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Resumen

La administracién publica se encuentra encaminada a la provision de bienes y
servicios a la poblacién, con la finalidad de poder garantizar los derechos de las personas,
para cuyo efecto esta debe obrar bajo estdndares de eficiencia y eficacia, evitando la
existencia de comportamientos contrarios al buen orden interno, sin embargo, esta
representa una creacion juridica por lo que se nutre de las personas que laboran para ella
a fin de materializar los elementos a los cuales se encuentra encaminada. En virtud de lo
cual es necesario evitar que las personas que laboran bajo la misma incurran en conductas,
tanto mediante acciones como omisiones, que resulten contrarias al ordenamiento
juridico, el cual establece los pardmetros de debido desarrollo de las mismas, a fin de
proteger tal relacion el régimen disciplinario se propone mantener la debida disciplina y
con ello el funcionar de la Administracion, esto a través de la imposicion de sanciones a
quienes obren de forma contraria a la normativa legal aplicable. En este sentido el
principio de tipificacion fija los parametros bajo los cuales deben estructurarse las
conductas que resultan relevantes para el conocimiento del poder punitivo del Estado en
materia del derecho penal. No obstante, tal principio ha trascendido al derecho
administrativo, donde se persigue el establecimiento de las conductas que han de ser
sometidas a conocimiento de la administracion publica, diferenciandose entre ambos
respecto al procedimiento aplicable y la pena imponible. Si bien ambas escuelas resultan
diferentes en muchas connotaciones, guardan similitud en su esencia de imponer sancion
0 pena, por lo que la construccion del tipo en el campo administrativo debe guardar
similitud con el campo penal, el cual se ha desarrollado en mayor medida, generando
mayores esquemas de proteccion y realizacion de derechos, lo que a su vez provee un
procedimiento que encierre en si las garantias que en derecho son exigibles de manera

previa a la imposicion de una sancién.

Palabras clave: tipo administrativo, procedimiento administrativo sancionador, regimen

disciplinario, servidor publico ecuatoriano
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Introduccion

La sancién administrativa guarda una estrecha relacion con el derecho penal, toda
vez que ambas persiguen la imposicion de un castigo. Por lo que la sancion actia como
mecanismo para evitar la incursion de las personas en actuaciones o comportamientos
contrarios a la ley.

Tal manifestacion del imperium estatal en contra de una persona ante la ausencia
de elementos limitantes puede generar una desproporcion de la sancion y ruptura de las
finalidades principales del Estado, por lo cual es necesario contar con tales limitaciones
cuya finalidad se encuentre encaminada a velar y generar un procedimiento garantista
tanto desde la dptica del resguardo a las personas, como la misma manutencion de la
Administracion Publica.

En este sentido dentro de la legislacién administrativa de cuya legislacion especial
que materializa la potestad sancionadora del Estado se aprecia la presencia del
procedimiento disciplinario, orientado a mantener el debido comportamiento de las y los
servidores publicos, no obstante en la actualidad este presenta la ausencia del
establecimiento de una estructura concreta, asi como determinacion precisa de aquellas
conductas que han de ser sujetas a sancion.

Para tal efecto, como se aprecia en el derecho penal, el establecimiento del tipo
penal bajo la presencia del principio de tipicidad, guarda como finalidad tal consideracion
al determinar los elementos que componen las conductas catalogadas como punibles.

Sin embargo, en la esfera del derecho administrativo pese a que las conductas que
son de su conocimiento no resulta de amplia relevancia social, su persecucion se origina
araiz de la propia salvaguarda de las instituciones de la Administracion Publica.

Pero al igual que en materia de derecho penal, en materia del derecho
administrativa al evidenciarse la presencia una simil en lo relacionado a la sancién como
mecanismo punitivo y disuasor, debe encontrar tales elementos restrictivos que permitan
una adecuada aplicacion, bajo los estdndares garantistas y de proteccion.

Por tal motivo, al encontrar elementos de unidad entre ambos campos del derecho
el acudir a la dogmatica desarrollada por el derecho penal a través del método dogmatico
con fines critico-prescriptivos, debido al amplio desarrollo que se ha generado en torno a
los aspectos punitivo o sancionador, permite una visualizacion mas precisa de los

elementos que ha de recoger la construccion del tipo en materia administrativa.
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Apreciandose para tal efecto por ejemplo los planteamientos expuestos por el
autor Cesare Beccaria en lo relacionado al ius puniendi' o la teoria de la tolerancia cero?,
aspectos que han de confluir para una generacion estructural de su construccion.

De igual manera el método de la hermenéutica juridica, permite una apreciacion
con meridiana claridad de los elementos que ha de considerarse en la construccion del
tipo administrativo, asi como la adecuada formulacion de las conductas que han ser
sometidas a restriccion.

Tales consideraciones no solo representan la presencia de una estructuracion mas
adecuada de los procedimientos disciplinarios, sino que ademas permite un reforzamiento
de las garantias que circundan al mismo, tales como una mayor preservacion del estado
de inocencia, asi como evitar la incursién en imposicion arbitraria de sanciones hacia las
personas.

Como parte de tales garantias y derechos encontramos la determinacion clara del
conjunto de elementos que debe reunir la conducta, tanto en el campo penal como el
administrativo.

Por lo que tomando como punto de partida el &mbito penal donde se encuentra
ampliamente desarrollado la tipificacion de las conductas, su incorporacion en el derecho
administrativo daria lugar a un procedimiento de régimen disciplinario en el cual se
evidencie la mencion clara de las conductas restringidas, considerando para tal efecto
conducta como las actuaciones u omisiones generadas por las y los servidores publicos.

Lo que a mé&s de generar un efecto disuasor, permite mantener una certeza juridica
respecto a la sancion a ser impuesta, considerando para ello la medida de la afectacién
expresamente establecida, impidiendo la discrecionalidad o arbitrariedad durante la
formulacion de la voluntad administrativa.

Asi mismo al conocer las y los servidores publicos las conductas cuya incursion
ha de ser evitada, arroja una optimizacion en cuanto al nimero de procedimientos
disciplinarios desarrollados, trasformando asi un esquema de persecucién a un cuadro
organico de funcionamiento administrativo.

Con tal finalidad, la presente investigacion pretende generar un cuadro de

aplicacion a partir del cual resulta viable la aplicacion de varios principios necesarios para

! Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, Historia del derecho 32 (Madrid:
Universidad Carlos I de Madrid, 2015), https://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/20199/tratado_beccaria_hd32_2015.pdf.

2 Francisco Mufioz Conde, De la Tolerancia cero, al Derecho penal del enemigo (Managua:
Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), 2009).
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ello, tal como el principio de tipificacion, lex prevae y lex certa entre otros, asi como los
mecanismos de aplicacion que permita evadir la existencia de vacios y la produccion de
dicotomias que inviabilicen su incorporacion dentro del procedimiento disciplinario,
debido que estos son tomados desde la Optica del Derecho Penal donde muestran una
evolucion mayor con relacién al Derecho Administrativo.

A través de exposicion de una propuesta de tipo administrativo aplicable al
régimen disciplinario, que a su vez arroje como resultado el robustecimiento del
procedimiento con respecto a las garantias inherentes al debido proceso, asi como un
mayor pragmatismo entre este y la realidad material y formal que circundan las

circunstancias la determinacion de las conductas sujetas a sancion disciplinaria.
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Capitulo primero

El tipo sancionador

Inicialmente resulta importante considerar lo qué es una sancion. En su
perspectiva amplia, sancion es aquella retribucidn negativa o castigo que se impone a una
persona, cuya gravedad o medida es preconcebida de manera normativa.® Por eso, al
tratarse de una medida negativa su utilizacion bajo el esquema estatal, no es
indiscriminada, sino que se encuentra supeditada a ciertas medidas y restricciones para
su ejecucion.

Para ello surge la teoria de la tipificacion, a través del establecimiento del tipo,
concebida a partir del derecho penal, siendo este el mecanismo legal establecido mediante
el cual se determina aquellas conductas que han de ser sometidas al ius puniendi.

Debiendo entender por este como: “El derecho del legislador a establecer penas,
el ius puniendi, [...] permite reconocer que el legislador constitucional presupone la
existencia de un derecho del Estado a penar [...]”.° Potestad penal resulta compleja de
retratar.

Puede acudirse al planteamiento expuesto por Cesare Beccaria, quien sostiene:
“Fue, pues, la necesidad quien obligo a los hombres para ceder parte de su libertad propia:
y es cierto que cada uno no quiere poner en el depdsito puablico sino la porcién mas
pequefia que sea posible, aquélla solo que baste a mover los hombres para que le
defiendan”.®

Esto a su vez guarda gran relacion con el pacto social” entendido como la
asociacion de personas que se supeditan a ciertas condiciones que a su vez formula la
voluntad general, a fin de encontrar un bien general® que puede apreciarse desde cierta

Optica como el bienestar social, en este sentido si bien se da este sacrificio de libertades

3 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo
(Bogotéa: Editorial Temis, 2008), 149.

4 Roxin Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal (Buenos Aires: Hammurabi, 2002),
62.

5 Claus Roxin, Derecho penal. Parte general (Madrid: Civitas, 1997), 51.

6 Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, Historia del derecho 32 (Madrid:
Universidad Carlos 1 de Madrid, 2015), 20, https://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/20199/tratado_beccaria_hd32_2015.pdf.

