobacion de normas que contemplen requisitos excluyentes como el «pago
previo» o «importe porcentual del monto del reclamo» para accionar los recursos administra-
tivos supondrian impedimentos al derecho a la defensa. Al respecto, en la legislacién ecua-
toriana se prevé el derecho del administrado a impugnar los actos administrativos como
manifestacién del derecho al debido proceso: CRE, art. 76, num. 7, lit. m); LOSEP, art. 46;
ERJAFE, Estatuto, art. 69.

64. Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento...».
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Para Dromi el procedimiento administrativo es «absolutamente gratui-
to», utiliza esta nocién para diferenciarlo del proceso judicial, el cual, desde
esta perspectiva, no seria absolutamente gratuito dado que contempla las cos-
tas judiciales;* el procedimiento, en cambio, contempla como tnicos gastos
a solventar, por parte del administrado, los concernientes a la practica de las
pruebas que haya solicitado.%

Es decir que, en el procedimiento administrativo no existen las llama-
das obligaciones procesales de naturaleza patrimonial,”’” propias del proceso
jurisdiccional, que se denominan costas judiciales. En este contexto, el pago
de los valores atinentes a la practica de pruebas, por parte del administrado, no
tiene cardcter coercitivo (no puede ser forzada su rendicién), ni su incumpli-
miento genera sanciones.

La ausencia de costas significa que cada parte debe afrontar los gastos
relacionados con su defensa, sin que le sea licito reclamar dichos valores a la
contraparte, aunque le haya sido favorable la resolucién.®

Ahora bien, como corolario de lo tratado, aunque el procedimiento ad-
ministrativo no prevea el establecimiento de obligaciones procesales en forma
de costas, tampoco se puede afirmar que sea absolutamente gratuito; de alli que
exista una relativa gratuidad en el procedimiento administrativo pero diferente
en su estructura —por lo antes explicado— a la gratuidad relativa del proceso.

OFICIALIDAD

Segun el principio de oficialidad es deber de la administracion puiblica
el impulsar y agotar la practica de todos los actos o diligencias que se requieran
para que el procedimiento se desarrolle hasta su finalizacion en la forma de
una decision, sin que se requiera impulso de parte de los administrados; por
lo tanto, se ha postulado que el trdmite del procedimiento administrativo no se
rige por el principio dispositivo como el proceso jurisdiccional, sino que tiene
un cardcter marcadamente inquisitivo.®

65. Dromi, Derecho administrativo, 1114.

66. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 492.

67. Devis Echandia, Teoria general del proceso, 45, diferencia los deberes procesales de las obli-
gaciones procesales, estas dltimas a cargo de las partes de un proceso o de terceros, a las que
atribuye las siguientes caracteristicas: 1. Se originan en normas procesales; 2. son de derecho
publico; 3. nacen con el proceso; 4. dan lugar a sanciones y a coercién por su inobservancia.

68. Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento...».

69. Pérez Lopez, «Los principios del procedimiento administrativo»; Dromi, Derecho adminis-
trativo, 1114. Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo,465-7. Ron-
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De conformidad a este principio, la administracion no solo estd obligada
a impulsar el procedimiento sino, inclusive, a instruirlo de oficio, correspon-
diéndole la carga de la prueba, esto es, la practica de toda diligencia, dentro de
la investigacion, de la llamada verdad material o verdad juridica objetiva, ca-
racteristica que se reviso anteriormente (en la parte general del procedimiento
administrativo).”

Loépez Menudo sostiene que este principio es conexo con la tutela del
interés puiblico,y en observancia del mismo, la administracién, al momento de
emitir la decision, no solo estd obligada a resolver sobre las cuestiones plan-
teadas por el administrado, sino también sobre cualquier otra cuestién deri-
vada del expediente, haya o no sido planteada por el interesado; de acuerdo a
esta nocion, la falta de notificacién o traslado oportuno al administrado con la
«cuestién nueva» podria conducir a la indefensién, al impedirsele contradecir
debidamente !

En definitiva, el principio de oficialidad impone a la administracién la
funcién de instruir (de ser el caso) e impulsar de oficio —sin requerir solicitud
expresa de parte del interesado— toda actuacion (diligencia) necesaria para el
desarrollo del procedimiento administrativo hasta su finalizacién en la forma
de una resolucion.

EFICACIA

El principio de eficacia consiste en lograr que el tramite del PA se prac-
tique y llegue a su culminacién en el menor tiempo posible, con el minimo
gasto de recursos, prescindiendo del exceso de formalismos (sencillez), pro-
duciendo una decisién apegada a la legalidad y que garantice los derechos
subjetivos del administrado.”

Para Dromi, la eficacia del procedimiento implica entre otros efectos la
simplificacién de procedimientos, concentracion de elementos procedimenta-

dén de Sansé, El procedimiento administrativo, 99, citado por Cassagne, Derecho adminis-
trativo, 528. No obstante, se ha propuesto ut supra, en la parte referente al andlisis conceptual
del procedimiento administrativo, que el proceso tendria que ser considerado como predo-
minantemente dispositivo, sin excluir del todo lo inquisitivo; en tanto que el procedimiento
administrativo, se considera como predominantemente inquisitivo sin excluir lo dispositivo.

70. Dromi, Derecho administrativo, 1114; Cassagne, Derecho administrativo, 527; Lépez Olve-
ra, «Los principios del procedimiento...».

71. Loépez Menudo, «Los principios generales...».

72. Cassagne, Derecho administrativo, 532; Dromi, Derecho administrativo, 1115-6; Pérez Lo6-
pez, «Los principios del procedimiento administrativo...».
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les, eliminacién de plazos indtiles, flexibilidad probatoria, actuacion de oficio,
entre otros.”

El principio de eficacia estd integrado y complementado por los princi-
pios de celeridad, sencillez y economia.’

Celeridad

La celeridad implica la agilidad en la tramitacion, evitando tramites
farragosos que entorpezcan el curso del procedimiento.”

Sencillez y simplicidad

Tanto celeridad como sencillez estdn intimamente relacionados con el
principio de simplicidad, consistente en facilitar el curso del procedimiento
acudiendo a varios tipos de acciones concretas tales como: prescindir de trami-
tes innecesarios; acortar los tiempos (términos o plazos) a favor del adminis-
trado, y en definitiva, no ceilir la tramitacién a formalidades no esenciales en
favor de la prosecucion 4gil del procedimiento.”

Economia procesal

El principio de economia procesal consiste en lograr mas resultados con
el minimo de actuaciones, obligando a la administracion a economizar no solo
en tiempo y en cantidad de tramites, sino en recursos en general, incluyendo
econdmicos, procurando —en este mismo contexto— la minima cantidad de gas-
tos por parte de los involucrados (administracion y administrados).”’

En observacion a este principio, también se tendria que considerar, en
lo posible, la preservacidn, subsistencia y convalidacion de ciertas actuaciones
en los casos en que exista amenaza de nulidad.”

En sintesis, el principio de economia significa obtener mds resultados
con el minimo de recursos, propendiendo a la eficiencia en la gestion publica,

73. Dromi, Derecho administrativo, 1116.

74. Cassagne, Derecho administrativo, 532; Lépez Menudo, «Los principios generales...».

75. Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento...».

76. Dromi, Derecho administrativo, 1115-6.

77. Devis Echandia, Teoria general del proceso, 66; Ossa Arbeldez, Derecho administrativo san-
cionador, 445; Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento...».

78. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 476.
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que se logra aplicando celeridad, simplicidad y eficacia a la tramitacién de un
procedimiento administrativo.

Se ha debatido en la doctrina” sobre la posible colisién entre el princi-
pio de eficacia (celeridad, sencillez, economia) con los principios de legalidad
y seguridad juridica, alegdndose que no existe tal conflicto, sino que la eficacia
tiene su contrapeso o equilibrio en el derecho de defensa del administrado,
legalidad, seguridad juridica y proporcionalidad, es decir en derechos funda-
mentales.

INFORMALISMO (IN DUBIO PRO ACTIONE)

El principio de informalismo o también llamado in dubio pro actione,
consiste en la dispensa de formalidades no esenciales a favor de la marcha del
tramite hacia la resolucion final sobre el fondo de lo pretendido.*

De conformidad a este principio, el desarrollo de todo tramite de proce-
dimiento administrativo debe continuar sin dilaciones ni interrupciones inne-
cesarias, eximiendo al administrado del cumplimiento estricto de las llamadas
formalidades «no esenciales» .’ a fin de garantizar, en lo posible, la culmina-
cién del procedimiento en la forma de una resolucion.®

Cassagne con apoyo en Marienhoff aclara que las formas no esenciales
incluyen las «irregularidades intrascendentes» y «defectos formales» que no
causan nulidad o bien provocan nulidad relativa o salvable, para diferenciar-
las de las nulidades absolutas que, por el contrario, no pueden ser convalida-
das.® Lo cual no deja de representar un inconveniente, a criterio de Ivanega,

79. Ver Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo,462; Gordillo, «Princi-
pios fundamentales...», acota que establecer un proceso formal como el judicial perjudicaria
al administrado; Pérez Lopez, «Los principios del procedimiento administrativo». Por su
parte, Lopez Menudo («Los principios generales...»), se refiere a una posible confrontacién
con los derechos fundamentales.

80. Ver Garcia Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo,478. Segtin Pérez Lopez
(«Los principios del procedimiento administrativo») la autoridad administrativa debe inter-
pretar las disposiciones juridicas relativas al procedimiento administrativo de la manera mds
favorable para el particular.

81. Cassagne, Derecho administrativo, 529; Dromi, Derecho administrativo, 1115.

82. Dromi, Derecho administrativo, 1116.

83. Cassagne, Derecho administrativo, 529; Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho admi-
nistrativo, t. I (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1977), 129, citado por Cassagne, Derecho
administrativo, 529.
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quien sefiala la dificultad de determinar qué formas son esenciales y cudles
no lo son.®

Se dice que este principio de informalismo solo puede ser invocado y
aplicado a favor del administrado, no de la administracién, por lo tanto, el in-
terpretar la norma o subsanar errores en favor de la administracion, equivaldria
a interpretar en contra del administrado (contra civies) lo cual estaria vedado
en aras de este principio.®

El principio de simplicidad, integrante del principio de eficacia*® se
puede considerar también incluido en el informalismo.

De acuerdo al principio in dubio pro actione (o de informalismo) la
administracién no solo deberd agotar todas las vias o hacer cumplir la totalidad
de diligencias que se requieran para dar tramite al procedimiento administra-
tivo (principio de oficialidad), facilitdndolo y simplificindolo hasta su conclu-
si6n (por medio de la resolucion), sino que, ademads, ante alguna indetermina-
cién de la norma legal o reglamentaria, error u omisién de derecho e incluso
de hecho, excusable —entiéndase: que no provoque nulidad absoluta- por parte
del administrado o interesado, tendrd que recurrir a una interpretacion y aplica-
cion a favor del avance y conclusién del tramite; debiendo aplicar el principio,
siempre y Unicamente, a favor del administrado, y no de la propia administra-
cion. Pero de una interpretacioén favorable de la regla a favor del administrado
este principio ha evolucionado hacia otros aspectos tales como: cémputo de
plazos, legitimacion, calificacion de recursos, y en definitiva la subsanacién de
requisitos documentales, interpretacion favorable del contenido de los escritos
y recursos, en definitiva obliga a la administracién a corregir errores evidentes
de los administrados.”

84. Ivanega, «El principio del informalismo...».

85. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 480; Ivanega («EI prin-
cipio del informalismo...»), por su parte, describe al principio de informalismo como una
garantia de proteccion del mds débil, una suerte de discriminacion positiva a favor del ciu-
dadano administrado; Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento..». Para Gordillo,
«Principios fundamentales...», el informalismo a favor del administrado pesa mds que el
formalismo de la administracién del gobierno.

86. Dromi, Derecho administrativo, 1115.

87. Gordillo, «Principios fundamentales...»; Lopez Olvera, «Los principios del procedimiento
..», respecto a la interpretacion favorable en cuanto al contenido de los recursos o solicitudes
de los administrados, afirma que «no se puede llegar al extremo de que las mismas se formu-
len con tal vaguedad que la administracion no tenga elementos de juicio suficientes para ac-
ceder o denegar lo solicitado»; este autor se pronuncia en contra del término «informalismo»
considerando que es alejado de la realidad, ya que, a su juicio, la ley establece un minimo
de formalidades que el administrador debe cumplir al dirigirse a la administracién publica,
y se decanta por el término «formalismo moderado». En este mismo sentido Lépez Menudo
(«Los principios generales...»), se refiere al principio antiformalista, contrario al exceso de
formalismo, al cual desdobla en celeridad y eficacia.
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Ivanega, por ejemplo, denomina a este principio «formalismo modera-
do» o «debilitamiento de la preclusién», y lo concibe como una tutela adminis-
trativa efectiva.® Lopez Olvera, de su parte, respecto a la interpretacion favo-
rable del contenido de los recursos o solicitudes de los administrados, afirma
que «no se puede llegar al extremo de que las mismas se formulen con tal
vaguedad que la administracion no tenga elementos de juicio suficientes para
acceder o denegar lo solicitado»; este autor se pronuncia en contra del término
«informalismo» considerando que es alejado de la realidad, ya que, a su juicio,
la ley establece un minimo de formalidades que el administrador debe cumplir
al dirigirse a la administracion publica, y se decanta por el término «formalis-
mo moderado».*

Con todo, no queda claro cudles son las formas esenciales y cudles las
formas no esenciales, proclives de ser subsanadas en un procedimiento; sin
embargo, es evidente la necesidad de su postulacién para conjurar cualquier
afeccion a la defensa del ciudadano por formalismos caracteristicos de la bu-
rocracia secular, prevalida de poderes por el ejercicio de funciones que los
administrados tarde o temprano necesitan activar.

Este principio, por su naturaleza, se encuentra intimamente ligado con
el principio de eficacia, con el que comparten, implicito, el principio de sim-
plicidad ya explicado.

IMPARCIALIDAD

En el proceso jurisdiccional la imparcialidad del 6rgano judicial es una
garantia fundamental que prohibe al juez conocer y resolver casos en que sus
intereses se encuentren en conflicto, es decir que estd completamente impedido
de ser juez y parte al mismo tiempo.”

De acuerdo a este principio la decisién que tome la autoridad admi-
nistrativa en un PA no puede orientarse por razones de amistad, enemistad o
parentesco con las partes.”!

No obstante, el procedimiento administrativo es sui géneris, ya que es
tramitado y resuelto por una de las partes intervinientes, esto es, la administra-

88. Ivanega, «El principio del informalismo...».

89. Loépez Olvera, «Los principios del procedimiento...».
90. Devis Echandia, Teoria general del proceso, 56.

91. Lépez Olvera, «Los principios del procedimiento...».



Sumario administrativo y debido proceso 39

cién publica, que figuraria como juez y parte al mismo tiempo, en desmedro de
la necesaria imparcialidad.®>

Con todo, Garcia Enterria y Ferndndez recuerdan que existen distintos
tipos de procedimiento, en los que la administracién se encuentra en mejor o
peor posicion para honrar los principios de imparcialidad e independencia; asi,
en los procesos en los que actia como arbitro entre administrados del sector
privado (un concurso de contratacién publica por ejemplo), hay lugar a una
mayor neutralidad por parte del 6rgano administrador. Por el contrario, en un
procedimiento administrativo sancionador en que la administracién aplica una
potestad punitiva (sancionadora), existe una mayor similitud con el proceso
jurisdiccional y por lo tanto el principio entra en tensién.”

De lo anterior se entenderia que la imparcialidad exigible en un pro-
cedimiento administrativo seria una imparcialidad mitigada, en razén de la
naturaleza de esta institucién y de acuerdo al tipo de procedimiento y a los
hechos particulares del mismo, pero que debe ser aplicable en la mayor medida
posible, y en funcién de las peculiaridades de esta institucion juridica.

Pero la naturaleza de la imparcialidad en el PA no estd satisfecha con
estas elucubraciones, que dejan un vacio en cuanto al nivel aceptable de im-
parcialidad o de su afectacién minima. Por otra parte, actualmente no es satis-
factoria la alegacion de que el procedimiento administrativo tiene como prin-
cipales puntales de funcionamiento al orden publico y la legalidad, puesto que,
estos bienes juridicos no se encuentran, en un estado de derechos y justicia, por
sobre el derecho individual de un ciudadano, maxime cuando dicho individuo
se halla enfrentado a un oponente colosal (la administracién piblica), en un

92. Varios tratadistas coinciden en la afectacion de la imparcialidad en el procedimiento admi-
nistrativo, al respecto, ver Ossa Arbeldez (Derecho administrativo sancionador, 433) quien
se refiere a una «imparcialidad resentida» e «independencia cercenada». Asimismo, Vargas
Lépez («Principios del procedimiento...», <http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/
art4.pdf>, consulta: 18 de marzo de 2014), sefiala que la imparcialidad resulta cuestionable
cuando al resolver sobre un asunto determinado la administracién actia como juez y par-
te. Garcia de Enterria y Ferndndez (Curso de derecho administrativo, 469), aluden a una
«imparcialidad relativizada», mencionando una tensién entre la funcién esencial de la ad-
ministracion de cuidar los intereses generales y la imparcialidad, mencionando las técnicas
de abstencion y recusacion y en general los mecanismos que el legislador determine para
garantizar que no se menoscabe la imparcialidad, que en general se refiere a evitar todo tipo
de indefension. Con otra perspectiva Cassagne (Derecho administrativo, 511), menciona
el rol de la administracién en el procedimiento administrativo como parte que, al mismo
tiempo, coordina y dirige el tramite, a diferencia del proceso, pero sin poner en debate la
imparcialidad.

93. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 484.
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campo de batalla en donde el arbitro es la misma administracién, es decir, en
doble desventaja, mds atin en procedimientos sancionadores.”*

Desde esta perspectiva, no bastaria con aprobar disposiciones norma-
tivas para recusacion o excusa de los funcionarios que resuelven un PA, dado
que la imparcialidad no puede ser vulnerada inicamente, en funcién de la ene-
mistad, amistad o parentesco del representante del érgano con alguna de las
partes, sino también por el disefio mismo del procedimiento. Esto se evidencia
en el PA sancionatorio, en que la imparcialidad se ve amenazada por la misma
estructura jerdrquica, ya que las obligaciones propias de los funcionarios que
instruyen y resuelven les imponen el deber de salvaguardar el orden legal de
la propia Institucién en donde se ha, supuestamente, quebrantado dicho orden,
so pena de incurrir en responsabilidades, como en el caso de la normativa
ecuatoriana, en el dmbito disciplinario. En tal escenario la imparcialidad y la
independencia se encuentran totalmente resentidas.”