7 Jean-Jacques Rousseau, El contrato social (Quito: Libresa, 2000), 24.

8 lbid., 54.
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a la vez, el mismo crea un esquema de respeto y proteccidn necesarios para el desarrollo
de las libertades.

Sin embargo, tal como lo anteriormente referido este sacrificio de libertades no
resulta del todo indiscriminado sino por el contrario sujeto a ciertas condiciones, donde
en efecto “Normalmente se dice que yo soy libre en la medida en que ningin hombre ni
ningun grupo de hombres interfieran en mi actividad. [...] Solo se carece de libertad
politica si algunos seres humanos le impiden a uno conseguir un fin. La mera incapacidad
de conseguir un fin no es falta de libertad politica”.® Vista de alguna forma como la
ausencia de coaccion, esta segunda originada a raiz de la voluntad general.

Sin embargo, dicha potestad no solo se encuentra reservada para el derecho penal
sino que trasciende hacia el derecho administrativo, tal como expone el autor Juan
Cassagne: “El derecho administrativo guarda una estrecha vinculacion con el llamado
derecho penal sustantivo en cuanto la Administracion requiere de la tutela represiva para
asegurar su eficaz y normal funcionamiento, ya que de lo contrario podria afectarse la
existencia misma del Estado”1°. Planteamiento general respecto a tal potestad del Estado,
que mantiene la misma finalidad del derecho penal, aunque en una lid ciertamente con
otro enfoque menos dréstico, que es la propia proteccion del Estado a su interior.

Estas limitaciones al poder punitivo del estado se materializan a través del
procedimiento el cual ha de proveerse respecto a las debidas garantias y proteccién a los
derechos, lo que genere un debido proceso, tanto en el &mbito penal como administrativo.

A tal efecto en el caso de la legislacion ecuatoriana, la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su articulo 76 establece: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso [...]”. * Como mecanismo para determinar la culpabilidad y la procedencia de
la sancion cualquiera sea su clase, asi como que su imposicion ha observado todos los
preceptos legales menester para su legalidad.

Como elemento para el debido desarrollo del debido proceso encontramos la
tipificacion, siendo este el mecanismo a traves del cual se establece la susceptibilidad de
ser sujeta a sancién una conducta considerada como contraria al ordenamiento, a tal efecto

previo a la imposicion de sancidn alguna esta debe encontrarse debidamente normada,

% Isaiah Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad (Madrid: Alianza, 1988), 191.

10 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, 7.% ed, Vol. 1 (Buenos Aires: LexisNexis
Abeledo-Perrot, 2002), 188.

11 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 76.
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estableciéndola por lo tanto en una ley que determine que tal comportamiento a ser
gravado con la imposicion de una sancion.

A esta concepcion resulta importante considerar que si bien “El derecho no
prohibe solamente al hombre desplegar una actividad dolosa antijuridica, sino que espera
también de él en cuanto quiera tomar parte en la vida social sin restricciones que observe
en sus demas acciones un minimo de direccion finalista para evitar lesiones de bienes
juridicos.”,*? no solo ha de procurar el castigar penalmente aquello que resulta contrario
a la ley, sino que ademas ha de preverse las medidas necesarias para evitar su
cometimiento; y, de ser el caso sancionarse en la medida de lo que resulta adecuado.

Tal como se ha notado alrededor del efecto punitivo se ha desarrollado un entorno
organico que permite su debido funcionamiento ampliamente apreciable en el derecho
penal, no obstante, dentro del régimen disciplinario ha notado un abandono
desproporcionado, donde tales carencias pueden volcarse en la arbitrariedad en la
imposicién de las sanciones.

Para tal efecto a continuacion se propone la construccion del tipo administrativo,
tomando como referencia el entorno circundante en materia penal para tal finalidad,
iniciando por el pragmatismo existente entre ambos campos del derecho en relacion a ius
puniendi, para mas adelante retratar los elementos esenciales que deben acudir para su
construccion.

Elementos que deben confluir para su debido funcionamiento varios elementos
durante el proceso de construccion del mismo, los cuales consisten en: actor, conducta,
antijuridicidad, culpabilidad y la sancion, cuyo acogimiento permiten la formulacion
adecuada del tipo administrativo en lo inherente al procedimiento disciplinario,
construccién que permite ademas de permitir funcionamiento mas eficaz en la
determinacion de responsabilidades, también genera un esquema bajo el cual inviabiliza
la discrecionalidad de las sancion, asi como el uso extensivo de las figuras para imponer
sanciones.

Para cuya configuracion se ha recurrido a la doctrina penal a fin de determinar las
caracteristicas minimas a ser cumplidas, asi como a la doctrina administrativa a fin de
orientar una adecuada construccion del tipo en materia disciplinaria, que propicie un

funcionamiento idéneo.

12 Hans Welzel, Teoria de la accion finalista (Buenos Aires: Depalma, 1951), 27.
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1. Aplicacion analdgica del tipo penal

En el derecho penal el tipo, a mas de mostrarse como un mecanismo de restriccion
de ciertas conductas, cumple una finalidad garantista, donde: “Para cumplir su funcion de
garantia, el tipo tiene que estar redactado de tal modo que de su texto se pueda deducir
con claridad la conducta prohibida”.*® Por lo que el tipo asi mismo resulta en un
mecanismo de proteccion de las personas a fin de evitar la incursion en la aplicacion
desmedida de la potestad sancionadora del Estado.

No obstante, tal consideracion no solo se limita al derecho penal, sin que de igual
forma se encuentra presente dentro del derecho administrativo donde para el autor Juan
Carlos Cassagne: “Una de las principales garantias que poseen los ciudadanos y las
personas en general se halla configurada por el principio de tipicidad consistente en la
exigencia de que las conductas punibles se encuentren descriptas y delimitadas por una
norma legal”.'* Conformando parte del principio de legalidad, es decir que toda actuacion
estatal debe encontrarse establecida en la ley como fuente reguladora del actuar del
Estado.

Lo que muestra la trascendencia del tipo, asi como una debida estructuracion del
mismo, elemento que a su vez permite viabilizar el ejercicio del derecho a la defensa del
presunto infractor o el servidor pablico segun sea el caso, dado que la retrata de manera
clara el tipo inhibe la presencia de interpretaciones injustificadas respecto al alcance del
mismao.

Por lo que tales consideraciones al ser transportadas desde el derecho penal hacia
el procedimiento disciplinario, permiten generar un esquema de funcionamiento que vaya
en armonia tanto con las garantias basicas, como las finalidades que este ultimo persigue,
considerando finalidad, y tal finalidad se sume en una esfera mas puntual enfatizada en
mantener la debida disciplina al interior de la institucion.,

Por lo que resulta I6gico que la Administracion se encuentre investida de esta
potestad sancionadora respecto al personal bajo su dependencia laboral, en el caso de la
legislacion ecuatoriana a los servidores publicos definidos asi por la Ley Organica del

Servicio Publico.®

13 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 256.

14 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, Vol. 2, 448.

15 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial Suplemento 294, 6 de octubre de
2010, art. 4.
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Con esta concepcion se colige que esta potestad sancionadora en el ambito
administrativo, es aplicable una vez desarrollado el procedimiento legalmente establecido
dentro del cual se determinaria su procedencia.

Es decir la aplicacion de este espiritu punitivo se ve limitado normativamente a
fin de evitar su discrecionalidad, por lo que ha de aplicarse en razén de aquellos casos
donde efectivamente llegue a probarse la existencia de un comportamiento contrario a la
ley o que perjudique al debido desenvolvimiento de la actividad administrativa.

De igual manera debe considerarse que en razén del principio de insignificancia
0 de bagatela, el conocimiento de ciertas conductas desde la esfera del derecho penal es
trasportada hacia el campo del derecho administrativo, a través de un procedimiento mas
sumario y cuyos efectos no generan tal afectacion como en materia penal, pese a lo cual
persiste su naturaleza punitiva.

No obstante, debido a las graves connotaciones del ius puniendi penal, claro esta
cuando esta no representa ser de mayor conmocién a la sociedad, ademas de la
repercusion de la intervencién mediante la justicia penal ante conductas que a priori no
resulta verdaderamente relevantes, representa un desgaste de este en el conocimiento de
causas, cuyo juzgamiento no es trascendental para la debida convivencia de la sociedad.

Por lo que, una de las medidas para el evitar las referidas connotaciones se aprecia
en la despenalizacién de ciertas conductas, por la pérdida de su relevancia social, asi como
poca importancia para la proteccion de bienes juridicamente protegidos, razones por las
que bien podria producirse su establecimiento como delito, y por ello su pérdida de la
categoria como conducta penalmente relevante.

Debiendo notar que “De todo el orden normativo se deduce que las ofensas a los
bienes juridicos son tipicas cuando alcanzan un grado minimo de intensidad (es la vieja
maxima minima non curat Praetor); por ende -conforme al principio de insignificancia-
la ofensa insignificante o de bagatela no es tipica”.® Tal consideracion repercute
directamente en una escision en cierta suerte de dos tipos de ofensas.

La primera, que configura esta afectacién de al menos minima intensidad para su
consideracion en el derecho penal, lo que a su vez se encuentra asidero en la inviabilidad
de movilizar el aparataje penal debido a conductas que en cierta medida resulten

intrascendentes.