Por consiguiente, la misma estructura del sumario administrativo en
Ecuador socava el principio de imparcialidad al contemplar que el tramite sea
iniciado y resuelto por la mdxima autoridad de la misma entidad donde se ha
producido la infraccién administrativa.

LEGITIMACION

En principio, para iniciar un procedimiento administrativo o intervenir
en uno ya iniciado, el administrado requiere tener cierta calidad, derivada de la
relacién con la causa del mismo, esto es, un interés legitimo, interés simple, o
un derecho subjetivo.”

Ahora bien, el derecho o interés requerido para intervenir en un proce-
dimiento administrativo, no solo puede ser individual, sino que también puede

94. Ossa Arbeldez (Derecho administrativo sancionador, 433) observa que al desarrollarse el
tramite al interior de una entidad que reacciona porque considera su orden reglamentario y
disciplinario lesionado, el debate se produce en un ambiente «insélito y enrarecido».

95. Al respecto, el art. 233, primer inciso de la CRE determina que: «Ninguna servidora ni ser-
vidor publico estard exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de
sus funciones, o por sus omisiones, y serdn responsables administrativa, civil y penalmente
por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos». El art. 22, 1it. a) de la
LOSEP impone a los servidores publicos el deber de «Respetar, cumplir y hacer cumplir la
Constitucion de la Republica, leyes, reglamentos y mds disposiciones expedidas de acuerdo
con la Ley» (sic).

96. Ver Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 482; Dromi, Derecho
administrativo, 1131; Cassagne, Derecho administrativo, 537.



Sumario administrativo y debido proceso 41

ser publico.”” Asi, Devis Echandia explica que para intervenir en el proceso
jurisdiccional como parte demandante o demandada se requiere de un interés
«legitimo, actual y directo»; en tanto para intervenir como tercero, se requiere
de un interés directo e independiente de las partes o al menos indirecto y de-
pendiente de alguna de las partes.”

A diferencia del proceso judicial, para intervenir en un procedimiento
administrativo no se requiere Unicamente que el administrado acredite la de-
fensa de sus derechos individuales, sino que puede también acudir en defensa
de los derechos de una colectividad.”

En definitiva, aunque la exigencia de legitimacién —al menos primera
vista— aparenta ser un mecanismo procedimental restrictivo; en realidad deter-
mina lineamientos para obtener un equilibrio y racionalidad en el procedimien-
to, evitando el caos resultante del hipotético caso en que cualquier persona
pudiere formular peticiones dentro de un procedimiento, pero sin menoscabar
el acceso de los administrados a un procedimiento en que sus derechos estén o
puedan estar involucrados, directa o indirectamente, como individuos o como
integrantes de una colectividad.

97. Dromi, Derecho administrativo, 1131; Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho
administrativo, 468.

98. Devis Echandia, Teoria general del proceso,70.

99. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso de derecho administrativo, 492. Al respecto, en la
legislacion ecuatoriana, el ERJAFE, art. 107, num. 1, lit. a), contempla la posibilidad de pro-
mover un procedimiento administrativo en representacion de intereses legitimos colectivos,
debiendo demostrarse dicha calidad por cualquiera de los medios admitidos en derecho.






Capituro 11

Los derechos y las garantias esenciales
del debido proceso

Varios autores concuerdan en que el principio conceptual del debido
proceso (en adelante, DP) se origin con la Carta Magna de 1215.

Gozaini, por ejemplo, sefiala que el due process of law, consta en el
capitulo 39 de la Carta Magna inglesa de 1215, que recibié mas de 30 confir-
maciones de otros monarcas ingleses, como Enrique III, en 1225, Eduardo I,
en 1297 y Eduardo II1, en 1354.1%°

Por su parte, Camargo explica que, originado el principio en la Magna
Charta Libertarum (en latin) de 1215, como per legem terrae, serd en 1354,
en que el rey Eduardo III expide la Carta en idioma inglés, en que aparece la
expresion due process of law 1!

Para Bustamante Alarcén existe un aparente acuerdo en que la fuente
original del concepto de proceso justo o DP es la Carta Magna, concedida por
el rey Juan Plantagenet en 1215; no obstante, menciona que un sector impor-
tante de la doctrina considera como antecedente directo del concepto de DP
a los charters, conferidos a quienes colonizaban tierras a favor de la corona
britanica.'”

En cuanto a la dimensién politica del famoso documento, Alvarado Ve-
lloso se refiere a la Carta Magna como el primer «pacto de convivencia entre
el gobierno y los gobernados que se conoce en el mundo».'*

Desde una 6ptica distinta Huertas Diaz y otros postulan que el DP, co-
mo derecho humano fundamental a un juicio justo, proviene del articulo sépti-
mo de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, asi como de las enmiendas cuarta a la séptima de la Constitucion
de los Estados Unidos de América (en adelante citado como EUA), de 1776,

100. Gozaini, El debido proceso, 19.

101. Pedro Pablo Camargo, El debido proceso, 4a. ed. (Bogotd: Leyer, 2006), 24.

102. Reynaldo Bustamante Alarcén, Derechos fundamentales y proceso justo (Lima: Ara,
2001), 182.

103. Adolfo Alvarado Velloso, «Los sistemas procesales», en Oscar A. Zorzoli y Adolfo Alvarado
Velloso, coord., El debido proceso (Buenos Aires: Ediar, 2006), 50-1.
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adoptadas en 1791.'* Ossa Arbeldez concuerda con esta conclusién indicando
que la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 contempla el DP,
puntualizando que este principio ya se perfilaba en la Carta Magna de Enrique
Il en 1225.1%

En este mismo sentido de Asis apunta que la Carta Magna no utiliza la
expresion «debido proceso», sino «juicio legal o ley de la tierra», y que sera
un siglo después, en el reinado de Eduardo III, donde se comience a usar dicha
expresion.'%

Garcia Chavarri agrega que en el Estatuto No. 28 de Eduardo III, del
afio 1350, se contempla la aplicacion de las garantias del due process of law
para todo ser humano, sin distingo de clase o condicion, a diferencia de la Car-
ta Magna de 1215 que otorgaba las garantias unicamente a los hombres libres
o ciudadanos.'"’

En cuanto a la etimologia del término debido proceso, que parece pro-
mover también debates doctrinarios en cuanto al origen del principio, Couture
postula que la expresion ley de la tierra o judicium per legem terrae (en latin),
utilizada en la Carta Magna, se refiere a la ley preestablecida que rige la vida
de toda persona y contempla el derecho a un juez competente y garantias de
defensa.'®

En esta linea, Esparza Léibar acota que se ha aceptado cominmente
que la frase due process of law es una variacion de la expresion contenida en la
Carta Magna de 1215: per legem terrae o by the law of the land '

En el mismo sentido, De Bernardis, citado por Coke, sefiala que la frase
law of the land que se utiliza en la Carta Magna, es equivalente al due process
of law."°

104. Omar Huertas Diaz y otros, El derecho al debido proceso y las garantias judiciales en
la dimension internacional de los derechos humanos (Bogotd: Grupo Editorial Ibédfez,
2007), 29.

105. Ossa Arbeldez, Derecho administrativo sancionador, 235.

106. Rafael de Asis, «Notas sobre el debido proceso», Papeles de Teoria y Filosofia del Derecho,
No. 6 (2010) (Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Departamen-
to de Derecho Internacional, Eclesidstico y Filosofia del Derecho-Universidad Carlos III
de Madrid): 2, <http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/9224/notas_sobre_el_debi
do_proceso_rafael_de_asis_%202010.pdf?sequence=1>, consulta: 15 de mayo de 2014.

107. Abraham Garcia Chdvarri, «El derecho fundamental a un debido proceso: Alcances sobre
sus dimensiones de aplicacién desde la jurisprudencia constitucional», citado por Ernesto
Alvarez Miranda y otros, Constitucién y proceso: Libro homenaje a Juan Vergara Gotelli
(Lima: Tribunal Constitucional / Jurista Ed., 2009), 760.

108. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 4a. ed. (Montevideo: B de F,
2002), 80-1.

109. Iiiaki Esparza Léibar, El principio del debido proceso (Barcelona: Bosch, 1995), 71.

110. Luis Marcelo de Bernardis, La garantia procesal del debido proceso (Lima: Cultural Cuzco,
1995), 234.
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De su parte, Garcia Chdvarri amplia que, en la Carta Magna de 1215,
expedida en latin, la expresion original es per legem terrae, que en idioma
inglés equivale a law of the land, y que la expresion due process of law se
consagra, en estos términos textuales, por primera vez, en el Estatuto No. 28
de Eduardo III del afio 1350; este mismo autor considera que la palabra due no
solo se refiere al cumplimiento de las formas, sino al respeto a valores como
la justicia, poniendo como ejemplo el escenario europeo donde se utiliza la
expresion «proceso justo»; en tanto que la expresion process no se limita solo
al proceso, sino a toda actuacion de quien detente una autoridad o poder.'"!

Similar conclusién aporta, Colombo Campbell quien agrega que la ex-
presion due hace referencia a lo que merece alguien moralmente o por ley, es
decir un derecho, «algo justo»; mientras que process se refiere al «conjunto de
procedimientos relativos al ejercicio de una accion legal».'?

En cuanto al alcance del principio en sus albores, Di Giulio sostiene que
los principios reconocidos en la Carta Magna eran propios de los barones y de
la burguesia de Inglaterra;'”® en tanto que, Garcia Chdvarri, afirma que en el
Estatuto No. 28 de Eduardo III del afio 1350 se contempla la aplicacién de las
garantias del due process of law para todo ser humano, sin distingo de clase o
condicidn, a diferencia de la Carta Magna de 1215 que otorgaba las garantias
unicamente a los hombres libres o ciudadanos.'*

Sin perjuicio de algtin debate doctrinario, cuya mayor profundizacion
no es materia del presente trabajo, es posible concluir que, mediante la Carta
Magna, el rey de Inglaterra, Juan Plantagenet —conocido como Juan sin tierra—
reconoci6 el derecho de los barones normandos a no sufrir arresto o prision
arbitrarios y a no ser molestados ni despojados de su propiedad sin el juicio
legal de sus pares, mediante un debido proceso legal; este derecho, —que con el
tiempo se extendi a todo individuo, sin distincion— configura una verdadera
limitacién al poder gubernamental, desarrolldndose en un principio de defensa
del individuo sometido a juzgamiento por parte de los érganos del poder pu-
blico."s

111. Garcia Chavarri, «El derecho fundamental...», 760-6.

112. Juan Colombo Campbell, «El debido proceso constitucional», en Konrad-Adenauer-Stif-
tung, edit., Anuario de derecho constitucional latinoamericano 2004, t.1 (Montevideo: Kon-
rad-Adenauer-Stiftung, 2004), 169.

113. Gabriel Herndn Di Giulio, «Historia del pensamiento procesal: Resefia», Revista Juridica
del Centro 4 (2013), (Tandil: Colegio de Abogados de Azul / Colegio de Magistrados y Fun-
cionarios del Poder Judicial de Azul / Facultad de Derecho-Universidad Nacional del Centro
de la Provincia de Buenos Aires), <http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/RJC/article/
view/1440/1677>, consulta: 25 de mayo de 2014.

114. Garcia Chavarri, «El derecho fundamental...», 760.

115. Ver De Bernardis (La garantia procesal...,274) quien considera que el debido proceso con-
cebido en la Carta Magna supone una limitacion de cardcter procesal al poder real; Campbell
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Ahora bien, como se ha expuesto, conceptualmente el DP se origind
en un documento elaborado en idioma latin (la Carta Magna de 1215), para
posteriormente seguir un camino evolutivo, tanto en su sintagma cuanto en su
contenido juridico.

En este contexto, Bustamante Alarcén afirma que el principio se en-
cuentra en el pardgrafo 39 de la Carta Magna,y con apoyo de Hoyos, agrega
que tendria el siguiente texto original en el idioma latin en que se otorgé el
documento: Nullus liber hommo capitur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, aut
utlagetur, aut exultetur, aut aliquo modo destruatur, nec super um ibimus, nec
super eum mittemus, nisi per legale judicium parium sourum ver per legem te-
rrae; y que la traduccidn al idioma espaifiol seria la siguiente: «Ningtin hombre
libre serd detenido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado, ni en
modo alguno arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie contra él, excepto
mediante el juicio de sus pares segin la ley de la tierra».!'6

En el mismo sentido, Gozaini relata que el concepto se origind en el
sistema juridico del common law anglosajon (nace en la Carta Magna en In-
glaterra, luego se desarrolla y evoluciona en las constituciones estadouniden-
ses asi como en las llamadas enmiendas a la Constitucion de los EUA), pero no
ha evolucionado dnicamente en este contexto, sino también en los derechos de
influencia continental (civil law) y en el derecho internacional '’

Couture, profundiza en que el principio del DP fue adoptado en consti-
tuciones anteriores a la Constitucion Federal de los EUA (Maryland, Pennsyl-
vania y Massachusetts, posteriormente en las enmiendas a la Constitucion de
Filadelfia), desarrollandose en la concepcidn de que «nadie puede ser privado
de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal (due process of
law).18

Coincide, De Asis, en el sentido de que las garantias procesales que
contempla la ley de la tierra, pasaron a formar parte de la Constitucion de los
EUA, concretamente en sus enmiendas V (de 1791), VI (de 1791) y XIV (de
1868), agregando que aunque el DP tiene un claro origen en el derecho anglo-

(«EI debido proceso constitucional», 169) sostiene que con la declaracién contenida en el
capitulo 39 de la Carta Magna los barones normandos consiguieron limitar el poder del rey
estableciendo reglas para evitar la «arbitrariedad politica». En este mismo sentido, Olga Edda
Ciancia («El debido proceso», en Zorzoli y Alvarado Velloso, coord., El debido proceso,
139-151), expone que la idea originaria del debido proceso fue la de limitar el poder. Asi-
mismo, Esparza Leibar (El principio del debido proceso, 112), relata que este principio es
originario del derecho inglés, adoptado con modificaciones en la Constitucion de los EUA,
considerandolo como un principio general del derecho.

116. Bustamante Alarcon, Derechos fundamentales y proceso justo, 182-3; Arturo Hoyos, El de-
bido proceso (Bogotd: Temis, 1998), 7.

117. Gozaini, El debido proceso, 18-9.

118. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 80-1.



Sumario administrativo y debido proceso 47

sajon, no se ha desarrollado inicamente en este contexto, sino también en los
derechos de influencia continental y en el derecho internacional '

Finalmente, Camargo postula que el DP se establecio en la colonias
inglesas de América, con influencia de la Revolucién francesa de 1789 y, pos-
teriormente, es incorporado a todas las Constituciones del mundo, alegando
que no fue suficiente que obrara en el derecho interno, sino que fue necesario
integrarlo a los pactos internacionales de derechos humanos para «inmunizar-
lo» de las posibles violaciones internas de los Estados.!*

Como corolario de esta parte del andlisis, es posible concluir que el DP
se ha desarrollado inicialmente en el derecho inglés y posteriormente en el de-
recho de los EUA (common law), para después ser receptado en otros sistemas
legales (civil law), asi como en el derecho y en la jurisprudencia internacional
donde también ha tenido su propio desarrollo.

Por otra parte, si bien, se ha sefialado que en sus principios, el DP cons-
tituye una garantia meramente formal para amparar la libertad personal y la
propiedad de los nobles de las arbitrariedades del rey y de los jueces, pero no
del parlamento;'' es innegable que se trata de una primigenia linea de defensa
procesal frente a posibles abusos de poder.

Se ha postulado que el DP posee dos dimensiones: procesal (o formal)
y sustancial. La faceta procesal se referiria a las reglas que orientan el cauce de
los procedimientos; el aspecto sustancial corresponderia al principio de razo-
nabilidad que supone la limitacién de la discrecionalidad en las decisiones de
los érganos del poder estatal, a fin de evitar arbitrariedades; desde esta ptica,
Gozaini, advirtiendo el «cardcter bifronte» del DP, sefiala que, en sus origenes,
se refiere a las formas procedimentales bdsicas para el derecho de defensa y
que posteriormente se desarrolld a establecer limites a los actos publicos e
incluso privados, lo cual incluy6 la produccién de leyes, concluyendo que la
razonabilidad implica el sentido de justicia, no solo de las leyes, sino de la
Constitucién misma, mediante la observancia de los principios de equidad,
proporcionalidad y razonabilidad.'*

119. De Asis, «Notas sobre el debido proceso», 2-3.

120. Camargo, El debido proceso, 23-4.

121. Ver Juan Francisco Linares, Razonabilidad de las leyes: El «debido proceso» como garantia
innominada en la Constitucion argentina, 2a. ed. (Buenos Aires: Astrea, 1989), 16, citado
por Garcia Chdvarri, «El derecho fundamental...», 761; Jaime Santofimio, Tratado de dere-
cho administrativo,4a. ed. (Bogotd: Universidad Externado de Colombia / Sigma, 2003), 57.

122. Gozaini, El debido proceso, 18.
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Autores como Bustamante Alarcon, Garcia Chavarri y de Bernardis
coinciden en ponderar la importancia de la faceta sustantiva a la que ha evolu-
cionado el principio.'*

Por su parte, Rafael de Asis aclara que, por el desarrollo jurisprudencial
se alcanza la doble dimensién del DP en debido proceso procesal (referido a
las exigencias del proceso o el «juicio limpio») y debido proceso sustantivo
(no relativo al proceso, sino a las garantias de defensa frente a los actos de los
poderes).'**

En sintesis el concepto del DP se ha desarrollado en tres dmbitos: el
debido proceso legal (o debido proceso procesal), el debido proceso constitu-
cional y el debido proceso sustantivo.'* A partir de esta concepcion doctrinaria
cabe puntualizar que esta investigacion se enfoca desde el debido proceso le-
gal o procesal (en lo sucesivo, DPP o también DPL).

Resulta complejo conceptuar al DPP, al punto que, por ejemplo, la mis-
ma corte suprema de justicia estadounidense, considerdndolo como un estin-
dar, ha evitado definirlo, optando por una paulatina construccién de su signifi-
cado y alcance en los casos que se vayan resolviendo.'?

En esta misma linea, de Bernardis, basdndose en la aportacion de Pound
en este ambito, explica que la Suprema Corte de los EUA, en el tiempo en que
ha venido aplicando el principio del DP, no ha establecido una definicion aca-
bada del mismo, sino que lo formula como un estdndar que le permita al juez
un espacio de discrecionalidad en su aplicacion y elaboracion.'”

Al respecto, de Asis, indica que la expresion debido proceso no tiene
una acepcion ni aplicacion unicas, dependiendo del ordenamiento juridico en
que se aplica e incluso del tipo de proceso de que se trate, pero finalmente,
como «expresion general» se refiere a unos «rasgos» que deben ser aplicados
en toda clase de procesos.'?®

123. Ver Bustamante Alarcén, Derechos fundamentales y proceso justo, 195-9; Garcia Chavarri,
«El derecho fundamental...», 766-73; de Bernardis, La garantia procesal..., 275.