16 Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura basica del derecho penal (Buenos Aires: Ediar, 2009), 28.
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Mientras que en el segundo grupo dentro del cual las conductas no llegan a ser
consideradas como de relevancia para el derecho penal no implica a su vez la inexistencia
de un comportamiento contrario a la ley, por lo que este es trasladado a la esfera
administrativa para su conocimiento y sancién, que en comparacion al derecho penal
resulta de menor gravamen para la persona, cuya finalidad se encuentra en mantener el
debido comportamiento dentro de la sociedad.

Esta concepcién aplica al proceso disciplinario orientado a sancionar a los
servidores publicos ante el incumplimiento de la normativa legal vigente o debido
comportamiento en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, considerando la existencia de un Estado constitucional de derecho,
la imposicidn de esta sancidn debe respetar la existencia de un procedimiento dentro del
cual se determine la propia existencia de este comportamiento antijuridico.

Pero al configurarse desde la dptica del derecho penal donde es un juez quien
determina si se han reunido los elementos necesarios para el establecimiento de una pena,
al ser conocido por el derecho administrativo no exceptla que deben aplicarse las
garantias propias del procedimiento, puesto que considerando que la imposicion de una
sancion resulta en una medida de gravamen para el administrado; y, por lo tanto, como
medida de ultima ratio.

Al ser esta una medida drastica como se la ha definido, su propia existencia ve la
necesidad de contar con una conducta que resulte ofensiva para el derecho conforme el
principio de lesividad, guardando relacion con el derecho penal toda vez que el
comportamiento de las personas dentro de la sociedad o para el efecto del presente estudio
dentro de la institucion, no siempre resulta en afectacién alguna en cuyo caso resulta
contrario al derecho la imposicion de sancion alguna ante la ausencia de esta lesion al
derecho.

Debiendo considerar que las conductas que resulten antijuridicas, es decir cuya
incursion implica un comportamiento prohibido o restringido por la ley, no obstante, tal
consideracion respecto a una conducta determinada no es susceptible de originarse sin
motivacién alguna, toda vez que su consideracién como tal debe encontrarse precedida
por la necesidad de evitar la generacion posterior de afectaciones o perjuicios.

A tal apreciacion debe afiadirse que esta afectacion en una suerte de analogia con
el principio de lesividad antes planteado, en el campo administrativo si bien no se alcanza
el grado de ofensa tratado por el derecho penal, tampoco implica una desatencion

completa a tal consideracion, puesto que para un ejercicio de una adecuada tipificacion
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administrativa de las conductas, es necesario que esta alcance cierto grado de
trascendencia como mecanismo de determinacion de las conductas que en efecto han de
ser sancionadas.

Su desatencién implicaria la produccion de un ejercicio de antijuridicidad formal
desatinada, volcandose en que la mera discrecionalidad injustificada respecto a una
conducta que no se ve acompariada de afectacion o perjuicio alguno, alcanza el grado
suficiente para ser sujeto de sancion lo que destaca la necesidad de tal adecuacion del
principio de lesividad en el campo administrativo.

Tal consideracion a la vez inhibe la formulacion de figuras sancionables cuyo
reflejo con la realidad material circundante resulte desproporcionada, impidiendo de
alguna forma la movilizacion del aparataje administrado ha persecucion de figura cuya
trascendencia resulta ampliamente cuestionable, arrojando como resultado resultados de
poca eficacia.

De igual forma cabe considerar que ante la presencia de tal ejercicio errado de
tipificacién podria bien reflejarse en la inclusion de culpabilidad de agentes cuya
actuacion no necesariamente se contraponga a la manutencion de un estandar de
comportamiento adecuado, considerando para tal efecto que: “La culpabilidad no se
conforma con esa relacion de divergencia objetiva entre accion y orden juridico, sino que
hace al autor el reproche personal por no haber omitido la accién antijuridica”.’

En este sentido la mera tipificacion de conductas arbitrarias, en lugar de generar
un adecuado esquema de control, refleja un desproposito del ejercicio de la potestad
sancionadora, que si bien encuentra amparo en la cobertura legal resulta en un desatino a
los demas parametros que ha de respetarse para su adecuada determinacion, tal como el
perjuicio generado y la necesidad de reproche, asi como proporcionalidad de la sancién.

Es en este punto donde adquiere vital trascendencia la existencia del tipo
administrativo, que conforme lo mencionado en lineas anteriores se determine con
exactitud aquellas conductas que han de ser sujetas a sancion.

Lo que a su vez permite colocar en el conocimiento de los administrados aquellas
actuaciones que sean susceptibles de sancién, dado que ante la ausencia de un
establecimiento claro de aquellas conductas sancionables, genera la discrecionalidad
administrativa o en ciertos casos en la utilizacion extensiva de norma que establece tal

efecto.

17 Hans Welzel, Derecho Penal parte general (Buenos Aires: Roque Depalma, 1956), 147.
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Esta nocion traida del derecho penal persigue en el derecho administrativo la
aplicacion debida del principio de legalidad, asi como la debida motivacion del acto
administrativo, tanto como la aplicacion analdgica del aforismo latino nullum crimen
nulla poena sine lege praevia.

Consideracién que en el caso de la legislacion ecuatoriana guarda relacién con el
articulo 7 numeral 3 que textualmente expresa: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no
prevista por la Constitucion o la ley”.*® Es decir consagrandose como garantia para un
debido proceso.

Por lo antes expuesto, resulta notorio que el acopia de elementos desarrollados por
el derecho penal hacia el procedimiento disciplinario, que a mas de notarse que ambos
mantienen un origen similar respecto al resguardo del comportamiento de las personas,
también permite adecuar los elementos de proteccion respecto a estas ante el poder
desmedido del Estado, que en el caso de procedimiento disciplinario se ve materializado

en la institucion gubernamental en la que este labora.

2. Caracteristicas del tipo penal y su aplicacién en el derecho administrativo

La relevancia del tipo resulta de suma trascendencia debido que “Ningln hecho,
por antijuridico que sea, puede llegar a la categoria de delito si, al mismo tiempo, no es
tipico, es decir, si no corresponde a la descripcion contenida en una norma penal”.’® En
este sentido el tipo penal encuentra en su composicién varios elementos tal como el caso
de los sujetos intervinientes, siendo estos activo y pasivo de la infraccion.

Este ultimo entendido como aquel que recibe la afectacion, mientras que el activo
es la persona cuya actuacion activa u omisiva resulta en la irrogacion del dafio, este puede
encontrarse comprendido dentro de los denominados delitos especiales, siendo estos
aquellos que requieren de una categorizacion especifica del sujeto, es decir cumplir con
una determinada caracteristica.

En cuyo caso del sujeto pasivo adquiere una connotacion diferente a la concepcion
planteada por el derecho penal, toda vez que en esta la concepcion circunda alrededor de

la persona que recibe el dafo, sin embargo dentro del derecho administrativo resulta

18 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 7, num. 3.
19 Ibid., 252.
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compleja, dado que la verificacidn en todos los casos de una persona puntual sobre quien
repercuta tal perjuicio o afectacion aun bien juridico protegido? resulta inviable.

Como por ejemplo en el caso del indebido desarrollo de la gestion encomendada
a un servidor considerando que el mismo no represente una afectacion grave a la
prestacion del servicio publico, sin embargo ello no inhibe la existencia de una afectacion
al debido desarrollo del proceso administrativo.

No obstante, es importante considerar que la presencia misma de un
comportamiento contrario a la reglamentacion establecida, produce una afectacion al
eficiente desarrollo del procedimiento administrativo o bien repercutiendo en la
ineficiencia absoluta de lo actuado.?*

Desde otra Optica es necesario notar que la presencia del personal o recurso
humano se encuentra destinado a la generacion de produccion, por lo que la incursion en
tales conductas por parte de estos, no solo representa un perjuicio a la institucion
contratante, sino ademas a un sinsentido de la misma existencia de la relacion contractual,
esto desde un punto de vista amplio.

De igual manera, una perspectiva mas puntual arroja como resultado la
apreciacion, que el pago dinerario conminado a raiz de la existencia de la relacion
contractual en el caso de las y los servidores publicos es proveniente de las arcas fiscales,
sujeto en este sentido a las regulaciones operantes para tal finalidad.

Asi como a la necesidad de generar un mayor beneficio, asi como equilibrio entre
equidad y eficiencia,?? por lo que surge la necesidad de existir una retribucién productiva
a cambio de la remuneracién percibida.

Por lo que tal afectacidn repercute en la erogacién de gasto injustificado, visto
desde la perspectiva de existencia del gasto publico pero tanto la no recepcion del
producto esperado o en su defecto el retardo o imperfeccion del mismo, asi como en caso
contrario debido a la omision de una actuacion que repercute en la caducidad del
procedimiento o inviabilidad del mismo.

Lo que genera la ineficacia de todo aquello previamente actuado representando

asi la erogacion en el fondo injustificada del gasto pablico en un fin que no ha producido

20 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 261.

2L Joseph E. Stiglitz, La economia del sector publico, 3.2 ed. (Barcelona: Antonio Bosch, 2000),
301- 7, 337-41.

22 |bid., 303.
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la eficacia esperada, de haberse desarrollado en indebida forma las actuaciones
conminadas.

Con motivo de lo antes expuesto ha de notarse que la finalidad de los reglamentos
interno de administracion del talento humano, se encuentran orientados la regulacién y
estandarizacién de parametros bajo los cuales ha de desarrollarse la conducta de las y los
servidores al interior de la institucion.

En tal sentido tales pardmetros pueden ser considerados bajo la perspectiva
general de procurar la manutencion de un especio de control, debido desenvolvimiento
de espacios de trabajo adecuados, asi como la provisiéon de un eficiente desarrollo de
actividades.

De lo expuesto se aprecia que no solamente se concibe la afectacion a la
institucion, sino que trastoca al punto de repercutir en una afectacion a la sociedad en si%
debido a que el origen de los fondos publicos que proviene de esta, por lo que la accionu
omision lesiva representa una afectacion a los fines para los cuales la sociedad enviste al
Estado de poder para ejecutar ciertas prestaciones.

En apreciacion a lo cual el sujeto pasivo resulta en una ficcion de la sociedad
representada por la administracion publica, que se ve menoscabada por la o el servidor
publico que incurra en conductas contrarias al ordenamiento juridico constituyéndose en

el sujeto activo de tal infraccion. 24

3. Construccion del tipo administrativo

La construccién del tipo administrativo, a partir del amplio desarrollo y las
caracteristicas propias del derecho penal no resulta sencilla, a razon de la necesidad de
ajuste de ciertos elementos, a fin de afianzar y viabilizar su debida ejecucién.

En este sentido, es importante mencionar que tal alteracion debe procurar
mantener en el maximo posible la esencia de los elementos del tipo provenientes del
derecho penal, adecuando por lo tanto aquellos elementos a fin de proporcionar un

esquema organico de aplicacion.

2 Alejandro Izquierdo et al., Mejor gasto para mejores vidas: como América Latina y el Caribe
puede hacer mas con menos (Washington, D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2018), 68.
24 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 259.
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Tal como la consideracidn respecto a los bienes juridicos protegidos, que dentro
del procedimiento disciplinario resulta dificil de establecer como requisito sine qua non
para su procedencia en todos los casos, tal como lo referido en el capitulo anterior.

Sin embargo, otros elementos como el sujeto, la antijuridicidad, la conducta y la
sancion no ameritan mayor alteracién, puesto que los elementos esenciales de estas
resultan en una simil a las finalidades del procedimiento disciplinario. Por esta razon, a
continuacion, se presentaran los elementos indispensables que deben considerarse para la

construccién del tipo administrativo.

3.1. Definicion

Conforme los antecedentes que se han manifestado, tomando como punto de
partida el tipo penal, el establecimiento de un tipo administrativo responde a las mismas
finalidades y de igual manera atender a la claridad del lenguaje utilizado evitando de tal
forma recaer en la implementacion de un lenguaje ambiguo o inestable,?® este Gltimo visto
como aquel que es sujeto de modificacion en su interpretacion con relativa facilidad,
conforme lo aplicado en la determinacion de conductas propio del derecho penal.

Contal consideracion la mera referencia de una actuacion contraria a la normativa,
antes manifestada resulta demasiado amplia, por lo que dicha amplitud bien puede
repercutir en la indeterminacion, en tal virtud es importante recordar la seguridad juridica
establecida en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: “El derecho
a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.2
lo que genera un encause de los requerimientos normativos que han de ser satisfechos a
fin de no llegar a producir contradiccidn con ciertas las garantias constitucionales.

No obstante, la Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia n.® 067-14-SEP-
CC, de 9 de abril de 2014, arroja mayor claridad, al manifestar: “La seguridad juridica es
un derecho que implica que la Constitucion garantiza a todas las personas una plena
certeza y conocimiento de las posibles consecuencias juridicas, por su accionar positivo

asi como por cualquier omision a un mandato expreso, todo esto, en relacion a lo que

% Angel Lopez Garcia, Pluricentrismo, hibridacion y porosidad en la lengua espafiola (Madrid:
Iberoamericana Vervuert, 2010), 125.
2 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 82.
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establece el ordenamiento juridico ecuatoriano”.?’ En este sentido apreciar este aspecto
de plena certeza confiere la claridad respecto de que no solo basta con recaer en el
incumplimiento ante una normativa administrativa, sino que ha de contarse con la
estructura represiva suficiente, a fin de llegar a determinar una responsabilidad.

Debido a la amplitud de los campos del derecho en los cuales ha incursionado el
derecho administrativo, asi como la variedad de instituciones y competencias asumidas,
la implementacion de un solo cuerpo normativo que regule la conducta de las y los
servidores dentro de estas, asi como el grado de afectacion a producirse debido a cada
una de ellas varia de manera abismal entre las distintas instituciones.

Sin embargo tal consideracion, no implica que el abandono de la formulacién de
un cuerpo normativo deba representar la arbitrariedad de su determinacion o inhibicién
de ciertas conductas perjudiciales.

Por el contrario, la determinacion de ciertas caracteristicas que de forma general,
han de orientar tal determinacion o consolidacion de conductas, que a su vez represente
las necesidades propias de autorregulacion de cada una de las distintas instituciones,
procurando asi el desarrollo de cuerpos normativos que permitan una mayor especificidad
en las finalidades que persiguen.

De igual forma debe considerarse dentro de su construccién la necesidad de
mantener inserta esta retribucion negativa materializada a través de la sancion, por el
cometimiento de esta conducta legalmente prohibida, por lo que adquiere connotacién lo
determinado en el articulo 29 del Cddigo Organico Administrativo, que en su inciso
segundo expresa “A cada infraccion administrativa le corresponde una sancion
administrativa®.?2 Como parte del principio de tipicidad, sin embargo ante la falta de
determinacion de la sancidn a ser impuesta por la infraccion, se recae en la no prevision
de la sancion a ser impuesta, lo que a su vez se releja en la ausencia de certeza sobre ello.

En este sentido la construccion del tipo administrativo debe prever la existencia
los elementos constitutivos del mismo, si bien existe una multiplicidad de consideraciones
respecto a sus elementos, puede destacarse entre sus principales el actor, la
antijuridicidad, la conducta, la culpabilidad y la sancidn, respecto a los cuales resulta

necesario proceder con un mayor analisis.

27 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 067-14-SEP-CC”, Caso Nro. 1626-10-EP, 9 de abril
de 2014, 8.

28 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, Segundo Suplemento del Registro Oficial 31, 7 de
julio de 2017, art. 29.
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3.2. Caracteristicas

Tal como lo anteriormente referido, la construccion de un tipo administrativo,
debe sujetarse a ciertos elementos, que viabilicen tanto su entendimiento como
aplicacion, si bien algunos de tales elementos guarda amplia similitud con el derecho
penal, otros es necesario acudir cierta readecuacion a fin de evitar la produccion de vacios
legales insostenibles para su propia existencia.

Por lo que, en atencion al presente estudio ha de considerarse cinco elementos
para su construccion, siendo estos el actor, la antijuridica, la conducta, la culpabilidad y
la sancion, sin embargo, con relacion al sujeto pasivo o que recibe la afectacién no es
analizado en razén que en todos los casos este se encuentra representado por la
administracién publica, tal como lo planteado anteriormente con respecto a ser esta quien

recibe el dafo o afectacion.

3.2.1. Del actor

De conformidad a la doctrina penal el sujeto activo de la infraccion es aquella
persona que incurre en una conducta prohibida o restringida,?® en este sentido
considerando que el régimen disciplinario se encuentra encaminado a mantener un
correcto comportamiento y funcionar de la administracién puablica, es por ello que la
aplicacién de las sanciones que de tal materia se originen, se encuentren estrictamente
destinadas a los mismos, es decir aplicables a las y los servidores publicos que laboren en
la misma.

La determinacion de delitos plurisubjetivos en el campo penal, donde amerita la
presencia de varias personas para su consumacion® no resulta de todo viable en materia

del procedimiento disciplinario, en virtud que tal potestad no aprecia al conglomerado3!

2 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 259.
%0 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal: parte general, vol. 3 (Buenos Aires: Ediar,
1999), 283.

31 A efecto de notarse tal ausencia de conductas para ello puede notarse que la huelga como figura
que generalmente requiere la presencia de varias personas y que puede originar a raiz de los espacios
laborales encuentra reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 326 numeral
14, por lo que al retratarse de un derecho resulta irracional su determinacion como conducta restringida,
resulta completamente inviable, dado que su ejercicio implica una accion de resistencia que en su trasfondo
guarda inherente relacion al derecho a la autodeterminacion.*
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de servidoras y servidores en unidad, sino que analiza a cada uno en base a las conductas
incurridas de forma individual por estos, por lo que tampoco se aprecia la constitucion de
conductas que requerian de la presencia de maltiples figuras similares a los delitos de
convergencia.?

Por lo tanto en materia del procedimiento disciplinario se trata de una
responsabilidad individual, aislada de las responsabilidades del resto de servidoras o
servidores, por lo que la responsabilidad se sume exclusivamente respecto las acciones u
omisiones que siendo contrarias al ordenamiento juridico llegase a incurrir durante el
gjercicio de sus actividades en tal calidad.

Este ultimo elemento referente a que las actuaciones deben ser ejecutadas en el
ejercicio de laactividad pablica, constituye al actor dentro del procedimiento disciplinario
en la categoria de sujeto activo calificado esto es la calidad de servidor o servidora
publica, apreciando para tal efecto lo contenido en el articulo 4 de la Ley Organica del
Servicio Publico, que expone la consideracion bajo tal calidad que, bajo cualquier
modalidad, desempefie o labore dentro del sector publico.