124. De Asis, «Notas sobre el debido proceso», 3.

125. Gozaini, El debido proceso, 18-21, siempre en el contexto aportado sobre el «cardcter bifron-
te» del DP, indica que el mismo se ha desarrollado en estos tres sentidos: a) El debido proceso
legal, referido a la reserva de ley en materia procesal; b) el debido proceso constitucional,
referido al procedimiento judicial justo en el &mbito procesal, y ¢) el debido proceso sustan-
tivo o principio de razonabilidad, que se refiere a la armonfa de las disposiciones de menor
rango con las normas constitucionales.

126. Garcia Chavarri, «El derecho fundamental...», 765.

127. De Bernardis, La garantia procesal..., 389-90.

128. De Asis, «Notas sobre el debido proceso», 2.
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En el mismo contexto, Gozaini ha sefalado también la dificultad de
precisar el alcance del DPL al ser aplicado en distintos sistemas como en el
caso de Latinoamérica.'®

El problema de definir al DPP podria desembocar en una limitacién de
sus alcances o de su desarrollo, por ejemplo, en el caso que se intentare deter-
minar cudles serian sus aristas especificas; por esa razon se ha reparado en la
conveniencia de establecer los minimos elementos procesales que tendrian que
manifestarse siempre en todo procedimiento. Desde esta perspectiva se puede
entender al DPP como un conjunto de principios procesales indispensables en
cualquier procedimiento en que se ventilen derechos, sea judicial o adminis-
trativo, dirigido por quien ejerza una autoridad o poder, para que lo resuelto en
el mismo resulte valido.'*

Segun de Bernardis, los elementos minimos del DP serian los requisitos
de notice y hering (en inglés), equivalentes a «notificacién» y «audiencia» en
espaiiol, aclarando que, en funcién de tales elementos, para que un proceso
pueda considerarse como debido, el individuo procesado debe ser notificado,
en debida forma, sobre toda pretensién que afecte sus intereses juridicos, y
otorgarle la oportunidad de manifestar los argumentos que tenga a su favor
y de probar los mismos, asi como esperar que la resolucion que se dicte esté
fundamentada en derecho.'™!

En la misma linea, Esparza Léibar sefiala que a partir de esta concep-
cioén del DPP «una persona no podré ser expropiada sin ser notificada de ello

129. Gozaini, El debido proceso, 25.

130. Al respecto Garcia Chdvarri («El derecho fundamental...», 766), considera que el DP no se
limita solo al proceso sino a toda actuacién de quien detente una autoridad o poder, con lo
cual alcanza no solo el campo judicial, sino el administrativo. Por su parte, De Bernardis (La
garantia procesal..., 393-7), explica que, en general, mientras mds elementos contenga un
proceso mds completo deberia ser considerado, no obstante, postula que el DP seria el con-
junto minimo de elementos que haga posible la aplicacion de la justicia a un caso concreto, y
que esta obligatoriedad se extenderia a todo procedimiento, y no inicamente a los procesos
judiciales. Concordante con lo anterior, Bustamante Alarcén (Derechos fundamentales y pro-
ceso justo, 185-98), define al DPP como los elementos minimos imprescindibles para que un
proceso o procedimiento se considere justo, entre los que menciona: la oportunidad de ser
oido, de contradecir, producir prueba e impugnar, entre otros; acotando que de acuerdo al de-
sarrollo del concepto due process of law en la doctrina estadounidense, estos elementos son
aplicables no solo a los procesos jurisdiccionales, sino también a todo tipo de procedimientos
(incluyendo los procedimientos administrativos, arbitrales, militares, politicos y particula-
res); sefiala este autor que como producto de este desarrollo el DPP también incluye el dere-
cho a que las decisiones en cualquier proceso o procedimiento deban ser «razonablemente
justas , puesto que no se puede considerar como debido o justo a un proceso que culmine en
una decision arbitraria.

131. De Bernardis, La garantia procesal..., 396-7.
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y oidas sus alegaciones, ni puede ser privado nadie de su libertad sin un juicio
limpio (fair trial)» '

Por otra parte, Bustamante Alarcén alude a un desacuerdo en la doc-
trina en cuanto la naturaleza juridica del DPP, sefialando que, si bien, para un
sector, se trata de un derecho; otro sector lo considera una garantia, y no faltan
aquellos quienes lo consideran como un concepto juridico indeterminado; este
autor, basandose en la evolucién del concepto en la doctrina estadounidense,
considera que, metodolégicamente, el DPP comprende: el derecho al proceso
(la posibilidad de acceder a un proceso o procedimiento justo, o tutela efectiva
y diferenciada); y el derecho en el proceso (el conjunto de derechos esenciales
que tiene todo sujeto durante el transcurso de un proceso o procedimiento, lo
cual incluye el apego al procedimiento pre establecido).'*

En cuanto a la figura del juez, de Asis colige que la misma es esencial
en la concepcion del DP, dado que algunos de sus contenidos (imparcialidad,
independencia, y sus derivados, como los instrumentos de motivacién, recusa-
cién y abstencién o excusa) se refieren a esta figura.'*

Cabe advertir que en el art. 8, num. 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, se vislumbran los elementos minimos del DPP:

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 im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la de-
terminacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.'®

La citada disposicion normativa del derecho internacional, alude tam-
bién a la idoneidad del juez o tribunal como requerimiento esencial, ademas de
establecer la obligatoriedad de esos elementos para todo tipo de procedimiento.

De lo expuesto, es posible deducir que el concepto de DPP no solo
contempla las garantias dentro de un proceso (derecho en el proceso), sino
también, y en primer lugar, al derecho de acceder a un proceso (derecho al pro-
ceso), todo lo cual atafie al juez o tribunal que lo dirige.

Asimismo, sin la manifestacion procesal de los elementos esenciales
del DPP toda decision que afecte la vida, la libertad o la propiedad, no seria
legal.

132. Esparza Leibar, El principio del proceso debido,75.

133. Bustamante Alarcén, Derechos fundamentales y proceso justo,207.
134. De Asis, «Notas sobre el debido proceso», 6.

135. Huertas Diaz y otros, El derecho al debido proceso, 34-5.
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Estos elementos minimos se manifiestan en los derechos y garantias que
a continuacion se exponen.

DERECHO A LA DEFENSA

El derecho a la defensa vendria a ser una concepcién amplia, que com-
prende y condensa, a su vez, otros derechos, tales como el derecho a la contra-
diccioén, publicidad y asistencia legal.

Derecho a la contradiccion

La contradiccién se origina en el principio latino audiatur et altera
pars, seguin el cual, como todo proceso tiene por objeto dirimir una contro-
versia de modo pacifico, el juez debe oir a ambas partes en conflicto, lo que
significa el proporcionarles la oportunidad de ejercer el derecho de audiencia,
previamente a resolver.!*

Desde esta perspectiva la contradicciéon como derecho constituiria la
posibilidad de todo demandado o imputado de contradecir una demanda o una
imputacion penal (segtn el caso), en igualdad de condiciones; incluyendo la
opcién de oponerse a cualquier actuacion efectuada a instancias o solicitud de
la contraparte y controlar la legitimidad de lo actuado. Este derecho se sus-
tenta en los principios procesales de: igualdad de las partes y bilateralidad de
la audiencia o contradictorio; y prohibe a prohibe al juez emitir una decisién
sin que antes hayan tenido la posibilidad de ser oidas todas aquellas personas
cuyos derechos pudieren resultar afectados en forma directa por tal decisién.'*’

136. Ver Werner Goldschmidt, «La imparcialidad como principio bésico del proceso (la partia-
lidad y la parcialidad), en memoria del 28 de junio de 1940, fecha del fallecimiento de Ja-
mes Goldschmidt en Montevideo», <http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/conte
nidos/la_imparcialidad.pdf>, consulta: 29 de mayo de 2014; Andrea A. Meroi, «Iura novit
curia y decision imparcial», Revista Ius et Praxis, No. 2, afio 13 (2007), (Talca: Universidad
de Talca): 384, <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122007000200015&script=s
ci_arttext&tlng=e>, consulta: 29 de mayo de 2014.

137. Ver: Gozaini, El debido proceso, 24-5; Hugo Alsina, Tratado tedrico prdctico de derecho pro-
cesal, civil y comercial, 2a. ed. (Buenos Aires: Ediar, 1963), 457; Devis Echandia, Teoria ge-
neral del proceso, 205-6; Adolfo Alvarado Velloso, «La imparcialidad judicial», en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal
constitucional: Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como inves-
tigador del derecho (México DF: Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008), 154-5,
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2554/12 .pdf>, consulta: 7 de junio de 2014; Garcia
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Se ha planteado que el derecho a la contradiccién posee una doble fa-
ceta o finalidad: a) La satisfaccién del interés publico (la obtencién de una
decision justa: otorgando a toda persona la posibilidad de ser oido asi como
de ejercer su defensa en igualdad, evitando la justicia por mano propia); y b)
la garantia del derecho individual del demandado o imputado de oponerse a
determinado acto y al mismo tiempo de controlar la legalidad de lo actuado.'*®

El derecho de audiencia se puede considerar como eventual, puesto
que, para que se dé por satisfecho no es necesario que se haga efectivo, sino
que se asegure la posibilidad de que sea ejercido; vale decir que no es necesa-
rio que el demandado o imputado participe en el proceso ejercitando las diver-
sas manifestaciones de alegacion y defensa que contempla este principio, sino,
simplemente que se le conceda y garantice la oportunidad razonable de ejercer
su alegacién y defensa debidamente; y de haberse asegurado dicha posibilidad,
su falta de ejercicio no invalida el proceso, el cual seguird su curso.'*

Entre las diversas manifestaciones procesales concretas del derecho de
audiencia o contradiccién, tenemos las siguientes: la posibilidad de exponer
argumentos, alegatos y pretensiones en igualdad de condiciones; el derecho a
solicitar y practicar pruebas, en tanto sean pertinentes; el contar con el tiempo
adecuado para la preparacion de la defensa; la posibilidad del demandado o
imputado de que se le informen, oportunamente, en su idioma, y en forma
completa y detallada, los fundamentos de los cargos en su contra, a fin de que
pueda preparar adecuadamente su defensa; también se incluye la posibilidad
de contradecir pruebas, recurrir y obtener una decisiones motivadas.'*

Se incluye en este derecho la motivacion por ser una garantia procesal
que abarca, entre sus finalidades, el control de la actividad jurisdiccional, se-
gtin la cual, si se permite a las partes conocer los fundamentos, razones y argu-

Chdvarri, «El derecho fundamental...», 770. Al respecto, Roberto G. Loutayf Ranea, «Principio
de bilateralidad o contradiccién», La Ley (2011-A): 1-4, <http://www.google.com.ec/url?sa=
t&ret=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&ur 1=http%3A%2F%2Fwww.
acaderc.org.ar%2Fdoctrina%?2Farticulos %2Fprincipio-de-bilateralidad-o-contradiccion%
2Fat_download%2Ffile&ei=nGFmU-K8LtfJsQThy4HQCA&us g=AFQjCNGNpfDF0-3DR
JZJZFY85yQrBpDV7Q&sig2=A-wf4zu94gchNzbpUwIwRA&bvm=bv.65788261,d.cWc>,
consulta: 13 de mayo de 2014; Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, 9a. ed.
(Bogota: Temis, 2008), 76; Meroi, «Iuranovit curia...».

138. Devis Echandia, Teoria general del proceso, 206; Azula Camacho, Manual de derecho pro-
cesal,75.

139. Ver Devis Echandia, Teoria general del proceso, 208; Loutayf Ranea, «Principio de bilatera-
lidad...», 14; Azula Camacho, Manual de derecho procesal, 76-7; Goldschmidt, «La impar-
cialidad...».

140. Ver De Bernardis, La garantia procesal..., 407-8; Devis Echandia, Teoria general del pro-
ceso, 207-8; Garcia Chavarri, «El derecho fundamental...», 770; Gozaini, El debido proce-
so, 400-1.
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mentos de la decision del juez, podran impugnarla adecuadamente, al disponer,
por ejemplo, de los elementos suficientes para sustentar el recurso; es decir,
facilita en este aspecto el ejercicio del derecho a la contradiccion.'!

En definitiva, para solventar adecuadamente el derecho a la contradic-
cion en el proceso se deberd asegurar a las partes la oportunidad de contradecir
todo lo que se oponga a sus pretensiones en igualdad de condiciones.

Al respecto, en el caso de un PA sancionador (sumario administrativo),
el derecho a la contradiccion consistirfa en la obligacion de otorgar al servidor,
sometido al mismo, la oportunidad de confrontar los fundamentos de hecho y
de derecho del sumario; esto es, otorgar la opcion contradecir la manifestacion
de voluntad de la administracion en todas las facetas en que se manifieste en el
procedimiento. Asi, en un sumario administrativo se deberian asegurar, entre
otros, los siguientes derechos concretos a favor del servidor administrativo en-
causado, a efecto de que pueda contradecir las responsabilidades administrati-
vas que se le atribuyan: la notificacién oportuna con la informacién completa y
detallada respecto de los cargos atribuidos, y de toda actuacién que se efectie
en el desarrollo del tramite; el tiempo adecuado (razonable) para que responda
a los cargos; el tiempo suficiente para que pueda preparar adecuadamente su
defensa; la posibilidad de alegar y argumentar a su favor en cualquier etapa
del procedimiento; la posibilidad de solicitar y actuar prueba pertinente (esta
pertinencia deberd ser calificada motivadamente por la autoridad que sustancia
el sumario); la posibilidad de contradecir la prueba en contrario; el derecho a
obtener una decision motivada; y la posibilidad de recurrir la decision.

El problema en el sumario administrativo es que este derecho a la con-
tradiccién se pueda ejercer en igualdad de condiciones, considerando que la
contraparte es la administracién publica y que, quien emite la decision, es fun-
cionario de la misma administracién. De hecho, en el caso de la legislacion
ecuatoriana el funcionario publico que emite la resolucién en un sumario ad-
ministrativo es la maxima autoridad de la institucién perjudicada a la que se
encuentra vinculado el servidor sometido al mismo.'"*? Este escenario no es
favorable para que sea posible una contradiccion en igualdad de condiciones,
tal como se encuentra concebido este procedimiento.

141. Ver Devis Echandia, Teoria general del proceso, 75, quien observa que la motivacion es
también exigible para providencias que no son sentencias, pero que decidan sobre asuntos
que afecten derechos; ver también Gozaini, El debido proceso, 435-8.

142. Al respecto, segtin el RG-LOSEP, art. 98, inc. 1, «La autoridad nominadora, mediante provi-
dencia, dispondrd, de ser el caso, y de manera motivada, la aplicacion de la sancién corres-
pondiente».
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Publicidad

Se ha postulado que la publicidad tiene una finalidad primordial: el
control de las actuaciones en el proceso. De esta finalidad se derivan dos mo-
dalidades de publicidad: publicidad interna y publicidad externa o popular.'®?

La publicidad interna se enfoca en las partes del proceso, en la posibi-
lidad de aquellas de conocer sobre toda actuacién efectuada por el juez o por
la otra parte, vale decir solo es posible un control limitado a las partes directa-
mente involucradas en el proceso.'*

Desde una perspectiva externa, se ha considerado a la publicidad como
un principio de caracter politico, propio del sistema republicano-democratico,
cuya finalidad seria el control de la comunidad respecto de las actividades de
los d6rganos judiciales. La publicidad externa, en esencia, se refiere a la posibi-
lidad de terceros, ajenos al proceso, de conocer ciertas actuaciones cumplidas
en el proceso con el fin de que la comunidad fiscalice dichas actuaciones; en
este caso serd posible a mds de un control interno, el control popular o externo
de partes no involucradas directamente con al proceso.'*

Se ha postulado que la publicidad consiste en la obligacién que tienen
los funcionarios judiciales de hacer conocer foda actuacién que se cumpla en
el proceso, aludiendo, en esencia, a la prohibicién del enjuiciamiento secreto;
pero esto no entrafia que fodo proceso deba ser ventilado publicamente: La
obligatoriedad de publicidad se afinca en la notificacion de los cargos y de las
actuaciones, la intervencion de las partes, el debate probatorio y la motivacién
de la decision.'*

No obstante, como se ha expuesto anteriormente, existen dos facetas
de la publicidad cuyos alcances distintos también producirian distintos efectos
en caso de verse limitadas o restringidas, de alli que se haya propuesto que la

143. Sebastidn Van den Dooren, «La publicidad en el proceso penal», <https://www.google.com.
ec/?gfe_rd=cr&ei=FtzrV6DnOKiw8wfG3qXgBw&gws_rd=ssl#q=publicidad+en+el+pro
ceso+penal+sebastian+van+den+dooren>, consulta: 15 de mayo de 2014; Azula Camacho,
Manual de derecho procesal, 75-6; Yaniuska Pose Roselld, «Principio de publicidad en
el proceso penal», Contribuciones a las Ciencias Sociales, No. 13 (III trimestre de 2011)
<http:// www.eumed.net/rev/ccess/13/ypr.htm>, consulta: 15 de mayo de 2014.

144. Ver Azula Camacho, Manual de derecho procesal,75-6; Van den Dooren, «La publicidad en
el proceso penal»; Pose Roselld, «Principio de publicidad...».

145. Van den Dooren, «La publicidad en el proceso penal»; José Antonio Tomé Garcia, Protec-
cion procesal de los derechos humanos ante los tribunales ordinarios (Madrid: Montecorvo,
1987), 115, citado por De Bernardis, La garantia procesal...,405-6; Azula Camacho, Manual
de derecho procesal, 75-6; Pose Roselld, «Principio de publicidad...», consulta: 14 de mayo
de 2014.

146. Ver Devis Echandia, Teoria general del proceso, 57-8; Azula Camacho, Manual de derecho
procesal,75.
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publicidad tendria distintos grados, de acuerdo a las caracteristicas de cada tipo
de proceso.'’

La publicidad interna no podria ser limitada, puesto que no parece de-
batible que cada parte tengan derecho a conocer de toda actuacién que se lleve
a efecto dentro del proceso, tanto por el juez como por la otra parte. No obstan-
te, con respecto a la publicidad externa habria limites.

Asi, para Bovino, el limite de excepcidn a la publicidad popular se en-
contraria cuando estuviere en juego «el pudor de alguna persona [...] el debate
y la decision sobre un menor o un secreto o un acto cuya difusién publica pro-
vocaria un perjuicio, agregado al que ya produjo el delito».'*

Al respecto, la legislacién ecuatoriana prevé circunstancias en las cua-
les se limita la publicidad externa del proceso, en materia penal: especifica-
mente las audiencias deben ser reservadas en casos de delitos sexuales, vio-
lencia contra la mujer o la familia y delitos contra la seguridad del Estado.'®

Entre las manifestaciones concretas de la publicidad, en cuanto dere-
cho, se encuentran las siguientes: la exigencia de informacién completa y de-
tallada de los cargos que se le atribuyen al imputado o al demandado (segtin el
caso); los fundamentos de hecho y de derecho de la pretension, en su idioma
propio, y la debida notificacion de dicha informacion.