Con relacidn a lo anteriormente mencionado, es importante considerar que bajo la
legislacion ecuatoriana se encuentran presentes dos modalidades laborales, la primera
materia del presente trabajo aquella emanada de la Ley Organica del Servicio Publico, tal
como lo mencionado en el parrafo anterior, en virtud de lo cual la relacion laboral a lo
largo de su existencia ha de desarrollarse bajo los parametros determinados.

En el segundo caso comprende aquellas relaciones laborales que han de
desarrollarse al amparo de lo determinado en el Cadigo del Trabajo, cuerpo normativo en

cuyo articulo 1 se aprecia lo siguiente:

Ambito de este Cddigo. - Los preceptos de este Codigo regulan las relaciones entre
empleadores y trabajadores y se aplican a las diversas modalidades y condiciones de
trabajo. Las normas relativas al trabajo contenidas en leyes especiales o en convenios
internacionales ratificados por el Ecuador, seran aplicadas en los casos especificos a las
que ellas se refieren.®

* Polivio Honorio Meneses Gonzalez, “El derecho a la resistencia como limite a la criminalizacion
de la protesta social Estudio de caso Estudiantes del Colegio Central Técnico” (tesis de maestria,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 46,
https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/6699/1/T2906-MDPE-Meneses-EI%20derecho.pdf

32 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 259.

33 Ecuador, Cédigo del Trabajo, Suplemento del Registro Oficial 167, 26 de septiembre de 2005
art. 1.
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Por lo que se marca una escision entre ambas modalidades de trabajo, rigiéndose
cada una las connotaciones legales correspondientes.

En este sentido los procedimientos de disciplina implementados bajo esta ultima
modalidad laboral, se encuentra estrechamente vinculada con los reglamentos internos de
trabajo, implementados por el patrono, que bien puede ser la institucion o la empresa, en
tal reglamento se determinan las actuaciones restringidas para los trabajadores y la
sancion a ser impuesta, que desde la multa hasta el maximo del diez por ciento®* de la
remuneracion como hasta la terminacion de la relacion laboral® a través del denominado
visto bueno.

Igual consideracion resulta aplicable en relacién al contrato de servicios
profesionales determinado en el articulo 148 del Reglamento General a la Ley Organica
del Servicio Pablico,® respecto al cual pese a ser una figura de muy ambigua definicién
en la legislacion ecuatoriana, se logra apreciar que por su naturaleza no presenta la
generacion de una relacion de dependencia.

Debido a ello tales contratos por ejemplo no refieren existencia de una jornada
laboral, centrandose unicamente en la entrega del producto pactado, a diferencia del
contrato de servicios ocasionales donde si se produce la relacion de dependencia y
cumplimiento de jornada, sin que se aprecie puntualizacion de un Unico producto
especifico.

Tal consideracion representa que el personal sujeto a contratos de prestacion de
servicios profesionales al no laborar al interior de la institucion inviabiliza la procedencia
de procedimiento disciplinario, lo que marca como limite de la competencia del
procedimiento disciplinario, en contraposicion al personal vinculado bajo relacion laboral
de dependencia mediante nombramiento o contrato de servicios ocasionales quienes
laboran al interior de institucion.

Caso mas interesante se desprende a partir de la existencia de las Empresas
Publicas, en las cuales, donde se aprecia una libertad regulatoria diferente a los esquemas
antes mencionados, toda vez que de conformidad al articulo 17 de la Ley Organica de

Empresas publicas se aprecia lo siguiente:

3 Ibid., art. 44 literal b.

% Ibid., art. 172 num. 2.

% Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Pblico, Suplemento del Registro
Oficial 418, 1 de abril de 2011, art. 148.
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NOMBRAMIENTO, CONTRATACION Y OPTIMIZACION DEL TALENTO

HUMANO. - La designacion y contratacion de personal de las empresas publicas se

realizara a través de procesos de seleccion que atiendan los requerimientos empresariales

de cada cargo y conforme a los principios y politicas establecidas en esta Ley, la

Codificacion del Codigo del Trabajo y las leyes que regulan la administraciéon publica.

[...]. El Directorio, en aplicacion de lo dispuesto por esta Ley, expedira las normas

internas de administracion del talento humano, en las que se regularan los mecanismos

de ingreso, ascenso, promocién, régimen disciplinario, vacaciones y remuneraciones para
el talento humano de las empresas plblicas.3’

De cuyo contenido se colige que elementos tales como el ingreso y régimen
disciplinario, en base a los parametros determinados por la Ley Organica de Empresas
Publicas sera determinado por el Directorio de la institucidn, apreciandose con mayor
claridad tal consideracién en virtud de lo expuesto en el articulo 19 ibidem, que refiere.
“Las modalidades de vinculacién de los servidores publicos y obreros de las empresas
publicas son las siguientes: [...] 2. Nombramiento para servidores publicos, expedido al
amparo de esta Ley y de la normativa interna de la Empresa Publica; y, [...]”,%® notdndose
aquella sumision a la normativa interna y a las determinacion que para tal efecto esta
plantea.

Este Directorio encuentra en su conformacion dos modalidades la primera
inherente a su creacion debido a la Funcion Ejecutiva y el segundo debido a los gobiernos
auténomos descentralizados,® sin embargo en ambos casos conservan la atribucion para:
“Aprobar las politicas aplicables a los planes estratégicos, objetivos de gestion,
presupuesto anual, estructura organizacional y responsabilidad social corporativa”.*? Lo
que le faculta determinar los parametros ha de desarrollarse las actividades laborales al
interior de la empresa bajo su competencia.

Lo que a su vez implicito los aspectos relacionados al comportamiento del
personal al interior de dicha institucion, como mecanismo de regulacién interno a fin de
mantener su adecuado funcionamiento, entre lo que se encuentra el régimen disciplinario
resultando por lo tanto el 6rgano competente para determinar las conductas que llegasen

a efectuar el orden interno y adecuada actuacién.*

37 Ecuador, Ley Orgéanica de Empresas Publicas, Suplemento del Registro Oficial 48, 16 de
octubre de 20009, art. 17.

% Ibid., art. 19.

% |bid., art. 7.

40 Ibid., art. 9 num. 4.

“1 Si bien tal competencia le otorga al Directorio de una Empresa Publica, la potestad de determinar
el régimen sancionador respecto a la actuacion del personal al interior de la misma, tal potestad no es
indiscriminada sino por el contrario encuentra ciertas restricciones similares al limite politico del poder
punitivo del Estado y al limite de su competencia circunscrito al interior de la misma entidad.
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Convencionalmente podemos notar que las contrataciones bajo la figura del
nombramiento es una figura originada en la legislacion ecuatoriana en base a la Ley
Organica del Servicio Publico* ausente en el Cédigo de Trabajo, por lo que ha de
entenderse en una construccion especifica desarrollada por la Ley Organica de Empresas
Publicas y cuyas regulaciones pueden resultar diferentes a aquellas desarrolladas por la
Ley Organica del Servicio Publico.

Credndose en cierta medida una incertidumbre respecto al marco legal que ha de
regir el fondo de la contratacidn, sin embargo de la misma Ley Organica de Empresas
Publicas en su articulo 33 se aprecia lo siguiente: “En todo lo no previsto expresamente
en este Titulo y siempre que no contrarie los principios rectores de la administracion del
talento humano de las empresas publicas, se estara a lo que dispone la Codificacién del
Cadigo de Trabajo en lo relativo a la contratacion individual”.*® Por lo que denota una
relacion mas estrecha con la legislacion del Codigo del Trabajo conjuntamente con las
regulaciones que esta determina, por lo que marca hasta cierta medida su escisién con la
Ley Organica del Servicio Publico.

No obstante, pese a la marcada diferencia presente entre el procedimiento
determinado por la Ley Organica del Servicio Publico y la regulacion determinada
mediante el Codigo de Trabajo, si bien la presente investigacion se orienta al primer
cuerpo normativo maltiples de los planteamientos expuestos, pueden resultar aplicables
como mecanismo de regulacion a las sanciones imponibles al segundo grupo.

Una vez atendidos las diferencias circundantes en relacion a la calificacion del
sujeto, debe considerarse que el encontrarse catalogado como servidor publico responde
intrinsecamente relacionado al momento de la comisién de la accion u omision, contraria
a la normativa legal vigente, es decir que el actor debe reunir la calidad de servidor
publico como elemento sine qua non a fin de determinar la viabilidad de la imposicion de
la sancion dentro del procedimiento disciplinario.

Por lo que al carecer de tal calidad durante el cometimiento de la accion u omision,
no es de competencia de la potestad disciplinaria, lo que si bien no representa elemento
de excusa o inhibicion por las responsabilidad que por tal motivo se desprendan, sino que
esta es absorbida por otras esferas del derecho competentes para su conocimiento.

Debiendo considerar que la pérdida de la calidad de servidor o servidora publico

no representa tampoco la extension de la potestad disciplinaria, tal como determina el

42 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 16.
43 Ecuador, Ley Organica de Empresas Plblicas, art. 33.
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articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que establece “Ninguna
servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades por los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones [...]”.** Por lo que tal responsabilidad
persiste pese a la existencia de una desvinculacion, persistiendo la potestad disciplinaria,
siendo susceptible la imposicion de una sancién de reunirse todos aquellos elementos
necesarios para su plena validez legal.