En el caso del sumario administrativo la publicidad interna se manifes-
tarfa en el adecuado acceso del servidor encausado al expediente del sumario,
para lo cual la administracion deberd: Notificar al servidor en forma completa
y detallada de los cargos atribuidos; permitir el acceso debido del servidor al

147. De Bernardis, La garantia procesal..., 406.

148. Alberto Bovino, «Publicidad del juicio penal: la television en la sala de audiencias», en
Libertad de expresion y derecho penal (Buenos Aires: Edit. del Puerto, 1997), 1-12, citado
por Sebastidn Van den Dooren, «La publicidad en el proceso penal», 5, en <http://scholar.
googleusercontent.com/scholar?q=cache: _EHyCdbeVAS8]J:scholar.google.com/+publicida
d+interna+externa+derecho+debido+proceso&hl=es&as_sdt=0,5>, consulta: 23 de mayo
de 2014.

149. CRE, art. 76, num. 7, lit. d), establece: «Los procedimientos serdn puiblicos salvo las excep-
ciones previstas por la ley. Las partes podrdn acceder a todos los documentos y actuaciones
del procedimiento». Al respecto, segin COIP, el art. 255, referente a la publicidad: «La
audiencia del tribunal penal serd publica; pero serd reservada cuando el proceso tenga por
objeto el juzgamiento de los delitos comprendidos en los titulos I 'y VIII del libro segundo
del COIP, y se realizard con la sola presencia del acusado, del acusador particular si lo
hubiere, de los defensores, del Fiscal, y del secretario, y si fuere del caso, de los peritos y
de los testigos, sin que pueda violar se la reserva, durante o después de la audiencia. No se
admitird la transmisién de la audiencia, por los medios de comunicacién. En ningin caso, el
juez o magistrado que conozca de una causa penal sometida a su resolucién puede formular
declaraciones publicas o privadas a los medios de comunicacion social, ni antes ni después
del fallo. La violacién de esta prohibicion serd sancionada con su destitucion, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles y penales que hubiere».
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expediente del sumario, sin ninguna restriccion, lo cual incluye la posibilidad
de obtener copias en forma parcial o total.

En cuanto a publicidad externa en el &mbito administrativo, el servidor
tendria derecho a que no se haga publico, de forma innecesaria,'*® que se le ha
sometido a un sumario administrativo.

Asistencia legal

El derecho a la asistencia legal consiste en la atribucion de toda per-
sona imputada de designar a un abogado de su confianza para el ejercicio de
su defensa en juicio, y en caso de no contar con los medios econdmicos para
hacerlo, que se le proporcione dicha asistencia."!

Por otra parte, se ha planteado el problema de las consecuencias de una
eventual asistencia no adecuada o incorrecta, por parte del defensor, que haya
impedido que el encausado tenga un debido proceso.

Al respecto, Garcia Chdvarri, ha advertido que, aunque desde 1932 la
Suprema Corte de Justicia estadounidense, sefial6 la importancia de una defen-
sa «efectiva y cualificada», sin embargo, no se resolvié el problema en torno a
una incorrecta asistencia que impida al acusado acceder a un debido proceso.">?

De todas maneras, la verificacién de la correcta aplicacion de este prin-
cipio a los casos concretos, consistiria en posibilitar la asistencia (sea privada
o proporcionada por el Estado) por parte de un profesional del derecho, caso
en el cual estaria cumplido el DPP.

En definitiva, el mero hecho de proporcionar al procesado asistencia
legal deberia considerarse como cumplimiento del DP en este dmbito; y por
el contrario, el restringir la asistencia legal, de cualquier manera, vulneraria el
ejercicio del este derecho.!

150. Como en el caso que se notifique al servidor sumariado con una publicacién en un medio de
comunicacién masivo (periddico o carteles), no obstante que en la institucién para la que la-
bora tiene un lugar de trabajo, y de no encontrarse en el mismo al momento de la notificacién
deberfa ser notificado en su domicilio, pues, corresponde a las UATH mantener un expedien-
te con la informacién mds relevante de cada servidor, entre la cual se incluye el domicilio
del servidor, como se hace referencia en diversas disposiciones reglamentarias, por ejemplo:
RG-LOSEP, art. 19, 21,22, 80,93 y 97.

151. De Bernardis, La garantia procesal..., 405-6, acota que, en el caso de los procesos penales,
esta garantia se hace mds critica.

152. Garcia Chavarri, «El derecho fundamental...», 770.

153. En este sentido, la CRE, art. 76, num. 7, lit. €) y g) prevé: «e) Nadie podra ser interrogado, ni
atin 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 ptiblico, ni fuera
de los recintos autorizados para el efecto»; «g) En procedimientos judiciales, ser asistido por
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En lo concerniente a la observancia de esta garantia en el sumario ad-
ministrativo previsto en la normativa ecuatoriana, en la misma se hace refe-
rencia a la asistencia legal como una «obligacién» del servidor sometido a
expediente, mas no como obligacién de la administracion de proporcionarle
un abogado, en caso de no contar con recursos econémicos para contratar un
defensor privado."

Al respecto, podria entenderse que al contar el servidor piblico con la
garantia de percibir una remuneracion mensual, seria factible presumir que se
encuentra en capacidad econémica de contratar un defensor privado, sin que
pueda alegar falta de recursos econdmicos para exigir que la administracion se
lo provea; este punto de vista parece razonable para aceptar la tesis de que si el
servidor ptblico no busca asistencia legal y la administracién no se lo provee,
no se vulneraria el derecho.

El principio pro homine (principio interpretativo)

Desde la perspectiva neoconstitucionalista en que se aborda este tra-
bajo, es pertinente tomar en consideracién al principio pro homine, que cons-
tituye un principio de interpretacién, mas que un derecho, pero que alumbra
a todos los demds derechos, incluyendo el debido proceso y el derecho a la
defensa.

El principio pro homine o pro persona impone a quien juzga o resuelve
sobre derechos, el deber de escoger la interpretacion mds favorable o aplicar la
norma mas favorable para el ejercicio de un derecho o garantia fundamental,
y tratdndose de la limitacién de un derecho, la obligacion de optar por la inter-
pretacion o aplicacion menos restringida posible.'>

una abogada o abogado de su eleccién o por defensora o defensor ptiblico; no podra restrin-
girse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor».

154. Al respecto, segin el RG-LOSEP, art. 92, lit. d), una vez dispuesto el inicio del sumario,
el titular de la UATH emitird un auto de llamamiento a sumario que contendrd, entre otros
elementos el siguiente: «El sefialamiento de la obligacién que tiene el servidor de compare-
cer con un abogado y sefialar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su
derecho de defensa».

155. Ver Carlos Hakansson-Nieto, «Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano: Una aproximacién», en Dikaion, No. 18,
afio 12 (2009): 55-77, <http://fj7gg9gb2q.scholar.serialssolutions.com/?sid=google&auinit=
CH&aulast=Nieto&atitle=Los+principios+de+interpretaci%C3%B3n+y+precedentes+vin
culantes+en+la+jurisprudencia+del+Tribunal+Constitucional+peruano.+Una+aproximaci%
C3%B3n&title=D%C3%ADkaion&issue=18&date=2009&spage=55&issn=0120-8942>;
Karlos Castilla, «El principio pro persona en la administracién de justicia», Revista Mexica-
na de Derecho Constitucional, No. 20, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM (2011),
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INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL

Como se ha sefialado en el capitulo II, el principio de igualdad en el
proceso obliga a una igualdad de oportunidades y de audiencia; al respecto,
cabe complementar que esta igualdad no es posible sin la debida independen-
cia e imparcialidad del juzgador. De alli que se haya destacado la capital im-
portancia de la imparcialidad y la independencia como elementos fundamen-
tales del proceso."*

Al respecto, Alvarado Velloso, sostiene que la imparcialidad es uno de
los principios fundamentales del proceso en si, y que estd compuesta por tres
atributos: impartialidad (segin la cual el juez no puede ser parte); imparcia-
lidad, propiamente dicha (significa que el juez no puede tener intereses sub-
jetivos en la decision del proceso); e, independencia (el juez debe actuar sin
subordinacidn jerarquica respecto de las partes)."’

Existe un amplio acuerdo en que el principio de imparcialidad obliga
al juez a actuar haciendo a un lado sus prejuicios, sus concepciones subjetivas
(afectos y desafectos) y, en general, toda nocién, valor o interés distintos al
derecho, provenientes del proceso (esto incluye las partes y el objeto del proce-
s0); es decir que, desde esta Optica, la imparcialidad supone la independencia
del juez de cualquier influencia distinta al derecho proveniente del proceso.'™®

Sin embargo, para Gozaini, el hecho de que el juez dicte sentencia com-
prendiendo y considerando la realidad de los tiempos en que transita la socie-
dad para la cual ejerce justicia, no obsta para que la decision sea justa.'™

Camargo, afirma que la obligacion del juez o tribunal de actuar de la
forma mds honesta e intachable posible, en virtud del deber de imparcialidad,

<http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/20/ard/ard2.htm>, consulta: 13 de
septiembre de 2014).

156. Ver Gozaini, El debido proceso, 237-250, quien considera que la imparcialidad e indepen-
dencia constituyen «garantias de la jurisdiccion», a partir de las cuales se aseguran las demds
garantias procesales, postulando que la independencia es un antecedente instrumental, ne-
cesario de la imparcialidad, que asegura esta dltima. Ver también Werner Goldschmidt, «La
imparcialidad...».

157. Alvarado Velloso, «La imparcialidad judicial», 154-5.

158. Ver Josep Aguilé Regld, «De nuevo sobre independencia e imparcialidad de los jueces y
argumentacién juridica», <http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++indepen
dencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, consulta: 23
de mayo de 2014; Garcia Chdvarri, «El derecho fundamental...», 770; Alejandro Soulier, «La
imparcialidad del Juez no es un atributo inherente a su persona sino un desafio cotidiano en
su deber de procesar y juzgar», Encuentro Panamericano de Derecho Procesal XXI, Cali,
19-21 de agosto de 2008, <http://www.institutoderechoprocesal.org/upload/biblio/conteni
dos/ZX_Soulier_Alejandro.pdf>, consulta: 4 de junio de 2014; Meroi, «luranovit curia...»;
Goldschmidt, «La imparcialidad...»; Devis Echandia, Teoria general del proceso, 129-30.

159. Gozaini, El debido proceso, 253-4.
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le impone el deber de distanciarse del conocimiento del proceso aun frente a
una mera sospecha de parcialidad.'®

Meroi, de su parte, amplia que la imparcialidad se deriva del principio
de igualdad de las partes, lo que supone el respeto de sus diversos intereses y
pretensiones, sin predisposicién a favor de ninguna.'®!

Con respecto a lo analizado anteriormente, en el sentido de que la im-
parcialidad implica la libertad de decisién del juez respecto a las partes y al
objeto del proceso, se ha postulado que existen garantias subjetivas y objetivas
de la imparcialidad; en donde las objetivas tendrian relacion con la «legalidad
de la decision»; en tanto las subjetivas tendrian relacion con las «caracteris-
ticas del juez». Asi, Gozaini puntualiza que la imparcialidad comienza con el
establecimiento previo de criterios de actuacion, considerando a la motiva-
cién como una forma de garantizar la imparcialidad y asi evitar la «parcialidad
subjetiva», mientras que la recusacién serfa el remedio para la «parcialidad
subjetivax» .1

Esta distincion, segiin Aguil6é Regld, es comtin entre los procesalistas,
seflalando que, en el caso de las garantias subjetivas existen las instituciones
de la «abstencién y recusacién» .1

Al respecto, en nuestra legislacion la «abstencion» a la que hace refe-
rencia Aguil6 Regld, equivale a la excusa; debiéndose precisar que las causas
de excusa y recusacion se encuentran reguladas en el Codigo de Procedimiento
Civil (en adelante citado como CPC),'** y en materia penal en el Cddigo de
Procedimiento Penal (adelante citado como CPP),'® art. 264.

La independencia consiste en la actuacién del juez libre de presiones,
influencias ni subordinacién juridica, lo que implica la no intervencion de los
demads poderes o funciones del Estado, asi como de funcionarios de dichos
organos, en la administracion de justicia, y que el juez emita sus decisiones
inducido tinicamente por razones juridicas.'®

160. Camargo, El debido proceso, 196.

161. Ver Meroi, «luranovit curia...»; Alvarado Velloso, «La imparcialidad judicial», 155.

162. Gozaini, El debido proceso,427.

163. Ver Aguil6 Regld, «De nuevo sobre <independencia...»».

164. CPC, Codificacién 11, ROS, No. 58, 12 de julio de 2005.

165. CPP, ROS, No. 360, 13 de enero de 2000; entré en vigencia 18 meses después, el 13 de julio
de 2001.

166. Ver Devis Echandia, Teoria general del proceso, 129; Gozaini, El debido proceso, 234-8. Al
respecto, para Camargo (El debido proceso, 189), cuando prima la visién iusnaturalista sobre
el positivismo se compromete la independencia del poder judicial. Sobre este aspecto, Aguild
Regld («De nuevo sobre <independencia...»») apunta que: juez independiente es aquel que ac-
tda en cumplimiento de su deber «solo movido por las razones que el derecho le suministra».
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La independencia radicaria en la obligacion del juez de actuar libre de
toda influencia proveniente del entramado social (intereses, poderes o valores
extrafios al derecho).'s’

En sintesis, como define Aguil6 Regld, tanto imparcialidad como inde-
pendencia suponen que la resolucién del juez o tribunal se base en las «razones
que el derecho le suministra», y no en «otras razones extrafias al derecho»,
sean pertenecientes al proceso (imparcialidad) o externas al proceso (indepen-
dencia).'®®

No obstante, tanto la independencia como la imparcialidad hacen rela-
cién al fuero interno del juez, al mévil que le empuja a decidir, a una actitud
personal intima del individuo que toma la decision, actitud que se puede ver
amenazada desde las diferentes facetas antes sefialadas, esto es, por cuestiones
externas al proceso (ejemplo: presion politica de otros poderes del Estado y sus
funcionarios, o presién de la denominada «opinién publica» dirigida u orienta-
da por medios de comunicacién masivos), o por cuestiones internas al proceso
(ejemplo: las ideas, opiniones y valores propios de la persona investida como
juez), pero de origen distinto al derecho.

Pero en tltimas, cuando estos aspectos «extrafios al derecho» —en las
palabras de Aguilé Regld—,'® sea que provengan del exterior o de dentro del
proceso, influencian'™ el proceso de decision intelectivo interno que el juez
o tribunal necesitan echar a andar para emitir la resolucién, nos encontramos
ante una afectacion de la imparcialidad.

Tanto la imparcialidad como la independencia judicial implican, entre
otras, las siguientes caracteristicas respecto al juez o tribunal en su actuacién:'”!

e Actuar libre de prejuicios (por razones de religion, sean estos religio-
sos, raciales, sexuales, o por cualquier otra condicion de las partes);

e Actuar libre de opiniones individuales de otras personas, incluyendo en
primer lugar las partes o sus abogados;

e Actuar libre de ideologias;

167. Ver Aguil6 Regld, «De nuevo sobre <independencia...»»; Meroi, «luranovit curia...», 384.

168. Aguilé Regld, «De nuevo sobre <independencia...»».

169. Ibid.

170. Cuando lo influencian, puesto que podrian no hacerlo, es decir, que un juez aunque sea recu-
sable no se deje influenciar por la circunstancia que se trate, y decida ser objetivo y dictar una
sentencia motivada y justa; como también podria darse el caso de que un juez presionado por
algtin alto funcionario incluso jerdrquicamente superior de forma directa (como un agente
del Consejo de la Judicatura, que es el ente nominador y disciplinario de los jueces) decida
no dictar la sentencia en el sentido en que se le «sugiere», sino de acuerdo a derecho, pero,
finalmente no se trata de dejar al azar este antecedente necesario, esta condicion previa a la
decision que debe tener el juez, de ser independiente e imparcial.

171. Alvarado Velloso, «La imparcialidad judicial», 143-58.
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e No dejarse persuadir por favores materiales o personales, o factores
emocionales como simpatia, antipatia, afdn de notoriedad, entre otros;

e Evitar involucrarse en la investigacion de los hechos del juicio;

e No dejar que su decision se vea influenciada por factores externos al
proceso como presion social, de medios de comunicacién, opinién pu-
blica, poderes econdmicos, autoridades publicas, sean estos superiores
jerarquicos u otros.

Ahora bien, al trasladar estos conceptos al sumario administrativo (PA
sancionador), primeramente con respecto a la independencia —que como se
ha expuesto constituye una herramienta previa lograr la imparcialidad como
condicion previa ineludible hacia un procedimiento dotado de las garantias
minimas que componen el debido proceso—, es posible notar que el procedi-
miento sumario administrativo, concebido en la normativa ecuatoriana, tiene la
particularidad de que son las autoridades y funcionarios de la propia adminis-
tracion perjudicada por la presunta infraccién administrativa los que inician el
tramite, lo sustancian y finalmente resuelven.'”

Ademads, en la misma linea argumental, si la independencia en el su-
mario administrativo es cuestionable, la imparcialidad dificilmente tendrd un
ecosistema apto para desarrollarse, puesto que, en la practica, parece dificil
que los funcionarios y autoridades de la administracién perjudicada por una
infraccion administrativa guarden una distancia equitativa con respecto al ser-
vidor y a la administracién como partes de un procedimiento, considerando la
responsabilidad de la autoridad nominadora de la administracién publica de
hacer cumplir la ley y custodiar el orden y los bienes de la institucién.!”

172. Al respecto, segtin el RG-LOSEDP, art. 92, la autoridad nominadora de la institucién, de en-
contrar mérito, dispondrd el inicio del sumario administrativo; de acuerdo al art. 98 del mis-
mo cuerpo reglamentario corresponde a la misma autoridad nominadora emitir resolucién en
la que, de ser el caso podrd imponer sancién. Segtin las disposiciones normativas del mismo
Reglamento citado, el titular de la UATH de la misma institucién elaborard un informe pre-
vio sobre la procedencia de iniciar sumario (art. 91); sustanciard el expediente de sumario
y finalmente emitird un informe provisto de conclusiones y recomendaciones respecto a la
procedencia o no de la sancién (art. 92-7).

173. Ver Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado (en adelante citada como LOCGE),
art. 77, ROS, No. 595, 12 de junio de 2012 «solo las mdximas autoridades de las instituciones
del Estado, son responsables de los actos, contratos o resoluciones emanados de su autori-
dad»; esta misma disposicion normativa en el lit. h) contempla la obligacién de estas maxi-
mas autoridades de «Cumplir y hacer cumplir la Constitucion Politica de la Repiiblica y las
leyes». Asimismo la LOSEP, art. 22, lit. h), entre las obligaciones de los servidores ptiblicos
contempla: «Ejercer sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe. Sus actos de-
berdn ajustarse a los objetivos propios de la institucion en la que se desempeiie y administrar
los recursos publicos con apego a los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia,
rindiendo cuentas de su gestion». La LOSEP, art. 44, sefala: «La servidora o servidor ptblico
que incumpliere sus obligaciones o contraviniere las disposiciones de esta Ley, sus regla-
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Sin embargo, como se ha analizado ut supra'™ un sector de la doctrina

ha tratado de justificar la inobservancia del principio de imparcialidad en el
procedimiento administrativo, apelando a argumentos como el interés publico
o la impugnabilidad del acto administrativo en sede judicial, menciondndose,
inclusive, una «imparcialidad limitada» en este dambito.

Al respecto, si se acepta que la imparcialidad constituye un «principio
general del derecho»'” que influye a todos los demads principios (sin ocupar el
lugar de la legalidad que les da origen) de manera transversal, no seria posible
concebir una minima garantia de defensa posible sin una verdadera imparcia-
lidad en cualquier proceso o procedimiento.

En tal caso, de admitirse esta debilidad del principio de imparcialidad,
en el sumario administrativo el servidor estaria en indefension total, ya que no
existirfa una verdadera contradiccion si quien resuelve le va a otorgar la lectura
que le impone su deber de administrador de la institucién «perjudicada»: no
habria independencia de partida.

Al mismo tiempo, los actos singulares de un procedimiento sustancia-
do por un funcionario, subordinado a la autoridad nominadora (el titular de
la UATH), en los casos, por ejemplo, en que dicha autoridad desee imponer
orden o sentar alglin «precedente» ejemplar, estarian imbuidos de parcialidad
por falta de independencia; asimismo, el «juicio» que formule dicha autoridad
serd sesgado.

Si se conviene en que la defensa, en gran medida, estd compuesta por el
ejercicio practico de la contradiccidn, con los actos concretos que demanda, y
que su configuracién exige la mds depurada imparcialidad posible, nos encon-
trarfamos ante un problema estructural en la concepcién misma del sumario
administrativo.

Asimismo, al consignarse el principio de verdad material, en las con-
diciones descritas, se afectarfa atin mds la imparcialidad, ya que abriria un
abanico mds amplio de arbitrariedades.

Tampoco parece posible que exista imparcialidad sin independencia,
si la presién proviene de una subordinacion jerarquica; ya que la superioridad
jerarquica supone una indiscutible coercién sobre los actos del subordinado,

mentos, asi como las leyes y normativa conexa, incurrird en responsabilidad administrativa
que serd sancionada disciplinariamente, sin perjuicio de la accioén civil o penal que pudiere
originar el mismo hecho». El RG-LOSEP, art. 91, num. 1, sefiala que «Cuando viniere en
conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la presuncién de la comision de una
falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la institucidn, tal informacién serd
remitida a la UATH para el estudio y andlisis de los hechos que presuntamente se imputan».

174. Ver la seccién «Imparcialidad» del cap. I de este libro.

175. Goldschmidt, «La imparcialidad...».
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mas dificil de resistir dicha presiéon cuanto mads alta la jerarquia del 6rgano
cuyo representante la ejerce.

Se concluye que, de no existir las condiciones para una verdadera im-
parcialidad en un sumario administrativo, el ejercicio de un verdadero derecho
de defensa, la defensa en si, es impensable por las razones anotadas.

Por otra parte, con respecto al argumento de justificacién de la impar-
cialidad limitada en el PA, sustentado en su «impugnabilidad» en sede judi-
cial, convendria tomar en cuenta que garantizando debidamente el DPP en un
sumario administrativo y logrando en consecuencia, mejores resoluciones, se
podrian evitar procesos contencioso administrativos innecesarios, en favor de
la economia judicial; y en los casos en que se instauren procesos, la adminis-
tracién corre menos riesgos de ser condenada, por ejemplo, a pagar indemni-
zaciones e intereses por anulacién o revocacién de sanciones de destitucion,
producto de procedimientos administrativos mal conducidos.!”

No obstante, desde otra 6ptica, hay que considerar que la autoridad
competente para resolver el sumario administrativo tiene el deber de que su
tramitacion se encuentre apegada a la normativa constitucional, legal y regla-
mentaria pertinente. Asi en caso de responsabilidad por una actuacién arbitra-
ria, que implique reparacién del dafio causado, el Estado, una vez que resarza
al afectado, debera ejercer en contra el funcionario publico responsable el de-
recho de repeticion.'”’

Este mecanismo de responsabilidad que prevé la repeticion en contra
del funcionario publico causante de un dafio evidentemente constituye un fre-
no, un disuasivo para evitar abusos por parte de quienes actdan en ejercicio de
la administracion publica, constituyéndose en una especie de garantia indirec-
ta para la salvaguarda de los derechos del servidor imputado en un sumario.

Desde esta perspectiva, aunque en el sumario administrativo no se sa-
tisfaga el principio de independencia e imparcialidad que exige el DPP para los
procesos judiciales —dada la particular naturaleza del PA—, como se observa, si
es posible compensar esta falencia con el ejercicio del derecho de la repeticion,

176. Si bien existe la figura de la repeticion (CRE, art. 11, num. 9, en concordancia con el art. 20
de la LOGJCC, su tramite conlleva actividades adicionales para la administracion y para los
congestionados tribunales contenciosos administrativos y en general el aparato de justicia.

177. Ver CRE, art. 11, referente a los principios para el ejercicio de los derechos, en el num. 9, in-
ciso segundo y tercero determina: «El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda perso-
na que actie en ejercicio de una potestad publica, estardn obligados a reparar las violaciones
a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempeiio de sus cargos. El Estado ejercerd de forma inmediata el
derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjui-
cio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas».
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que significa una garantia para el servidor sumariado al protegerle directamen-
te de una afectacion de sus derechos, al obligar practicamente, al culpable de
dicho dafio, a repararlo con sus propios recursos econdémicos, lo cual consti-
tuye, evidentemente, un eficaz disuasivo contra la injusticia e ilegalidad de las
actuaciones administrativas.



Capituro III

Debido proceso y sumario administrativo:
compatibilidad y tensiones

Como se ha expuesto en el capitulo II, el DPP contempla unos minimos
elementos que tienen siempre que manifestarse en todo procedimiento.'”

Asimismo, se ha postulado en el capitulo I de esta investigacion, cudles
serian aquellos principios del procedimiento administrativo, que, examinados
a la luz del PA, tendrian que considerarse como el punto de partida hacia el
estudio de qué principios del DPP son aplicables al PA.

Estos principios serian: legalidad, defensa, gratuidad, oficialidad, efica-
cia, informalismo (in dubio pro actione) imparcialidad y legitimacién, cuyas
manifestaciones concretas se han tratado en el capitulo I de esta investigacion.
Considerdndose exigibles a todo PA, no solo como meras formas procedimen-
tales de indole administrativa, sino como verdaderas garantias del DPP, pro-
pias del PA, o como requisitos de un debido procedimiento administrativo.'™

Sin embargo, estas garantias de procedimiento no serian suficientes
para tal cometido, puesto que el PA debe regirse, en primer lugar, por los prin-
cipios y reglas del DPP, tradicionalmente no consideradas exigibles en el trans-
curso de este tipo de procedimientos, sino en los procesos judiciales; pero que,
segun la actual concepcion del DPP serfan esenciales para lograr dar forma
a un verdadero y completo debido procedimiento administrativo, entendido
como los principios del PA compatibilizados con el DPP.!*

178. Ver la seccion «Los derechos y las garantias esenciales del debido proceso» del capitulo II de
este libro.

179. Ver Eduardo Soto Kloss, «Derecho administrativo penal: Notas para el estudio de la potestad
sancionadora de la administracion», Boletin de Investigaciones, No. 44-5 (1979-1980), (San-
tiago: Facultad de Derecho-Pontificia Universidad Catdlica de Chile): 95, citado por Cris-
tian Romdn Cordero, «El castigo en el derecho administrativo», Derecho y Humanidades 1,
No. 16 (2010): 155-71 <http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/
view/16009/1652>, consulta: 16 de julio de 2014, quien se refiere a la necesidad de un debido
procedimiento (racional y justo) para juzgar y sancionar infracciones administrativas.

180. Ver CRE, art. 76: «En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso»; Convencion Americana de De-
rechos Humanos, citada por Huertas Diaz y otros («El derecho al debido proceso», 34-5),
art. 8, num. 1: «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
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No obstante, aunque no se discute que los principios del DPP orientan
también el PA, no existe consenso —como se ha visto— en la doctrina respecto
de cudles de estos principios serian aplicables, tomando en cuenta que, por los
atributos propios del PA, ciertos rasgos del DPP parecen mds trasladables que
otros; en determinados casos con ciertas peculiaridades, acordes con las carac-
teristicas propias del PA; asi como existen aspectos que no serian aplicables
en absoluto.

Al respecto, Garcia Enterria y Ferndndez postulan que, si constitucio-
nalmente se permite sancionar tanto en las esferas judicial penal como admi-
nistrativa (doble sistema sancionador), las garantias minimas de defensa en un
PA sancionador deben ser similares a los del sistema penal; para estos autores
no se justifica la limitacién de las garantias con el argumento de un posible
juicio contencioso administrativo para impugnar la resolucién sancionatoria;
pues, en tal caso, el acto sancionador estd ya consumado, en consecuencia las
garantias deben ser aplicadas en la «fase de produccién» de la sancién.'®!

En contrario, Gémez Tomillo y Sanz Rubiales alegan que no todos los
aspectos del debido proceso son aplicables al PA sancionador, considerando
incompatibles con el mismo el derecho a juez imparcial y el derecho a la asis-
tencia letrada.'®

En sintesis, del contraste resultante de analizar el procedimiento su-
mario administrativo a la luz del DPP, emergen tensiones y compatibilidades.

Desde este enfoque, en el presente capitulo se va a ofrecer un analisis de
los principios del debido proceso tratados en el capitulo anterior, esta vez des-
de el punto de vista de la mayor o menor compatibilidad que pueda tener con
ellos el sumario administrativo previsto en el art. 44 de la LOSEP,'** debido,
como se ha manifestado, a las peculiaridades del PA, en esencia.

un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, estable-
cido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter»; como se observa, esta disposicion normativa de derecho
internacional establece la obligatoria aplicacion de los principios del DP para todo tipo de
procedimiento.

181. Garcia Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 188-9.

182. Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho administrativo sancionador, 703.

183. Ver LOSEP, art. 44, inc. 1: «Art. 44 .- Del sumario administrativo.- Es el proceso administra-
tivo, oral y motivado por el cual la administracion ptblica determinard o no el cometimiento,
de las faltas administrativas establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora o
servidor puiblico. Su procedimiento se normard en el Reglamento General de esta Ley»; como
se colige, la ley remite la tramitacion del sumario administrativa al RG-LOSEP; al respecto,
el art. 91, num. 1, de dicho cuerpo reglamentario, constrifie el sumario administrativo a los
casos de presuncion de la comisién de una falta disciplinaria grave tnicamente, excluyendo
los casos en que se presuma la comision de faltas leves.
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Cabe advertir, por otra parte, que en nuestra legislacion no se ofrece una
definicion técnica del sumario administrativo, al punto que en la LOSEP (art.
44), de manera antitécnica, se le confiere la denominacién de «proceso», aun-
que se deberfa utilizar la expresién «procedimiento», por tratarse de un pro-
cedimiento administrativo y no de un proceso de naturaleza jurisdiccional .'*

Asimismo, para la finalidad antes indicada, cabe también indagar sobre
la naturaleza del sumario administrativo previsto en la normativa ecuatoriana
concretamente en el RG-LOSEP.

En este sentido, como se ha tratado ut supra el sumario administrativo
es un PA de naturaleza sancionadora que, como cualquier otro PA, constituye
un cauce para la composicion de la voluntad de la administracién y se encuen-
tra dotado una doble finalidad: la salvaguarda del interés publico (ya que el
mantener la disciplina dentro de una institucién publica abona para la buena
marcha de la misma que se traduce en la satisfaccion de los intereses colectivos
de los administrados) y la garantia de los derechos de los administrados (en
este caso los derechos del servidor publico).'®

En el ordenamiento juridico ecuatoriano el sumario administrativo
constituye un mecanismo legal para activar la potestad disciplinaria de la ad-
ministracién frente a los servidores publicos que presuntamente hayan come-
tido una infraccién administrativa, cuya tramitacion —declara expresamente la
ley que lo regula—, debe observar los principios del debido proceso, derecho a
la defensa y la presuncion de inocencia.'

Ahora bien, la normativa vigente que rige el sumario administrativo (la
LOSEP y su Reglamento), parece delimitar su tramitacion Gnicamente a los

184. Error similar se advierte en el «Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Con-
tratacién Publica», ROS, No. 588 (12 de mayo de 2009), que en varias normas —no en todas—
denomina «procesos» a los procedimientos de contratacion publica, pese a que se trata de
procedimientos administrativos, no jurisdiccionales.

185. Ver la seccidn «Principios del procedimiento administrativo» del capitulo I de este libro.

186. Ver LOSEP, art. 44a.: «Del sumario administrativo.- Es el proceso administrativo, oral y
motivado por el cual la administracién piblica determinard o no el cometimiento, de las
faltas administrativas establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora o servidor
publico. Su procedimiento se normard en el Reglamento General de esta Ley. El sumario ad-
ministrativo se ejecutard en aplicacion de las garantias al debido proceso, respeto al derecho
a la defensa y aplicacion del principio de que en caso de duda prevalecerd lo mds favorable
a la servidora o servidor. De determinarse responsabilidades administrativas, se impondran
las sanciones sefaladas en la presente Ley. De establecerse responsabilidades civiles o pe-
nales, la autoridad nominadora correrd traslado a los 6rganos de justicia competentes». Al
respecto, el procedimiento, se encuentra detallado en el titulo II «Del régimen interno de ad-
ministracion del talento humano», capitulo V «Del régimen disciplinario», seccién III «Del
procedimiento del sumario administrativo», art. 90-100 del RG-LOSEP, circunstancia que no
vulnera el principio de legalidad puesto que, como se observa, la ley se remite expresamente
a dicho cuerpo reglamentario para delinear el procedimiento.
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casos en que se presuma la comisién de faltas graves por parte del servidor
publico, respecto a las cuales las sanciones aplicables son de suspension tem-
poral sin goce de remuneracion o destitucion, a juzgar por el contenido del art.
91 del RG-LOSEP que establece las acciones previas, dispone lo siguiente en
su num. 1:

1. Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor
la presuncién de la comision de una falta disciplinaria grave por parte de la o el
servidor de la institucién, tal informacion serd remitida a la UATH para el estu-
dio y andlisis de los hechos que presuntamente se imputan; con lo cual se colige
que el sumario administrativo inicamente se tramita en caso de presumirse la
comision de faltas graves, entendiéndose que no procederia para el caso de
presumirse la comision de faltas leves por parte del servidor.'¥’

Sin embargo, como se ha manifestado en lineas anteriores, del conteni-
do del art. 44, inc. 1, de la LOSEP, podria colegirse que el sumario administra-
tivo es aplicable para todo tipo de faltas administrativas previstas en la LOSEP
(ver art. 42); e imponer, por tanto, todo tipo de sanciones administrativas que
contempla la misma ley como consecuencia de tales infracciones.'®®

Similar conclusién podria extraerse del contenido del art. 80, del «<RG-
LOSEP», inc. 1, que en forma aparentemente armonica con la disposicién le-
gal anotada, declara que: «Todas las sanciones disciplinarias determinadas en
el art. 43 de la LOSEP, seran impuestas por la autoridad nominadora o su de-
legado, y ejecutadas por la UATH, previo el cumplimiento del procedimiento
establecido en este Reglamento General».

Es menester anotar que, si bien —como se observa— la disposicién ci-
tada no utiliza la expresion «sumario administrativo», el tnico procedimiento
disciplinario establecido en el Reglamento es el sumario administrativo; es
decir, que no se prevé otro procedimiento; por consiguiente, al hacer mencién
al «procedimiento establecido en este Reglamento General», dicho cuerpo nor-

187. Ver RG-LOSEDP, art. 91 que establece las acciones previas, dispone lo siguiente en su num. 1:
«Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la presuncién de
la comisién de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la institucién, tal
informacion serd remitida a la UATH para el estudio y andlisis de los hechos que presunta-
mente se imputan», con lo cual se colige que el sumario administrativo tinicamente se tramita
en caso de presumirse la comision de faltas graves, entendiéndose que no procederia para el
caso de presumirse la comision de faltas leves por parte del servidor.

188. Al respecto: Las sanciones disciplinarias administrativas se encuentran previstas en la LO-
SEP, art. 43: «Las sanciones disciplinarias por orden de gravedad son las siguientes: a) Amo-
nestacion verbal; b) Amonestacion escrita; ¢) Sancién pecuniaria administrativa; d) Suspen-
sién temporal sin goce de remuneracion, y e) Destitucion».
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mativo no puede referirse a otro procedimiento que no sea el sumario admi-
nistrativo.

Hasta aqui pareceria claro que el sumario administrativo es el procedi-
miento aplicable para la investigacion de todo tipo de infracciones (leves y
graves) y la consecuente imposicién de todo tipo de sanciones administrativas
previstas en la LOSEP.

Sin embargo, al contrastar esta conclusion preliminar con el andlisis de
las disposiciones reglamentarias que se estudian a continuacién, se puede co-
legir otra conclusién interpretativa.

Asi, en los art. 81-84 del Reglamento, que se refieren a faltas leves, y
sanciones de amonestacion verbal, escrita y sancién pecuniaria administrativa,
no se menciona la tramitacion del sumario administrativo;'® sin embargo, en
los contenidos de los art. 85, 86, 87 y 89 del Reglamento, aparece expreso el
mandato de tramitar el sumario administrativo para sancionar faltas graves
(suspension y destitucién).'®

Ahora bien, de recurrirse a una interpretacion sistematica de estas nor-
mas, en el marco del art. 44 de la LOSEP y art. 80 —antes analizados—, se
concluiria facilmente que el sumario administrativo es aplicable a todo tipo de
faltas y sanciones administrativas.