Por lo que el actor dentro del procedimiento disciplinario es representado por la o
el servidor publico comprendido en el &mbito de lo determinado en el articulo 3 de la Ley
Organica del Servicio Publico,* circunscrito a las instituciones Gubernamentales, de
conformidad a las consideraciones expuestas anteriormente, que en el ejercicio de sus

actividades incurra en conducta contraria al ordenamiento juridico.

3.2.2. De la conducta

Es aquel comportamiento que siendo contrario a la leyes resulta en causal de
responsabilidad y sancion, por lo que a fin de evitar la incursion en sanciones arbitrarias,
resulta necesaria la descripcion de los hechos, actos u omisiones*® que han de ser
consideradas para tal efecto.

En este sentido dentro del mismo campo penal, para el autor Mufioz Conde la
consolidacion de las conductas susceptibles de prohibicion deben encontrarse tres
consideraciones como el: “Desvalor de accion, desvalor de resultado y responsabilidad
son, pues, los tres pilares en los que descansa el concepto material de delito en el Derecho
penal positivo. Ellos son los que convierten a una conducta en «merecedora de pena» y,
por consiguiente, a través de su tipificacion en la ley, en delito”.*” Por lo que la
consideracion como delito mas alla de la repercusién de una sancién, consiste en la
restriccion de la comision de la conducta.

En este sentido, el mencionado desvalor de responsabilidad encuentra dentro de
sus consideraciones precisamente el conocimiento de las personas respecto a la

prohibicion de la conducta y la retribucion negativa por su comision.

44 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 233.

45 Ecuador, Ley Orgénica del Servicio Publico, art. 3.

46 Zaffaroni, Tratado de derecho penal, vol. 3, 50.

47 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 45. Enfasis afiadido.
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Tal como se aprecia la legislacion penal mantiene el concepto de tipo mucho mas
desarrollado, donde opera ampliamente el principio de nullum crimen nulla poena sine
lege, debiendo apreciar que “Como sblo es posible aplicar una pena como consecuencia
de la realizacion de una accion, es indispensable que el sistema provea de una herramienta
apta para individualizarla. El Unico instrumento que puede llevar a cabo esa tarea de forma
efectiva y sin ambigtiedades es el tipo penal”.*® Es decir la ley debe contemplar dentro de
su redaccion la expresion concreta respecto a las conductas restringidas, en ausencia de
lo cual repercutiria en la inviabilidad de la pena.

A efecto de darse mayor claridad debe considerarse que en materia penal la
omision: “no es una mera ‘nNo accion’, sino un ‘no hacer algo’ (no hay omision de nada),
siempre habra que tener una instancia de comparacién valorativa”.*® Que en el caso del
procedimiento disciplinario esta debe encontrarse aparejada al incumplimiento de deberes
0 actuaciones que le han sido atribuidas.

Tanto si se trata de caracter normativo como de aquellas originadas del
cumplimiento de disposiciones u 6rdenes emanadas por los érganos jerarquicamente
superiores, siendo necesario aclarar en este punto que no todo incumplimiento de estas
deberia resulta en la determinacion de una sancion.

El incumplimiento de disposiciéon u érdenes emitidas por los 6rganos superiores
debe establecerse como causal de sancion, toda vez que eventualmente repercute en la
eficiencia de la administracion publica o en el cumplimiento de la normativa legal
aplicable y existiran situaciones en las cuales no sea viable la aplicacion de las mismas.

Al respecto debe sefialarse que el articulo 22, literal d) de la Ley Organica del
Servicio Publico,* determina que el servidor publico podra oponerse al cumplimiento de
las mismas siempre que estas sean contrarias a la Constitucion de la Republica del
Ecuador y a la Ley, no se establece la oposicidn a aquellas situaciones que sin resultar
contrarias a la ley, sean materialmente inviables.

A fin de evidenciarlo con mayor claridad, se puede apreciar aquellos casos en que
la gestion a desarrollarse por su naturaleza o complejidad, requiera la necesidad de contar
con mayor tiempo para su cumplimiento, por lo que tratar el mismo con la mera sencillez

de sancionar todos los casos, puede bien repercutir en una medida de acoso hacia el

8 Mariano Silvestroni, Teoria constitucional del delito (Buenos Aires: Editores del puerto, 2004),
205.

49 |bid., 450.

%0 Ecuador, Ley Orgéanica del Servicio Publico, art. 22 literal d.
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servidor publico, por lo que a fin de tipificar la omision es necesario delimitarse los
parametros bajo los cuales ha de ser procedente su aplicacion.

La responsabilidad respecto a los actos cometidos por los servidores publicos,
representa uno de los puntos mas algidos del establecimiento del tipo administrativo, toda
vez que considerando al servidor publico, en su calidad de ser humano y por lo tanto
poseedor de libre albedrio respecto a su comportamiento.

Por lo que la determinacién de esta como: “la conducta humana guiada por la
voluntad”.>! Que exteriorizada recae en una actividad restringida o prohibida, en el campo
de las actividades desarrolladas en el ejercicio de la funcién pablica resulta sumamente
complejo de determinacidn debido a la amplitud sobre las que esta podria incurrir.

Sin embargo, resulta de interés el apreciar que, en materia penal, si se ha
desarrollado legislacion respecto a la amplitud de casos en los cuales debe obrar el sistema
judicial, que resulta ain mas grande al no encontrar limitantes la capacidad de obrar del
ser humano, en contraposicion al régimen disciplinario que encuentra limitacion en
ciertos parametros y cuyas potestades se encuentra delimitadas a estos Gltimos.

El autor Hans Welzel, plantea la existencia de tipos cerrados y abiertos,>? dentro
de los cuales refiere que si bien el primero mantiene una estructura debidamente
determinada dentro de la cual se establezcan las situaciones concretas de los presupuestos
que han de configurar la antijuridicidad, mientras que el segundo en ausencia de una
parametrizacion concreta, se configura en razon de elementos valoracion global del
hecho, tal como lo describe el autor Claus Roxin.%3

Estos elementos globales de valoracidn, abstraen la necesidad de definir de
manera especifica el comportamiento, someten la valoracion del injusto considerando lo
complejo de determinar todas las situaciones bajo las cuales puede llegarse a desarrollar
un comportamiento antijuridico.

Tal planteamiento lleva lineas en contrario a lo expuesto anteriormente, dado su
posible desenlace en actuaciones de arbitrariedad, el establecimiento de tales elementos
de valoracion que constrifian la aplicabilidad de la sancion a aquellos casos que respondan

a la necesidad de mantener la debida disciplina, evitando de tal forma su arbitrariedad.

51 Jiirgen Baumann, Derecho penal conceptos fundamentales y sistema (Buenos Aires: Depalma,
1973), 97.

52 Welzel, Derecho Penal parte general, 88.

%3 Roxin, Derecho penal parte general, 301.
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Tal aspecto puede notarse en la legislacion ecuatoriana en la Ley Organica del
Servicio Publico en la cual se encuentran determinadas dos clases de faltas aquellas
denominadas como leves y graves.

Siendo definidas las faltas leves por el articulo 42 de la misma ley, en la siguiente
forma: “Faltas leves.- Son aquellas acciones u omisiones realizadas por descuidos o
desconocimientos leves, siempre que no alteren o perjudiquen gravemente el normal
desarrollo y desenvolvimiento del servicio publico. [...]”.5* Nétese de esta definicion una
notoria ambigliedad, mas adelante en el mismo articulado se procura arrojar una mayor

claridad a estas faltas leves estableciendo para tal efecto:

Se considerarén faltas leves, salvo que estuvieren sancionadas de otra manera, las
acciones u omisiones que afecten o se contrapongan a las disposiciones administrativas
establecidas por una institucion para velar por el orden interno, tales como
incumplimiento de horarios de trabajo durante una jornada laboral, desarrollo inadecuado
de actividades dentro de la jornada laboral; salidas cortas no autorizadas de la institucion;
uso indebido o no uso de uniformes; desobediencia a instrucciones legitimas verbales o
escritas; atencion indebida al publico y a sus comparfieras o compafieros de trabajo, uso
inadecuado de bienes, equipos 0 materiales; uso indebido de medios de comunicacion y
las demas de similar naturaleza.®

En este sentido, si bien se aprecia una vaga determinacion de aquellas conductas
catalogables como faltas, en algunos casos resulta sumamente difusa, tomemos por
ejemplo el: “uso indebido o no uso de uniformes[...]”. Esta causal de falta leve, resulta
sumamente ambigua, toda vez que el mismo utiliza el adjetivo indebido junto con el verbo
rector de la actuacion antirreglamentaria.

Considerando para ello la definicion expuesta para indebido o indebida,
representado como “L0o que no es obligatorio. Inexigible. Injusto. llicito. llegal.
Antirreglamentario. Inicuo”.%’ Por lo que debe notarse que no define con exactitud aquella
actuacion que ha de considerarse como prohibida, sumado a la huida del derecho
administrativo, coloca a las y los servidores publicos en el completo desconocimiento de
aquellas actuaciones por cuyo desarrollo u omisién han de ser sujetos a sancion alguna.