Sin embargo, el contenido del art. 91, referente a las acciones previas,
en el num. 1, practicamente limita el sumario administrativo solo a los casos
de faltas graves, al determinar textualmente lo siguiente: «Cuando viniere en
conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la presuncién de la co-
misioén de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la ins-
titucidn, tal informacién serd remitida a la UATH para el estudio y andlisis de
los hechos que presuntamente se imputan».

Es pertinente sefialar, que la relevancia de la disposicion reglamentaria,
en este aspecto, obedece a que se trata de una regla concreta del tramite, por lo
que tendria mayor peso que el art. 80, mds atn cuando este tltimo no contiene
la expresion textual de «sumario administrativo».

Por otra parte, a diferencia del régimen disciplinario de la actual LO-
SEP y su Reglamento, la derogada LOSCCA,"" derogada expresamente por la
expedicion de la LOSEP, contenia una disposicion normativa que reservaba
el sumario administrativo Unicamente para las faltas graves y para aplicar las
sanciones de suspension y destitucion, de forma muy clara, y sin dejar lugar a
dudas interpretativas:

189. Ver RG-LOSEP, art. 81-4.
190. Ibid., art. 85-9.
191. LOSCCA, RO, No. 16, 12 de mayo de 2005.
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Art. 45.- Notificaciéon de destitucion o suspension.- Cuando un servidor
publico incurriere en causal de destitucion o suspension de remuneraciones y
funciones, la autoridad competente que conociere del hecho, notificard con su
resolucidn al interesado, luego de un sumario administrativo levantado por la
unidad de administracién de recursos humanos de la respectiva entidad.

En tanto que, el «Reglamento de la LOSCCA» —en armonia con el
cuerpo legal—, contemplaba expresamente un procedimiento para aplicar las
sanciones de amonestacion verbal y escrita, y otro procedimiento similar para
sanciones pecuniarias administrativas, que consistia —en ambos casos— en otor-
gar un término no mayor de un dia al servidor para que justifique el hecho
supuestamente irregular.!”?> Dichos procedimientos (evidentemente mds senci-
llos y breves que el sumario administrativo) guardaban proporcién a la menor
relevancia de las sanciones aplicables (amonestacion verbal, escrita o sancién
pecuniaria administrativa de hasta el 10% de la remuneracion).'*3

Tales procedimientos, que se podrian considerar como «sumarisimos»,
resultaban insuficientes, en la prictica, para garantizar un ejercicio pleno del
derecho a la defensa, por solo conceder un dia para el descargo, pero consta-
ban claramente definidos por la normativa entonces vigente; a diferencia de la
actual normativa. No obstante podria tomarse como base para plantear proce-
dimientos sumarisimos que contemplen un término un poco mads amplio para
descargo, por ejemplo tres dias.

Concluyendo esta linea argumental, en razén de la anomalia normativa
detectada se divisan, al menos, dos problemas:

1. No existiria un procedimiento para juzgar faltas leves y aplicar las res-
pectivas sanciones (amonestacioén verbal, escrita y multa), es decir ha-

bria un vacio normativo, y

192. Ver Ecuador, «Reglamento de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico», ROS, No. 505
(17 de enero de 2005 y derogado por la vigencia del RG-LOSEP), cuyos art. 72 y 73, tanto
para la aplicacién de las sanciones de amonestacion verbal y escrita y sanciones pecuniarias,
a ser aplicadas por el titular del drea de recursos humanos, contemplaban un procedimiento
mediante el cual se requeria una peticion previa escrita y motivada, emitida por el Jefe inme-
diato, con indicacién del hecho violentado o acto inobservado por el servidor y la valoracién
de las pruebas de descargo que el servidor objeto de la sancién hubiere presentado, en un
término no mayor al de un dia a partir de la notificacion de los actos o hechos supuestamente
irregulares o inobservados.

193. Esto es razonable, ya que, por ejemplo, levantar todo un sumario administrativo por un atraso
injustificado u otra falta menor atentarfa contra los principios de eficacia, eficiencia, igualdad
y racionalidad, previstos en la LOSEP; ademds atentaria contra el principio de economia
procesal, lo que perjudicarfa la buena marcha administrativa de la institucion.
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2. Si del art. 44 de la LOSEP se colige que el sumario administrativo es
el procedimiento aplicable para tramitar cualquier tipo de infraccién
administrativa, —y, en consecuencia, cualquier tipo de sancién— pero de
acuerdo a varias disposiciones reglamentarias,'”* —como se ha visto—,
Unicamente se reservaria el sumario administrativo para faltas graves y
sus sanciones (suspension y destitucion), estariamos frente a una coli-
sion entre ley y reglamento.

De alli que se advierta la pertinencia de reformar la LOSEP y su Regla-
mento, instaurando otro procedimiento administrativo mds eficiente para los
casos de faltas leves y sus sanciones, como se ha expresado, que permita el
ejercicio de una minima defensa, acorde a la categoria de la falta y consecuente
sancion, mismo que podria conceder tres dias para el descargo, el cual parece
suficiente tratdndose de imputaciones menos complejas y, en teoria, menos
intrincadas de contradecir, proponiéndose, al respecto, el siguiente procedi-
miento:

Seccion [...]
DEL PROCEDIMIENTO SUMARISIMO

Art. [...] Periodo.- Dentro del término previsto en el inciso segundo del
articulo 92 de la LOSEP, la UATH podr4 iniciar tramitar el respectivo procedi-
miento sumarisimo y aplicar la sancién correspondiente.

Art. [...] Iniciacién.- Si llegare a conocimiento de la UATH, por cualquier
medio, la presuncién de la comision de una falta disciplinaria leve por parte
de una servidora o servidor de la institucion, inmediatamente notificara a la
servidora o servidor imputado, mediante memorando, indicando los hechos, la
norma presuntamente infringida, y sefialando el término de tres dias para que
justifique o desvanezca los cargos.

Art. [...].- Lugar de la notificacion.- El memorando se entregard en el lugar
de trabajo de la o el servidor imputado, o en su domicilio o residencia que cons-
tare en el expediente personal del servidor, si no fuera posible ubicarlo en su
puesto de trabajo.

Art. [...].- Resolucion.- Cumplidos los tres dias de término, previstos en el
articulo anterior, el titular de la UATH, dentro del término de tres dias, dispon-
drd, de ser el caso, la aplicacién de la sancién a que hubiere lugar, para lo cual
notificard, mediante memorando, a la servidora o servidor imputado.

Art. [...].- Apelacion.- Dentro del término de tres dias, posteriores a la reso-
lucidn, la servidora o servidor sancionado podrd apelar de la misma para ante

194. Como se analiz6 ut supra, el contenido del art. 80 del RG-LOSEP si contempla la aplicacién
del sumario administrativo para todo tipo de faltas y sanciones; sin embargo, se ha extraido
otra interpretacion de los contenidos de los art. 81-87 y del art. 89, y sobre todo del art. 91
que es mds especifico por constituir una de las normas concretas de tramitacién de dicho
procedimiento.
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la autoridad nominadora de la institucién. En este caso en el cual la UATH
remitird el expediente del procedimiento sumarisimo a la autoridad nominadora
para su resolucion, de la cual Unicamente se podrd recurrir en la via contenciosa
administrativa.

Atrt. [...].- Archivo del procedimiento.- Si la autoridad nominadora o su de-
legado resolvieren revocar la sancién impuesta, ordenard el archivo del pro-
cedimiento sumarisimo, sin dejar constancia en el expediente personal de la
servidora o servidor imputado.

Atrt. [...].- Suspensién del procedimiento.- Si iniciado el procedimiento su-
marisimo, en cualquier etapa del mismo apareciere la presuncion de falta grave
por parte del servidor o servidora, la UATH deberd suspender la tramitacion
del mismo para dar paso a las acciones previas y demds actuaciones que sean
pertinentes, relativas a la tramitacién del sumario administrativo.

Una vez expuesto este necesario andlisis previo, relativo a la 6rbita del
sumario administrativo, cabe continuar hacia el estudio de las compatibilida-
des y tensiones entre el debido proceso y el sumario administrativo.

RESPECTO AL DERECHO A LA DEFENSA
(CONTRADICCION, PUBLICIDAD, ASISTENCIA LEGAL)

Con respecto al derecho de defensa y sus principios incluidos, tenemos
lo siguiente:

Contradiccion

En el capitulo IT de esta investigacién se ha postulado que el derecho a
la contradiccidn, en el sumario administrativo, consiste en la obligacién de la
administracién de otorgar al servidor sumariado la oportunidad de discutir y
confrontar los fundamentos de hecho y de derecho de los cargos que se le im-
putan, lo que equivale a contradecir la voluntad de la administracion en todas
las facetas y actos en que se manifieste, durante el procedimiento, concluyendo
que, en un sumario administrativo se deberfan asegurar, entre otros derechos
procesales concretos a favor del servidor administrativo encausado —a efecto
de que pueda contradecir las responsabilidades administrativas que se le atri-
buyan—, los siguientes derechos:

* La notificacién oportuna con la informacién completa y detallada res-
pecto de los cargos atribuidos al igual que la notificacién de toda actua-
cién que se efectie en el desarrollo del tramite;
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e El tiempo adecuado (razonable) para que responda a los cargos;

» El tiempo suficiente para que pueda preparar adecuadamente su defensa;

e La posibilidad de alegar y argumentar a su favor en cualquier etapa del
procedimiento;

e La posibilidad de solicitar y actuar prueba pertinente (esta pertinencia
deberd ser calificada motivadamente por la autoridad que sustancia el
sumario);

e La posibilidad de contradecir la prueba en contrario;

e El derecho a obtener una decisién motivada; y,

e La posibilidad de recurrir la decisién.

Al respecto, en el tramite del sumario administrativo previsto en el
RG-LOSEP, tinicamente en los art. 93, inc. 1,y 98, inc. 1 y 2, hacen referencia
expresa a la notificacién, en el primer caso, del auto de llamamiento al suma-
rio, destinado a hacer conocer al servidor publico de la iniciacién del procedi-
miento, y en el segundo caso, para hacerle conocer de la resolucién.

El contenido del art. 93, primer inciso es el siguiente:

El auto de llamamiento a sumario serd notificado por el Secretario Ad Hoc
en el término de un dia, mediante una boleta entregada en su lugar de traba-
jo o mediante tres boletas dejadas en su domicilio o residencia constantes del
expediente personal del servidor, conforme a las disposiciones generales esta-
blecidas en el Codigo de Procedimiento Civil, si no fuera posible ubicarlo en
su puesto de trabajo, a la que se adjuntard toda la documentacién constante del
expediente, al cual se adjuntard toda la documentacion que obrare del proceso.

El art. 98, inc. 1o. y 20., del RG-LOSEP:

La autoridad nominadora, mediante providencia, dispondrd, de ser el caso,
y de manera motivada, la aplicacién de la sancidn correspondiente, providencia
que serd notificada a la o el servidor sumariado, de haber sefialado domicilio
legal para el efecto, o, mediante una unica boleta en su domicilio o lugar de
residencia que conste del expediente personal.

Es pertinente analizar esta disposicién normativa contemplada en el re-
ferido art. 93, a fin de determinar si no se erige en una forma de judicializacion
del PA, al establecer un procedimiento de notificacion muy similar a la citacién
prevista en el CPC, inclusive remitiéndose a dicho cuerpo procesal de manera
expresa.

En este sentido, cabe indicar que la norma analizada contempla la apli-
cacion de un mecanismo de notificacién conforme al CPC, evidentemente para
la contingencia de que el servidor al que se le va a iniciar un sumario no se
encuentre en su lugar de trabajo, por ejemplo, por estar de vacaciones o in-
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cluso por haber abandonado su puesto; en tales casos se encuentra necesario
aplicar dicho mecanismo, en aras de garantizar la publicidad interna del proce-
dimiento y, en consecuencia, para garantizar la idoneidad del mismo, que sirva
también como un respaldo para los funcionarios y autoridades responsables de
tramitar y resolver, al asegurarse que el servidor conozca que ha sido imputado
y, en caso de una impugnacién posterior, en la via judicial, no pueda alegar
indefension.

Desde esta perspectiva, el mecanismo de notificacion analizado no pa-
rece una exageracion procedimental, pues, en estricto sentido no estd «judicia-
lizando» el procedimiento, ya que es la via idénea para comunicar la actuacién
de la administracion, por consiguiente se considera pertinente mantenerlo.'®

Ahora bien, en cuanto a la notificacion de lo actuado dentro del suma-
rio, aunque cabe la posibilidad de que, en la practica, se acostumbre a notificar
al sumariado fodas las actuaciones, incluida aquella, es evidente que hace falta
una disposicién normativa que establezca, de forma expresa, y sin dejar lugar
a dudas, la obligatoriedad de notificar al servidor sumariado de todas las actua-
ciones que se efectien en el curso del sumario que se le tramita; inclusive, esta
obligatoriedad deberia extenderse al informe previo que le corresponde elabo-
rar al titular de la UATH y a la providencia con la cual la autoridad nominadora
dispone el inicio del sumario administrativo (actuaciones que corresponden a
una fase previa, contemplada en el referido Reglamento),'¢ a fin de garantizar
efectivamente al servidor sumariado la oportunidad de contradecir el sumario

195. Ver RG-LOSEDP, art. 93, primer inciso: «El auto de llamamiento a sumario serd notificado por
el Secretario Ad Hoc en el término de un dia, mediante una boleta entregada en su lugar de
trabajo o mediante tres boletas dejadas en su domicilio o residencia constantes del expediente
personal del servidor, conforme a las disposiciones generales establecidas en el CPC. Asi no
fuera posible ubicarlo en su puesto de trabajo, a la que se adjuntard toda la documentacién
constante del expediente, al cual se adjuntard toda la documentacién que obrare del proceso»;
RG-LOSEDP, art. 98, inc. 1 y 2: «La autoridad nominadora, mediante providencia, dispondra,
de ser el caso, y de manera motivada, la aplicacién de la sancién correspondiente, providen-
cia que serd notificada a la o el servidor sumariado, de haber sefialado domicilio legal para
el efecto, o, mediante una tinica boleta en su domicilio o lugar de residencia que conste del
expediente personal. El titular de la UATH o su delegado, elaborard la accién de personal en
la que se registrard la sancién impuesta, la cual serd notificada conjuntamente con la resolu-
cién del sumario administrativo».

196. Ver RG-LOSEP: «Art. 91 .- Acciones previas.- 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 presuncién de la comisién de una falta discipli-
naria grave por parte de la o el servidor de la institucion, tal informacién serd remitida a la
UATH para el estudio y andlisis de los hechos que presuntamente se imputan; 2. Conocido
y analizado por la UATH estos hechos, en el término de tres dias informard a la autoridad
nominadora o su delegado sobre la procedencia de iniciar el sumario administrativo, consig-
nando los fundamentos de hecho y de derecho y los documentos de respaldo, en el caso que
hubiere lugar, dicho informe no tendrd el cardcter de vinculante, y 3. Recibido el informe, la
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desde su misma génesis, salvaguardando su derecho a la defensa; al mismo
tiempo, se podria evitar un exceso de tramitacién o una tramitacién errénea
en caso de existir confusion respecto a los hechos o la identidad del servidor
involucrado, facilitando una aclaracién temprana y un desvanecimiento de los
cargos que, gracias al conocimiento oportuno de estas actuaciones previas, se
pudiere alcanzar mds facilmente.

Por otra parte, es menester analizar si estas acciones previas de investi-
gacion estan acordes al principio de legalidad. En este sentido, se examina di-
cha actividad bajo la éptica del principio de legalidad como lo concibe Dromi
en este dmbito, quien lo considera «externo al procedimiento» y al mismo
tiempo «condicién esencial para su existencia», confiriéndole cuatro ejes de
«raiz constitucional»;'’ encontrandose que, como el sumario administrativo
estd previsto en la LOSEP, cuerpo legal de jerarquia orgédnica que remite al
Reglamento el procedimiento, incluyendo las «acciones previas» que se deben
sustentar en un investigacion y determinacion de hechos, en forma previa al
sumario en si, esta funcion se avienen a los deberes y atribuciones de la UATH,
contemplados en la misma LOSEP y su Reglamento, por consiguiente, esta in-
vestigacion previa se ajusta a los principios de: normatividad juridica (la acti-
vidad se encuentra sustentada en normas juridicas), jerarquia normativa (existe
coherencia entre la LOSEP y su Reglamento), igualdad juridica (se aplica a
cualquier servidor sin privilegios), razonabilidad (porque se requiere de una
minima motivacion en el informe atinente a la UATH previsto en las acciones
previas), y control judicial (ya que, tanto el sumario administrativo como las
acciones previas del mismo, constituyen actos administrativos que pueden ser
impugnados en la via judicial, es decir se trata de actos justiciables).'”®

Las disposiciones normativas del art. 92 del Reglamento, letras a) y b),
garantizan que al servidor se le haga conocer los fundamentos de hecho y de

autoridad nominadora o su delegado mediante providencia, dispondrd a la UATH, de ser el
caso, el inicio del sumario administrativo, en el término de 5 dias».

197. Dromi, Manual de derecho administrativo,t.11, 268-70.

198. Al respecto, ver Dromi, Manual de derecho administrativo, t. 11, 268-70, quien postula los
elementos que integran el principio de legalidad, que a su juicio estd «solo compuesta por
<propios> de raiz constitucional». En este contexto, la LOSEP, en su art. 52, contiene las atri-
buciones y responsabilidades de las UATH por sus siglas), entre estas, las que se refieren a la
facultad disciplinaria, tenemos, la contemplada en el lit. f): «Realizar bajo su responsabilidad
los procesos de movimientos de personal y aplicar el régimen disciplinario, con sujecién a
esta ley, su reglamento general, normas conexas y resoluciones emitidas por el Ministerio
de Relaciones Laborales»; y la contenida en el lit. q): «Las demds establecidas en la ley, su
reglamento y el ordenamiento juridico vigente», en tanto que en el Reglamento en el art. 91,
num. 1y 2, atribuye a la UATH la funcién de informar sobre la pertinencia de iniciar sumario
administrativo, entendiéndose que dicho informe debe también estar sustentado en hechos
investigados y determinados (verdad material).
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derecho en que se basa el sumario y los sustentos de los mismos, con lo cual se
favorece la contradiccion, ya que no deja margen a obviar elementos facticos
importantes (ejemplo la falta disciplinaria que se atribuye y su preexistencia
normativa) o documentos (escritos o audiovisuales).

La disposicion del art. 92, letra ¢), confiere tres dias al servidor para que
conteste a los cargos formulados, y vencidos los tres dias el art. 95 dispone la
inmediata apertura de un término probatorio de siete dias.