En tal virtud, repercute en la interpretacion del juzgador respecto a si un hecho

administrativo es o no considerado como falta administrativa, colocando a tal efecto en

54 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 42.

%5 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 42.

% Ibid.

57 Real Academia Espafiola, “indebido, da”, Real Academia Espafiola, accedido 16 de febrero de
2017, https://dle.rae.es/indebido.
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la mas completa subjetividad, tal consideracion, toda vez que bajo el mismo proceso
analitico puede llegarse a determinar la no consideracion como falta.

En este sentido resulta importante considerar que de conformidad al principio pro
administrado, todo proceso cognitivo de determinacion debe orientarse a lo mas favorable
hacia el administrado, en el presente caso materializado en la o el servidor publico.

A la luz de lo antes expuesto, resulta claro que la categorizacion del indebido
desarrollo de actividades como falta resulta inviable, toda vez que en todos los casos la
interpretacion debe realizarse bajo la perspectiva del principio pro administrado.

Es decir la interpretacion mas favorable hacia la persona, por lo que ante la duda
respecto a su incursién como falta administrativa o carencia de determinacion, esta debe
orientarse por lo segundo dejando sin efecto la viabilidad de una sancién disciplinaria.

Tal consideracion surge a raiz de la falta de implementacion dentro de la redaccion
de las circunstancias concretas bajo las cuales tal actuacion implique contrariedad a la
debida disciplina o bien actuar dentro de la administracion publica.

Requiriendo por lo tanto la descripcion de los elementos intrinsecos que deben
cumplirse para que la accion u omision sea considerada como falta administrativa, por lo
que las meras conjeturas o subjetividades respecto a una conducta determinada no
generan una base sélida para determinar la culpabilidad del actor.

Con tal consideracion, la implementacién de una descripcion clara respecto a la
conducta que ha de ser considerada como sujeta de prohibicién o restriccion, inhibe la
presencia de interpretaciones respecto a las conductas sujetas a sancion y a la vez generar
una estructura normativa bajo la cual se frene la practica de las conductas que en efecto

reflejen una afectacion a la administracion pablica.

3.2.3. De la antijuridicidad

La conducta debe guardar estricta relacion con un comportamiento antijuridico,
es decir que el hecho cometido por el actor, tanto por accion como por omisidn, representa
una falta al cumplimiento a la normativa legal vigente por lo que su concepcion se origina
de una antijuridicidad formal.

Tal como lo sostenido por el autor Claus Roxin, al manifestar: “Una accién
antijuridica es formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una prohibicion
0 mandato legal; y es materialmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma

una lesion de bienes juridicos socialmente nociva y que no se puede combatir
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suficientemente con medios extrapenales”.®® Por lo que una conducta puede ser
antijuridica formalmente y antijuridica materialmente, cuya consideracion ve implicito el
nivel de afectacion a ser producido.

Tal consideracidn encuentra su correlacion con contenido del articulo 41 de la Ley
Orgénica del Servicio Publico, que establece: “La servidora o servidor publico que
incumpliere sus obligaciones o contraviniere las disposiciones de esta Ley, sus
reglamentos, asi como las leyes y normativa conexa, incurrird en responsabilidad
administrativa.5® De cuyo contenido se aprecia la presencia de una antijuridicidad
formal, puesto que no comprende la presencia de una lesion a bien juridico protegido,
sino limitada a la contradiccion al ordenamiento juridico, lo cual se engloba en la
caracteristica de una antijuridicidad formal.

Del contenido del mencionado articulo se aprecia dos elementos constitutivos de
responsabilidad, el primero el incumplimiento de obligaciones el cual puede entenderse
como una contraposicién a la existencia misma de la relacién laboral, mientras que el
segundo como la incursion en conductas contrarias al ordenamiento juridico, claro esta
que la referencia de tal condicion resulta a todas luces demasiado amplia.

Sin embargo es justamente esta condicion la que permite la movilizacion del
aparataje administrativo sancionador, claro esta que esta como condicién general permite
en cierta medida la comprension de un esquema de comportamiento al cual ha de sujetarse
las y los servidores publicos.

En este sentido la determinacion de un comportamiento antijuridico formal,
encuentra su respaldo en la contraposicién al ordenamiento juridico positivo, a este
estandar de actuacién que se exige de las y los servidores publicos.

A la vez que confluyen ideas respecto a la proteccion del mismo bienestar social,
sin embargo desde la perspectiva del comportamiento antijuridico material resulta donde
adquiere su complejidad, dado que no todos los casos son susceptibles de presentar una
autentica existencia de afectacion de un bien juridico protegido.

En este sentido desde la dptica del derecho penal el bien juridico protegido resulta
una figura compleja de describir que puede ser definida a grandes rasgos como aquella
categorizacion ala que la ley eleva cierto interés que adquiere un reconocimiento juridico,
en este sentido la afectacion de un sujeto a otro no solo redunda en la propia afectacion a

este, sino ademas a una inobservancia a la norma juridica prestablecida.

% Roxin, Derecho penal parte general, 558.
%9 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 41.
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A tal efecto resulta importante considerar que a partir del grado de perjuicio que
genera una conducta, como respecto al grado de afectacion a un bien juridico protegido,
ello repercute en su categorizacion como conducta tipificada por el derecho penal, debido
a su relevancia social, lo que a su vez se encuentra atado desde esta Optica al principio de
minima intervencién penal, que plantea la no necesidad de intervencién por el derecho
penalmente sobre aquellas conductas que por su insignificante afectacion.

En este sentido ha de notarse que dentro del procedimiento disciplinario resulta
compleja la determinacién de una afectacion a un bien juridico protegido, puesto que de
entre las actuaciones que ha de cumplirse para el funcionamiento del aparataje
administrativo ciertas actuaciones no se vinculan de manera directa con los
administrados, siendo estas encaminadas a la propia existencia y desarrollo adecuado de
estas, que han de ser desarrolladas por las y los servidores publicos.

De tal forma que su produccion Unicamente repercute en un retardo en la gestion
interna de la institucién, que al no llega a exteriorizarse a la esfera de provision de
servicios, tal consideracion genera un punto de inflexion en cierta medida con el
planteamiento de la antijuridicidad material.

No obstante a tal efecto es necesario apreciar el principio de extrema ratio del
derecho penal el cual orienta el campo de aplicacion de tal materia, proveyendo en tal
virtud el resguardo a los bienes juridicos.

Por lo tanto el referido punto de inflexién, mas que en tal resulta en punto de
escision entre el derecho penal y derecho administrativo sancionador, donde este segundo
aplica en los casos que mas alla de su competencia y los demas parametros que regulan
sus potestades, se consolida tnicamente en el conocimiento de conductas que resulten de
una antijuridicidad formal, debido a que se basa en la comision de una conducta
restringida por el ordenamiento juridico, debiendo apreciar tal consideracion desde un
punto de vista del positivismo juridico.

Con tal apreciacion, considerando que el derecho penal comprende el
conocimiento de las conductas que alcancen un rango de ser penalmente relevantes, de
conformidad a la propia politica criminal del Estado, desde cierta perspectiva puede
concebirse una escision en una suerte de dos grupos de conductas antijuridicas, la primera
de trascendencia para el derecho penal, mientras que el segundo grupo es conocido por el

derecho administrativo.



41

En este sentido ha de notarse que pese a la inexistencia de afectacion a un bien
juridico protegido desde la Optica de la antijuridicidad formal, ello no implica la ausencia
por completo de afectacion o perjuicio.

Por lo que salta a la luz la necesidad de adoptar cierto mecanismo retributivo que
en cierta medida asegure el debido actuar del aparataje administrativo, asi como el
mantener una adecuada disciplina dentro de las instituciones gubernamentales y evitar de
tal forma la comision de conductas que menoscaben a esta.

Tal concepcion guarda relacion respecto a la aplicacion de potestades respecto a
la rama del derecho que ha de resolver el asunto, debiendo considerar que al respecto lo

establecido en el articulo 259 del Cddigo Organico Administrativo:

La responsabilidad administrativa se aplicaré en los términos previstos en este Capitulo,
independientemente de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar por la accién u
omision de la que se trate.

Nadie puede ser sancionado administrativamente dos veces, en los casos en que
se aprecie identidad de sujeto, objeto y causa.

Para la aplicacion del principio previsto en el parrafo precedente es irrelevante la
denominacion que se emplee para el procedimiento, hecho o norma que se estima es
aplicable al caso.

En el caso de detectarse que la accién u omision constituya adicionalmente una
infraccion penal tipificada por el ordenamiento juridico vigente, el 6rgano administrativo
competente, sin perjuicio de resolver y aplicar la sancion administrativa respectiva, debe
remitir el expediente administrativo sancionador a la autoridad competente, con la
denuncia correspondiente.®

Lo expuesto en el referido articulo da muestra a grandes rasgos de la escision
existente entre aquellas conductas de relevancia para el derecho penal, como aquellas de
conocimiento del derecho administrativo, en este sentido debe considerarse que cada una
de estas materias conoce los elementos que les resultan de interés o trascendencia, lo que
se refleja en la independencia de ellas respecto a las conductas que han de ser sometidas
a su conocimiento.