Este término de tres dias para contestar los cargos del sumario adminis-
trativo, parece insuficiente, por las siguientes razones: En primer lugar, puede
estar en juego la estabilidad del servidor, circunstancia que lo obliga a exami-
nar detenidamente los hechos y documentos relacionados con la infraccién que
se le pretenda atribuir; por otra parte, en el término antes indicado, no solo se
han de preparar argumentos de defensa, sino también proyectar las tareas de
prueba a practicarse en el subsiguiente término probatorio; ademads, aunque el
servidor haya sido notificado con la totalidad de documentacién de la que se
desprenda la supuesta infraccién, requiere tiempo razonable para recabar mas
documentacién que considere favorable a su caso; por otro lado, la defensa del
servidor necesita tiempo suficiente para iniciar su propia investigacion de los
elementos que le puedan favorecer, tales como archivos magnéticos, de video
o audio; asimismo, el servidor requiere de tiempo razonable para indagar en
busca de testigos, de ser el caso; finalmente, el servidor precisa de tiempo sufi-
ciente para buscar asistencia letrada de su confianza.

De acuerdo a todos estos requerimientos de defensa, es evidente que los
tres dias de término para contestar —que concede la disposicion reglamentaria
analizada— no serian suficientes para asegurar una razonable preparacién de
la defensa en un sumario administrativo, con lo cual la contradiccion no se
favoreceria.

En cuanto a la audiencia oral prevista en el art. 96, se puede decir que
permite al servidor sumariado sustentar y, en general, alegar a su favor, ofre-
ciéndole la oportunidad de continuar rebatiendo los fundamentos de hecho y
de derecho en que se basen los cargos en su contra, pero, esta vez, de forma
verbal, lo que favorece la inmediacion y por ende la contradiccion.'

199. Favorece la inmediacidn hasta cierto punto, puesto que la audiencia se efectiia ante la autori-
dad que sustancia el sumario administrativo, y que emite un informe no vinculante, y no ante
la autoridad que lo resuelve. Pero no serfa tampoco una ausencia de inmediacién puesto que
de manera indirecta podria influir en la decision, por ejemplo en el caso en que el titular de la
UATH en su informe concluyere que el servidor sumariado no tiene responsabilidad y reco-
mendare no sancionarlo, le quitaria sustento a una eventual ulterior resolucién sancionatoria,
atin cuando tenga cardcter no vinculante el informe, puesto que se debilitaria la motivacién
de dicha posible resolucién.
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No obstante, la contradiccion se veria mds fortalecida si se pudiera
preparar una adecuada produccion probatoria en la fase de contestacion —que
como se ha postulado, parece exigua (tres dias de término) para preparar una
estrategia defensiva adecuada—; ya que la audiencia oral estd prevista para lle-
varse a efecto una vez vencido el término de prueba, de manera que la misma lo
que permite es alegar y sustentar sobre la produccion probatoria ya practicada.

Por otra parte, esta intervencion del servidor sumariado en la audien-
cia deberia entenderse que la puede efectuar por intermedio de su abogado,
aunque no se mencione expresamente. Sin embargo, a efecto de impedir inter-
pretaciones restrictivas en este ambito, lo ideal seria que se manifieste expre-
samente en la norma esa posibilidad de que el abogado del servidor intervenga
en la audiencia oral y le permita al servidor contradecir de forma adecuada.

Cabe indicar que como todo servidor administrativo, en teoria, conoce
sus responsabilidades y sobre todo los criterios técnicos y legales de las fun-
ciones inherentes a su puesto, podria, en este sentido, ejercer su propia defensa
en un sumario, de alli que para satisfacer el derecho bastaria con no impedir
que el servidor recurra al patrocinio de un abogado, y que de no hacerlo esto no
causaria nulidad del expediente, sin necesidad de sefialar un defensor ptublico
(lo cual equivaldria a judicializar el PA), a diferencia del proceso judicial; lo
cual no implica que se deberia obligar al servidor a contar con defensa letrada,
es decir no es procedente en absoluto que se le obligue al servidor a contratar
defensa letrada.”®

Ahora bien, segin la analizada disposicion reglamentaria contenida en
el art. 96 del «<RG-LOSEP», en esta audiencia también debera intervenir el so-
licitante del sumario o su delegado, y estd concebida de esta manera puesto que
elart. 91, num. 1 del Reglamento, establece la posibilidad de que una autoridad,
funcionario o servidor hagan conocer a la UATH sobre la presunta comision
de una infraccién disciplinaria grave por parte de un servidor de la institucion,

200. El RG-LOSEDP, art. 96, sobre la audiencia oral, sefiala: «Vencido el término de prueba, se
sefialard dia y hora en las cuales tenga lugar una audiencia oral, en la cual el solicitante del
sumario o su delegado y el sumariado sustentardn las pruebas de cargo y de descargo de las
que se crean asistidos. Dicha audiencia serd convocada con por lo menos 24 horas de antici-
pacion»; evidencidndose que no se refiere expresamente a la posibilidad de que el servidor
sumariado intervenga por medio de su abogado. Al respecto, el antiguo «Reglamento de la
LOSCCA»: contemplaba de forma expresa la posibilidad de que el servidor sumariado sea
asistido por un abogado durante la audiencia de sumario administrativo, en su art. 83, inc. 2:
«Lo actuado en la audiencia, constard por escrito y el acta serd suscrita por el funcionario que
preside la diligencia, el Secretario ad-hoc y quienes intervengan en la misma. El servidor su-
mariado podrd presentarse a la audiencia, asistido por un profesional del derecho». De todas
formas aunque el impedir al servidor intervenir mediante su abogado durante la audiencia
vulneraria el derecho a la defensa, lo ideal, a fin de evitar interpretaciones restrictivas seria
que la disposicion reglamentaria lo disponga de forma expresa.
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previamente a levantar el sumario; entendiéndose que dicho servidor actuaria
como una especie de «parte». Sin embargo, esto no se menciona expresamente
ni de forma completa en el procedimiento contemplado en el Reglamento en
estudio ni en la ley. Asi, el art. 96, inciso primero del «<RG-LOSEP» establece
la practica de la audiencia oral: «Vencido el término de prueba, se sefialard dia
y hora en las cuales tenga lugar una audiencia oral, en la cual el solicitante del
sumario o su delegado y el sumariado sustentaran las pruebas de cargo y de
descargo de las que se crean asistidos. Dicha audiencia serd convocada con
por lo menos 24 horas de anticipacion». El art. 91, num. 1 del «<RG-LOSEP»
dispone que: «Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o
servidor la presuncion de la comisién de una falta disciplinaria grave por parte
de la o el servidor de la institucion, tal informacion sera remitida a la UATH
para el estudio y andlisis de los hechos que presuntamente se imputan»; esta
disposicién normativa citada parece albergar reminiscencias de la normativa
que regia anteriormente dicho dmbito, esto es, la derogada LOSCCA y su Re-
glamento que contemplaban la existencia de «partes» en el sumario adminis-
trativo; concretamente, el art. 82 del citado cuerpo reglamentario, derogado
preveia: «Una vez concluido el término de tres dias para la contestacion del
servidor sumariado, dentro del término de siete dias, se solicitardn y practica-
ran las pruebas que las partes consideren pertinentes». Coligiéndose de aquella
normativa que dichas partes eran: por un lado el funcionario denunciante (jefe
inmediato del servidor incoado), y por el otro, el servidor ptblico sumariado,
ya que el art. 78 del mismo «Reglamento de la LOSCCA», en lo atinente a la
solicitud de un sumario administrativo obligaba al jefe inmediato del servidor
presuntamente infractor a comunicar del particular al titular de la UATH; como
si se hubiere pretendido otorgar, de esta manera, a la autoridad sustanciadora y
a la autoridad que resuelve, una naturaleza de terceros imparciales.”"

En definitiva, la audiencia oral favorece la contradiccion al asegurar la
oralidad y la inmediacién con el objeto de la discusion, permitiendo al servi-
dor sumariado ser escuchado de una forma mas eficaz; no obstante, seria mas
valiosa como garantia si se efectuara ante la autoridad que dicta la resolucioén.

El art. 97 determina que, una vez tramitada la prueba y cumplida la
audiencia oral, la UATH elabore un informe provisto de conclusiones y reco-
mendaciones no vinculante, que deberd remitir a la autoridad nominadora para

201. Ver RG-LOSEDP, art. 96, inc. 1 y art. 91, num. 1; LOSCCA, RO, No. 16, de 12 de mayo de
2005, y su Reglamento (Reglamento de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Admi-
nistrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Piblico, ROS,
No. 505, 17 de enero de 2005).
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su conocimiento y resolucion, digamos un informe previo.>** Ahora bien, dado
que este informe previo debe contener conclusiones y recomendaciones, pese a
no ser vinculante deberia ser debidamente motivado, y deberia hacerse conocer
al servidor sumariado en aras del derecho a la contradiccidn; sin embargo, la
disposicién normativa no contempla expresamente que sea motivado ni que
sea notificado, lo cual constituye una debilidad, dado que algin funcionario
podria considerar que el mismo no requiere mayor fundamentacién y que no
requiere ser notificado, con el pretexto de que el Reglamento no dispone expre-
samente que se notifique, y que no es vinculante.

Al respecto, la CRE establece la motivacion como una garantia del de-
recho a la defensa, de la que deberd estar dotado todo acto administrativo,
resolucion o fallo;** de alli que, para garantizar una adecuada contradiccion y
derecho de defensa, la disposicion normativa deberia ordenar en forma expresa
que el informe previo sea debidamente motivado y notificado, ya que, si bien,
este informe no tiene efecto de resolucion, sin embargo constituye un acto
administrativo que influye en la resolucion,* y que, por consiguiente, debera
exponer adecuadamente, aparte de la correspondiente articulacién entre los
hechos probados y la disposicion normativa aplicada, las razones y justifica-
ciones que mueven al funcionario a recomendar la aplicacién de la sancién. La
importancia del informe radica en que, si bien el mismo no es vinculante, es
innegable que va a influir en la decisién final misma que perderia sustento en
caso que el informe no contenga una motivacion sélida.

Por su parte, el art. 98 ordena que la resolucién sea motivada, lo cual,
como se ha manifestado favorece la contradiccion.

Por otra parte, en cuanto a la posibilidad de recurrir, que es otro ele-
mento de la contradiccidn, el sumario administrativo, como se encuentra plan-

202. Ver RG-LOSEP, «Art. 97.- De las conclusiones y recomendaciones.- Concluida la audiencia
oral, el titular de la UATH o su delegado, en el término maximo de 10 dias, previo el andlisis
de los hechos y de las bases legales y reglamentarias, remitird a la autoridad nominadora el
expediente del sumario administrativo y un informe con las conclusiones y recomendaciones
a que hubiera lugar, sefialando, de ser el caso, la sancién procedente, dependiendo de la falta
cometida, informe que no tendrd el cardcter de vinculante para la posterior decision de la au-
toridad nominadora o su delegado».

203. Ver CRE,art. 76, num. 7, lit. 1): «Las resoluciones de los poderes ptiblicos deberdn ser motiva-
das. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados
se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados».

204. El mismo art. 97 podria modificarse insertando la obligatoriedad de la motivacién; y en
cuanto a la notificacion, se podria agregar una disposicion normativa que en forma general
disponga la obligacion de notificar todo acto que se cumpla en el transcurso del tramite del
sumario administrativo.



80 Boris Herndndez

teado actualmente, no contempla un recurso administrativo para revision de la
resolucién en sede administrativa, lo cual también constituye una debilidad, ya
que aunque se pueda alegar que la decision de la administracién pueda estar,
digamos formada desde el principio, la apelacion en sede administrativa seria
otra accion defensiva a favor del servidor que no deberia desdefiarse. Esta de-
bilidad bien puede ser subsanada, agregando la posibilidad de recurrir, lo cual
implicaria que la resolucién no sea ya dictada por la autoridad nominadora,
sino por el mismo titular de la UATH, con lo cual el ordenamiento legal actual
no sufriria un cambio demasiado dréstico y ademds, se estard favoreciendo
la inmediacion al ofrecer la posibilidad de que emita la resolucién el mismo
funcionario que ha sustanciado el procedimiento y no como actualmente la
autoridad nominadora a la que le llega un expediente escrito como base para
dictar su resolucion.

En conclusion, la actual estructura del procedimiento sumario admi-
nistrativo, no permitiria aplicar el derecho de contradiccién en igualdad de
condiciones, de forma plena, tal como se encuentra concebido para el proce-
so jurisdiccional (como se ha analizado en el capitulo anterior), puesto que,
la administracién publica, en dicho procedimiento deviene en una especie de
«juez» y parte al mismo tiempo, al pertenecer a la institucion los funcionarios
que sustancian y resuelven el procedimiento, de igual manera existen otras
debilidades mds concretas que se han expuesto;>*” por lo que, la contradiccion
estaria relativizada o parcial por el marco previo, es decir, no adolece de una
incompatibilidad total, pues, como se ha analizado, existen varias disposicio-
nes valiosas que alientan la contradiccion y pueden ser herramientas eficaces
para el derecho a la defensa y las inconsistencias mas concretas (como término
para contestar exiguo, exigencia de notificar el informe previo y motivarlo,
asi como apelacion en sede administrativa) pueden ser mejoradas al punto de
mitigar esta relatividad de la contradiccion.

Asimismo, es necesario mencionar, como se lo ha hecho anteriormente,
que aun con las tensiones existentes entre el sumario administrativo y el DPP,
subsiste la posibilidad de recurrir en dltima instancia a la jurisdiccién, en don-
de si se garantiza la plenitud de la igualdad y la independencia e imparcialidad,
apuntalado ademads por el mecanismo de la repeticion.

De todas maneras, se advierte la necesidad de plantear una solucién
procedimental a este problema, que, si bien no implique el llegar a una mani-
festacion plena de la igualdad ni del principio de independencia e imparciali-
dad —no aplicable por las caracteristicas propias del PA sancionador—, si pueda
mejorar o mitigar las incompatibilidades.

205. Ver RG-LOSEDP, art. 98, inc. 1: «La autoridad nominadora, mediante providencia, dispondra,
de ser el caso, y de manera motivada, la aplicacién de la sancion correspondiente».
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Esta solucién procedimental basicamente consistiria en establecer una
definicién técnica del sumario administrativo, que incluya sus alcances lega-
les y la base de su aplicaciéon, y muy principalmente el perfeccionamiento de
aspectos concretos de su procedimiento, tales como de forma racional, propor-
cionada y sin afectar su eficacia ni eficiencia.

Aunque queda claro que, de todas formas, el afectado podria acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa. Finalmente, la solucién procedimen-
tal serd propuesta concretamente en la parte de las conclusiones.

Publicidad

Se ha planteado ut supra que la publicidad tiene dos facetas: interna
(que se haga conocer a las partes sobre las actuaciones del proceso o procedi-
miento) y externa (o popular, versa sobre el conocimiento de terceros respecto
de ciertas actuaciones del procedimiento o proceso); advirtiéndose en el su-
mario administrativo la necesidad de aplicar la publicidad interna con mayor
intensidad que la externa, porque el servidor tendria derecho a cierta reserva,
sobre todo, durante la tramitacion del sumario, por el derecho a la presuncion
de inocencia y derecho a la honra; al respecto, incluso existe una disposicion
reglamentaria que dispone que si el servidor no es sancionado, no se hagan
constar datos sobre la tramitaciéon del sumario administrativo en su hoja de
vida.?®

De todas maneras, esta reserva es muy relativa puesto que apenas se
refiere a que no se haga constar en el expediente del servidor en caso de no ser
sancionado, lo cual no impide de ninguna manera que el expediente conste en
el archivo oficial de la UATH, sujeto como todo archivo de una entidad piblica
al control social ,*” es decir que la publicidad externa no estd desparecida en
un sumario administrativo, sino que la interna es la prevalente en aras de la
defensa del servidor imputado.

Respecto a la publicidad interna, como se ha mencionado anteriormen-
te, en el procedimiento sumario administrativo, previsto en el «<RG-LOSEP»,

206. Ibid., art. 98, inc. 3: «Si la autoridad nominadora o su delegado, en su providencia final, de-
termina que no existen pruebas suficientes para sancionar ordenard el archivo del sumario,
sin dejar constancia en el expediente personal de la o el servidor sumariado».

207. Ver CRE, art. 96: «Se reconocen todas las formas de organizacion de la sociedad, como ex-
presién de la soberania popular para desarrollar procesos de autodeterminacion e incidir en
las decisiones y politicas publicas y en el control social de todos los niveles de gobierno, asi
como de las entidades publicas y de las privadas que presten servicios ptiblicos».

Las organizaciones podran articularse en diferentes niveles para fortalecer el poder ciudada-
no y sus formas de expresion; deberdn garantizar la democracia interna, la alternabilidad de
sus dirigentes y la rendicién de cuentas».
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unicamente se determina en forma expresa la notificacién del auto de inicia-
cién del sumario y de la resolucién del mismo, notdndose la falta de una dis-
posicién que establezca la obligatoriedad de notificar de toda actuacion del
sumario administrativo en marcha.*®

Por otra parte, la informacién que forzosamente se debe entregar al ser-
vidor sumariado en la notificacion de inicio del sumario administrativo (como
lo prevé el «RG-LOSEP»), evita el secretismo, al garantizar que el servidor
conozca si existe alguna denuncia en su contra y tenga en claro cudles son los
funcionarios responsables de tramitar el procedimiento.?*

Finalmente, cabe indicar que el derecho a la publicidad interna del ser-
vidor imputado en un sumario administrativo practicamente estaria bastante
satisfecha tal como se encuentra la norma actualmente, basta incluir una dispo-
sicién que en forma general sefiale la obligatoriedad de notificar al sumariado
de toda actuacion o diligencia que se ordene.

Asistencia legal

Para satisfacer el derecho a la asistencia legal en un sumario adminis-
trativo bastaria con no impedir que el servidor cuente con un abogado patro-
cinador, sin que deba ser obligacion ni del servidor ni de la administracion el
proporcionarlo, y tampoco constituiria nulidad si se tramita sin patrocinio del
servidor imputado, siempre y cuando haya decidido comparecer sin abogado.

Al respecto, como se ha mencionado en el capitulo anterior, en el suma-
rio administrativo previsto en el «<RG-LOSEP» la asistencia legal del servidor

208. Al respecto, se sugiere la siguiente disposicién normativa en el Reglamento: articulo... .- «<En
cumplimiento de los principios del debido proceso y del derecho a la defensa del servidor
sumariado, el mismo deberd ser notificado de toda actuacién que se lleve a efecto en la tra-
mitacién del sumario administrativo, incluyendo el informe previo emitido por la UATH y
la providencia en la cual se dispone el inicio del sumario administrativo, previstos en la fase
previa».

209. Ver Garcia de Enterrfa y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 474, quienes se re-
fieren a la identificacion de las autoridades y el personal al servicio de las administraciones
ptiblicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos. Cabe aclarar, asimismo,
que, en la normativa ecuatoriana un sumario puede iniciarse, tanto por una denuncia, como
de oficio, aunque ninguna disposicién normativa lo declare expresamente; pero se puede
colegir del contenido RG-LOSEP, art. 91, num. 1: «Cuando viniere en conocimiento de una
autoridad, funcionario o servidor la presuncién de la comisién de una falta disciplinaria grave
por parte de la o el servidor de la institucidn, tal informacién serd remitida a la UATH para el
estudio y andlisis de los hechos que presuntamente se imputan»; como se ve, la disposicién
no constrifie la iniciacién del sumario tnicamente a la existencia de una denuncia, es decir,
basta con la «noticia» sobre algtin hecho y se colige claramente el mandato de que se inicie
de oficio.
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sumariado se la trata como una «obligacién» ' disposicion que deviene en
erronea, puesto que, al tratarse de una atribucién o derecho, se puede hacer
uso 0 no del mismo a voluntad, por lo que no puede considerarse como una
obligacion, pues la obligacién administrativa, en caso de incumplirse, conlleva
una sancidn; y resultarfa incongruente sancionar a un servidor ptblico por no
hacer uso de su derecho.

De manera que si el servidor publico no busca asistencia legal y la ad-
ministracién no se la provee, tampoco se vulneraria el derecho y en definitiva
no se contravendria el DPP, puesto que en un sumario administrativo al regir
el principio de verdad material, el servidor sumariado no tendria que conocer
formalidades de produccién probatoria, y aun cuando no compareciere con un
abogado, podria ejercer su defensa sin los riesgos que el desconocimiento de
solemnidades conlleva.

Al no considerarse necesario, en mérito a la tesis expuesta, el obligar a
la administracion a proveer asistencia legal al servidor sumariado, es posible
aceptar entonces una aplicacion relativizada de este derecho en el caso del PA,
dada su naturaleza particular en este aspecto.

Sin perjuicio de lo anterior, se encuentra necesario reformar la disposi-
cion reglamentaria referida a la asistencia letrada, de modo que no se considere
como una «obligacién» del servidor sumariado, tal como estd planteada, sino
como una atribucién del mismo; aclarando que, en caso de no buscar asistencia
legal, el procedimiento igualmente continuara su tramitacion regular.?!!

Por otra parte, como ya se menciond en el subacépite referente a la
contradiccion, el art. 96 del RG-LOSEP, sobre la audiencia oral, no sefiala
expresamente la posibilidad de que el servidor intervenga dicha diligencia por
medio de su abogado.

Por lo tanto, aunque no podria negarse al servidor el derecho a contar
con asistencia letrada durante la audiencia, so pena de vulnerar el debido pro-
ceso y derecho a la defensa, tampoco se encuentra factible obligar a la adminis-
tracién a proporcionarle asistencia legal, de esta manera se evitaria transgredir
por una parte el DPP y por otra parte, judicializar el sumario administrativo.

210. Ver RG-LOSEDP, art. 92, lit. d), segin el cual, una vez dispuesto el inicio del sumario, el titular
de la UATH emitird un auto de llamamiento a sumario que contendrd, entre otros elementos
el siguiente: «El sefialamiento de la obligacién que tiene el servidor de comparecer con un
abogado y sefalar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su derecho de
defensa».

211. Ibid., al respecto, el mismo articulo, expresa textualmente: «El sefialamiento de la obligacién
que tiene el servidor de comparecer con un abogado y sefalar casillero judicial para futuras
notificaciones a fin de ejercer su derecho de defensa».
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En tal virtud, se encuentra necesario que en la disposicién normativa
aludida, contenida en el art. 92, lit. d) del RG-LOSEP, se mencione expresa-
mente este aspecto como potestad del servidor sumariado.

RESPECTO A LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Como se ha postulado, la independencia e imparcialidad constituyen
los pilares del marco indispensable para una manifestacién saludable del debi-
do proceso; de alli que su tratamiento constituya un aspecto fundamental del
debate.

En este contexto, se ha mencionado una deficiente independencia e
imparcialidad del sumario administrativo que afectaria el derecho a la con-
tradiccidn, puesto que —como se ha insistido— sin la necesaria igualdad de
condiciones, requerida para una verdadera contradiccidn, se veria seriamente
amenazado el derecho a la defensa; pero por otra parte, se ha mencionado tam-
bién la necesidad de preservar la naturaleza propia del PA.

Es necesario, sin embargo, mitigar los efectos de una independencia
e imparcialidad relativizadas en el PA, salvaguardando los principios de ra-
cionalidad, eficiencia y eficacia que (entre otros) rigen la tarea administrativa
publica,*? asi como la economia procesal (en lo que sea aplicable) y el princi-
pio general de proporcionalidad, evitando tramites engorrosos que afecten la
buena marcha institucional, tanto desde el punto de vista del manejo del talento
humano como en el aspecto econdémico-financiero de la entidad; ya que no se
trata de boicotear el régimen disciplinario con que cuenta la administracién
—cuya marcha correcta es responsabilidad de las autoridades y funcionarios
competentes, y sujeta a control como toda actividad de la administracién pu-
blica—2 sino de disefiar mecanismos procedimentales que, al tiempo de re-

212. Ver LOSEP, art. 1: «Principios.- La presente Ley se sustenta en los principios de: calidad, ca-
lidez, competitividad, continuidad, descentralizacién, desconcentracion, eficacia, eficiencia,
equidad, igualdad, jerarquia, lealtad, oportunidad, participacion, racionalidad, responsabili-
dad, solidaridad, transparencia, unicidad y universalidad que promuevan la interculturalidad,
igualdad y la no discriminacién».

213. Ver CRE, art. 227: «LLa administracién ptiblica constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, des-
centralizacion, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y evaluacién»; Ibid.,
art. 233, primer inciso: «Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabi-
lidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y serdn
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos,
bienes o recursos publicos»; Ecuador, LOSEP, art. 2: «El servicio ptblico y la carrera admi-
nistrativa tienen por objetivo propender al desarrollo profesional, técnico y personal de las y
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forzar la independencia e imparcialidad en el sumario administrativo o bien
de mitigar los efectos de su relativizacion, preserven la adecuada marcha de la
administracion.

Desde esta perspectiva se concluye que, si bien, en las condiciones ac-
tuales, el procedimiento del sumario administrativo no garantiza la plenitud
del principio de imparcialidad e independencia, la solucién procedimental a
dicho problema debe ser razonable, es decir, factible y dotada de atributos de
eficiencia y eficacia; de lo contrario, no solucionaria un problema, sino que
crearia nuevos desajustes administrativos.

Como se ha mencionado anteriormente, existe también, no como garan-
tia directa, sino como freno a una posible actuacion arbitraria de la administra-
cion, el mecanismo de la repeticién contra el funcionario responsable, al tenor
de lo previsto en el art. 11, num. 9, segundo y tercer incisos de la CRE, que
constituye un mecanismo de disuasion del abuso en el ejercicio de la funcién
administrativa.

Otro mecanismo para evitar actuaciones parcializadas es la prohibi-
cién para el servidor publico, manifestada en la LOSEP, de resolver respecto
a asuntos en que tengan interés personal directo o de interés de su conyuge o
conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, cuya inobservancia
constituye causal de destitucion, con lo cual el funcionario o autoridad nomi-
nadora a la que le cupiere sustanciar o resolver en un sumario administrativo
al que se encontrare sometida alguna persona con alguno de los vinculos antes
seflalados, se tendria que excusar inmediatamente, so pena de incurrir en cau-
sal de destitucién.*!

los servidores publicos, para lograr el permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad,
productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la conformacién, el funcionamien-
to y desarrollo de un sistema de gestion del talento humano sustentado en la igualdad de
derechos, oportunidades y la no discriminacion».

214. Al respecto, la LOSEP, art. 24, lit. j), establece como prohibicién: «Resolver asuntos, inter-
venir, emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos con el Estado,
por si o por interpuesta persona u obtener cualquier beneficio que implique privilegios para
el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida,
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Esta prohibicién
se aplicard también para empresas, sociedades o personas juridicas en las que el servidor o
servidora, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés». La inobser-
vancia de esta disposicion constituye causal de destitucion conforme a lo previsto en el art.
48, 1it. j) del mismo cuerpo legal: «Incumplir los deberes impuestos en el literal f) del Articu-
lo 22 de esta Ley o quebrantar las prohibiciones previstas en el literal d) a la n) del Articulo
24 de esta Ley».
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Por otra parte, analizando los mecanismos procedimentales aplicados
en otros ordenamientos legales, se observa lo siguiente:

En el caso de Espaiia, el Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun, tiene previstas disposicio-
nes generales aplicables a todo procedimiento administrativo, incluido el pro-
cedimiento sancionador; dichas disposiciones no determinan expresamente la
garantia de la imparcialidad en el procedimiento administrativo sancionador.?’

En Chile, el «Estatuto Administrativo» prevé las normas que regulan
el sumario administrativo, y si bien establece la posibilidad de recusacién (art.
127, causales de recusacion) del funcionario que sustancia (llamado fiscal, si
bien se trata de un servidor publico de la misma institucién), no contempla que
la resolucién la emita una autoridad distinta a la de la misma institucién.*'¢

En Colombia, existe un Cédigo Disciplinario Unico que establece los
deberes y prohibiciones para los servidores publicos y regula detalladamente
la potestad disciplinaria de los servidores publicos, altos funcionarios, particu-
lares, e incluso servidores judiciales. Este cuerpo legal confiere a los funciona-
rios de las propias instituciones, en general, el ejercicio de la accién discipli-
naria, sin embargo prevé mecanismos para que esta potestad, en determinados
casos, sea ejercida por la Procuraduria General de la Nacidn, a la que atribuye
la titularidad del «ejercicio preferente poder disciplinario»; pero, basicamente,
contempla un procedimiento ordinario de doble instancia, instaurado y resuel-
to por un funcionario competente (perteneciente a la unidad de control interno)
y una segunda instancia de competencia de la autoridad nominadora y en caso
de que la estructura de la entidad no lo permita, esta segunda instancia la ejerce
la Procuraduria General de la Nacién mediante un funcionario competente.?"’

Por consiguiente, si bien en el sumario administrativo no es posible
exigir una manifestacion del principio de independencia e imparcialidad equi-
valente al del proceso jurisdiccional por la distinta naturaleza del primero, hay
que considerar que existen contrapesos tales como el derecho de repeticion
y la prohibicién de resolver sobre asuntos propios o en que tengan interés su
cényuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

215. Ver Espaifia, Boletin Oficial del Estado (BOE),No. 285 (27 de noviembre de 1992), entrado en
vigor el 27 de febrero de 1993, <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-26318>,
consulta: 20 de septiembre de 2014.

216. Ver Chile, Ley 18834: Estatuto administrativo, Promulgada el 15 de septiembre de 1989.
publicada el 23 de septiembre de 1989, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, <http:/
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30210>, consulta: 20 de septiembre de 2014.

217. Ver Colombia, Ley No. 734, publicada el 5 de febrero de 2002, <http://www.procuraduria.
gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%20Disciplinario/L-734-02.htm>, consulta: 20 de
septiembre de 2014.
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Desde esta perspectiva, en concordancia con lo concluido en el andlisis
de los elementos de la contradiccidn, se podria amortiguar la debilidad de la
independencia e imparcialidad instaurando un mecanismo de doble instancia
administrativa, no obligatoria, de agotar para hacer uso de la via jurisdiccional,
pero que constituya otra herramienta de defensa de que pueda hacer uso el
servidor sumariado.

Dicha doble instancia implicaria que la resolucién sea emitida por el
titular de la UATH —lo que beneficiaria el principio de inmediacién, como se
ha postulado antes—, concediendo al servidor la facultad de apelar ante la au-
toridad nominadora, mecanismo que se podria aplicar en toda entidad publica,
dado que todas las instituciones previstas en el art. 3 de la LOSEP'® estan
obligadas a contar con una UATH >"”

En definitiva, el mecanismo de la doble instancia mitigaria la debilidad
de la independencia e imparcialidad del sumario administrativa al favorecer el
principio de inmediacién (el mismo funcionario sustancia y resuelve) y ofrecer
otra oportunidad para ejercer la defensa (segunda instancia administrativa).

218. Ver LOSEP, art. 3, inc. | y num. 1-4: «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, Le-
gislativa, Judicial y Justicia Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuradu-
ria 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 ser-
vicios ptiblicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado, y 4. Las
personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados
y regimenes especiales para la prestacién de servicios ptiblicos».

219. Al respecto, la LOSEP, art. 50, inc. 1, lit. a) y b), prevén: «Organismos de aplicacién.- La
aplicacién de la presente Ley, en lo relativo a la administracién del talento humano y remune-
raciones, estard a cargo de los siguientes organismos: a) Ministerio de Relaciones Laborales;
y b) Unidades de Administracién del Talento Humano de cada entidad, institucion, organis-
mo o persona juridica de las establecidas en el art. 3 de la presente Ley».






Conclusiones

Los principios del debido proceso procesal tienen como finalidad esen-
cial crear condiciones o entornos procesales para evitar arbitrariedades.

Sea en el ejercicio del poder constitucional, en el ejercicio del poder
jurisdiccional o en el ejercicio de la potestad disciplinaria por parte de la admi-
nistracion publica, se debe aplicar el principio segin el cual es necesario crear
un clima o entorno que evite arbitrariedades.

La imparcialidad y la independencia constituyen pilares fundamentales
del debido proceso procesal y del derecho a la defensa.

La independencia e imparcialidad se deben fortalecer en el sumario ad-
ministrativo, pero de forma proporcional, observando los principios administra-
tivos de racionalidad, eficiencia y eficacia, asi como el principio de economia
procesal, en lo que sea aplicable, y el principio general de proporcionalidad.

En el sumario administrativo previsto en la normativa ecuatoriana la
administracion publica ejerce un rol de «juez» y parte con respecto al servidor
imputado, que debilita fuertemente la independencia e imparcialidad e impide
la manifestacion de la igualdad de condiciones requerida para que una ade-
cuada contradiccidn; por consiguiente existe incompatibilidad con respecto al
derecho a la defensa y el derecho al debido proceso procesal por la naturaleza
propia del PA.

El sumario administrativo previsto en la LOSEP y su Reglamento Ge-
neral es un procedimiento administrativo sancionador, no un proceso juris-
diccional; sin embargo, en la indicada Ley, erréneamente, se le confiere la
denominacién de «proceso».

La LOSEP y su Reglamento General no ofrecen una definicion técnica
de lo que debe comprenderse por sumario administrativo.

El sumario administrativo previsto en la LOSEP y su Reglamento Ge-
neral, es aplicable a los servidores ptiblicos amparados por dicha normativa,
excluyéndose a los servidores judiciales y cualquier otro servidor ptiblico cuya
funcién se encuentre normada por otro régimen legal.

El sumario administrativo previsto en la LOSEP y su Reglamento Ge-
neral, es aplicable, inicamente, para tratar faltas graves y aplicar las sanciones
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consecuentes, esto es suspension temporal sin goce de remuneracion (hasta por
30 dias) y destitucién a los servidores publicos cuyo régimen legal se encuentre
amparado por dicha ley; en consecuencia, la citada normativa no prevé un pro-
cedimiento para tratar faltas leves y aplicar las respectivas sanciones (amones-
tacion verbal, amonestacion escrita y sancién pecuniaria administrativa); para
estos casos cabria aplicar otro tipo de mecanismo, es decir, un procedimiento
mads sencillo, que al mismo tiempo permita determinar la existencia o no de la
infraccion y garantice el debido proceso en atencién a los principios de efica-
cia, eficiencia, igualdad, racionalidad, economia procesal y el principio general
de proporcionalidad, a fin de no atentar la correcta marcha institucional.

El sumario administrativo previsto en el RG-LOSEP, no garantiza com-
pletamente el derecho a la contradiccién puesto que: concede un término insu-
ficiente (tres dias) para poder preparar una adecuada defensa a ser practicada
en la fase inmediata de prueba; no contempla que se notifiquen todas las actua-
ciones; la audiencia oral no se cumple ante la autoridad que dicta la resolucion;
ni dispone en forma expresa que el informe previo sea debidamente motivado
y notificado.

El sumario administrativo previsto en el RG-LOSEP no garantiza el de-
recho a la contradiccién en igualdad de condiciones, porque la administracion,
en dicho procedimiento, deviene en una especie de «juez» y parte al mismo
tiempo, al pertenecer a la institucion los funcionarios que sustancian y resuel-
ven el procedimiento.

El sumario administrativo previsto en el RG-LOSEDP, al no ordenar ex-
presamente que se notifique la toralidad de las actuaciones, no garantiza ade-
cuadamente el derecho a la publicidad interna del servidor sumariado.

La disposicion del RG-LOSEP que impone al servidor la «obligacién»
de comparecer con un abogado es errénea, puesto que se trata de una atribu-
cién o derecho del que puede hacer uso o no el servidor.

El RG-LOSEP no impone a la administracién el deber de proveer asisten-
cia legal al servidor ptblico sumariado; sin embargo, esta singularidad no vulnera
el derecho de asistencia letrada, pudiéndose presumir razonablemente que el ser-
vidor tiene suficiente capacidad econémica para contratar un defensor privado.

El RG-LOSEP no sefiala expresamente la posibilidad de que el servidor
intervenga en la audiencia oral mediante su abogado.

Es indispensable fortalecer la imparcialidad e independencia en el pro-
cedimiento sumario administrativo previsto en el RG-LOSEP, puesto que, co-
mo se ha concluido, no se encuentran garantizadas debidamente; sin embargo,
la solucién procedimental a dicha falencia debe ser razonable, es decir, facti-
ble, y dotada de atributos de eficiencia, eficacia y economia procesal; de lo
contrario, no solucionaria un problema, sino que darfa lugar a nuevos desajus-
tes administrativos.
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Esta obra comprende un examen del pro-
cedimiento sumario administrativo contempla-
do en la normativa ecuatoriana, para estable-
cer si cumple con los principios del debido pro-
ceso desde una concepcidn neoconstituciona-
lista.

En la primera parte se analiza la naturo-
leza juridica del sumario administrativo, par-
tiendo del estudio del procedimiento adminis-
trativo, su definicién y particularidades, y los
principios que lo rigen en el Gmbito adminis-
trativo.

En la segunda parte se efectia un andli-
sis del debido proceso, recurriendo brevemen-
fe a su origen y su desarrollo, a fin de situar la
ptica bajo la cual se ha propuesto estudiar el
sumario administrativo: el debido proceso; pa-
ra lo cual, se discute qué reglas de este serian
aplicables a las particularidades del procedi-
miento administrativo, sobre todo, de un pro-
cedimiento administrativo sancionador.

En la tercera parte se realiza concreta-
mente el estudio del sumario administrativo a
la luz del debido proceso, detectando sus com-
patibilidades y tensiones.
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