La necesidad de puntualizar este precepto resulta en la consideracion al momento
de generarse la tipificacion de la conducta, lo que a su vez repercute en la autoridad que
resolvera sobre este hecho, por lo que, si una conducta adquiere esta trascendencia esta
relevancia para la afectacion del ordenamiento juridico, la abstraccion de la misma hacia
el derecho penal, no inhibe que la administracion conozca aquellos aspectos que siguen

siendo de importancia para la misma.

80 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, art. 259.
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3.2.4. De la culpabilidad

Tal como lo expuesto por el autor Alejandro Nieto, al manifestar que dentro del
derecho administrativo sancionador no se ha hilado tan fino a fin de determinar la
existencia de dolo o culpa dentro de las infracciones administrativas debido a que
responde a un incumplimiento formal,®* es importante apreciar que la legislacién
ecuatoriana habla de responsabilidad® en cuanto a las infracciones cometidas por las y
los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones.

A tal efecto cabe notar lo considerado por el articulo 232 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador,® donde refiere un aspecto de responsabilidad, lo que a su vez
guarda relacion con lo contenido en el articulo 41 de la Ley Organica del Servicio
Plblico,% donde de su redaccion textual se aprecia la connotacion de responsabilidad
administrativa, es decir no se vela respecto si la comision de la conducta responde a
aspectos de intencionalidad de la conducta.

Tal aspecto, inhibe la existencia de variacion por la prevision de la o el servidor
publico, respecto a la finalidad de sus actuaciones u omisiones, sino refiere meramente al
efecto producido, claro estd que tal actuar no responde a la ineficiencia del legislador,
sino por el contario en la imposibilidad de su determinacidn en ciertas conductas.

Donde por ejemplo el incumplimiento a la jornada de trabajo en circunstancias
como por ejemplo el atraso, no responde a la intencion de irrogar dafio a la administracion
publica, sino por el contrario puede responder a aspectos exdgenos a la voluntad de la o
el servidor, que si bien no responden como causal de justificacion, tampoco influyen
dentro de esta voluntad positiva de irrogar afectacion alguna.

La determinacién de esta voluntad positiva de infringir afectacion, resulta
sumamente compleja de determinar, dada la imposibilidad de incursionar en las
cavilaciones que pudiese mantener la o el servidor publico, al momento de la comisién
de la conducta, sumado a ello existen productos o conductas en las cuales el producto
final o efecto, resulta inmutable respecto a la voluntad del actor, tal como el indebido
cumplimiento de funciones, el que se formula una vez producida la afectacion al debido

desarrollo de los procedimientos administrativos en ciertos casos.

61 Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, 5.2 ed (Madrid: Tecnos, 2018), 325.
62 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 233.

% Ibid., art. 232.

6 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 41.
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Debiendo traer a la memoria lo expuesto por el autor Hans Welzel, al referir que
la voluntad per se no constituye un elemento de la culpabilidad, sino uno de los elementos
formuladores de la reprochabilidad, apreciando a la conducta sujeta a tal efecto por su
naturaleza contraria al ordenamiento juridico, resultando sancionable debido a la falta
actuacién o comportamiento en aras de evitar la inclusiéon en conductas antijuridicas.

En este sentido se genera cierta coherencia respecto a la exposicion en materia
disciplinaria de la responsabilidad, sin miramientos respecto al dolo o culpa de las y los
servidores publicos, por lo que la misma repercute debido a la falta de actuacion que
omita la incursién en afectaciones al ordenamiento juridico.

Sin embargo tal consideracion debe apreciar que: “la aplicacion de una ‘tolerancia
cero’ en determinadas zonas o ciudades, no hace bajar el nimero total de delitos
cometidos, sino simplemente desplaza el lugar de comision de los mismos”.% Si bien tal
planteamiento es originario del campo penal, permite tener una cosmovision respecto a
los efectos de una estructura sancionadora extremadamente rigida.

Sibienen el campo del procedimiento disciplinario, no es susceptible la movilidad
de espacios por la propia naturaleza de la relacién laboral, puede formularse como
desencadenador de otros comportamientos, como por ejemplo el de en lugar de evidenciar
falencias durante los procedimientos administrativos y por lo tanto la identificacion de
soluciones que permitan la eficacia de los mismos, adquiere un sentido encubridor donde
el reproche estricto empuja a las y los servidores a encubrir los fallos, como mecanismo
de evasion de la responsabilidad.

En este sentido debe considerarse la existencia del error de prohibicion, que dentro
de la legislacion ecuatoriana se encuentra establecido en el articulo 35.1 del Cédigo
Organico Integral Penal, como causal de eximente de responsabilidad, que ocurre “por
error o ignorancia invencible”.%” Tomando por ejemplo la existencia de un trastorno
mental o bien la ocurrencia del mismo.

La presencia de un estado que de manera directa afecte las capacidades cognitivas
de la o el servidor repercute directamente sobre la accién u hecho producido, generando
por lo tanto una situacion en la cual resulta imposible prever la existencia de un

comportamiento, al respecto debe considerarse que: “La imputabilidad es la capacidad

65 Welzel, Derecho Penal parte general, 147.

% Francisco Mufioz Conde, De la Tolerancia cero, al Derecho penal del enemigo (Managua:
Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), 2009), 30.

67 Ecuador, Cédigo Orgéanico Integral Penal, Suplemento del Registro Oficial 180, 10 de febrero
de 2014, art. 35.1.
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psiquica de culpabilidad y, por consiguiente, su ausencia impedird que opere la
exigibilidad y el reproche”.%® Tal como lo planteado la imputabilidad se encuentra
vinculada a la capacidad psiquica del actor.

No obstante, es importante considerar que tales situaciones en el campo del
procedimiento disciplinario deben ser imprevisibles, apreciando que: “sigue habiendo
ambitos de autodeterminacion de diferente magnitud y, por consiguiente, distintos grados
de culpabilidad, que corresponden a distintas razones que estrechan o amplian la
autodeterminacion.

De alli que la culpabilidad sea un concepto eminentemente graduable”.5® Puesto
que la presencia de la previsibilidad sobre las mismas acarrea la falta de cuidado debido,
como por ejemplo la ingesta de farmacos, como por ejemplo la presencia de somnolencia
y deficit de atencion los cuales son previsibles.

En esta misma linea debe considerarse la existencia de situaciones en las que
debido a la demanda de trabajo, pueden producirse condiciones en las cuales la o el
servidor labora un periodo de tiempo superior a las doce horas, si bien tal consideracién
se encuentra taxativamente prohibida, debido a la inviabilidad de pago por horas
suplementarias superiores a cuatro horas de conformidad al articulo 114 de la Ley
Organica del Servicio Publico, ello no inhibe la realidad material de su existencia.

En este caso, es importante analizar si la conducta sujeta de sancion, como por
ejemplo el indebido desarrollo de actividades se encuentra intrinsecamente relacionada
con la alteracion de la atencion primaria, que bien puede desembocar en elementos tales
como el error de célculo.

Si bien tal condicion es ampliamente previsible dentro de la gestion administrativa
su presencia no esta vinculada a la voluntad de la o el servidor, sino al cumplimiento de
ordenes superiores convirtiéndose de tal forma en irresistibles.

En este sentido si bien la legislacion ecuatoriana establece la potestad de poder
mostrar oposicién al cumplimiento de dichas disposiciones, la realidad material difiere
que tal actuacion resulte en efecto viable, pudiendo bien acarrear consecuencias
negativas, por lo que debido a la fatiga producida en la o el servidor la obtencidn de

productos de calidad 6ptima’ se torna difusa, por lo que debe considerarse el mismo

% Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal: parte general, vol. 4 (Buenos Aires: Ediar,
1999), 175.

% bid., 176.

70 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 22 literal d.

I Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, art. 5.
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como elemento de atenuacion de la responsabilidad dada la falta de relacion de la
disposicion sobre los factores circundantes al cumplimiento de la misma.

En tal virtud se debe considerar que la presencia de tales condiciones no
desaparece la existencia de la afectacion por el indebido desarrollo de actividades o para
el ejemplo antes citado de la 6ptima calidad del producto esperado,’? en razén de lo cual
la exposicion de tal nivel de fatiga metal® que intrinsecamente acarrea la alteracion de la
atencion debe regresar a ver hacia la autoridad que emitid tan disposicion, que mas alla
de considerarse un irrespeto al catdlogo de derechos que circunda a las y los servidores
publicos, se ve expuesta a la presencia de tales carencias.

Por lo tanto la apreciacion de tales condiciones se sitla como mecanismo de
imputabilidad disminuida respecto a la o el servidor publico, que ejecuté la actuacion o
cometimiento de la conducta sujeta a responsabilidad administrativa.

No obstante es importante destacar que tales condiciones deben ser en efecto
probadas, lo que genera una mayor complejidad debido a que el nivel de dificultad de la
labor encomendada se encuentra supedita a la subjetividad del juzgador, que encuentra
asidero sobre la propia experticia de este, tal apreciacion es recogida en la doctrina del

derecho penal al mencionar:

Desde otra perspectiva, se sostiene por la teoria llamada de los "distintos niveles de
incidencia” (Stellenwertthearie) que la pena adecuada a la culpabilidad se puede, y por
lo tanto, se debe, determinar puntualmente, es decir, en un punto preciso del marco penal
abstracto contenido en la ley. Los fines preventivos por el contrario se deben considerar
solo en relacion a la determinacion de la especie de pena a aplicar, cuando el delito
cometido prevé penas alternativas, o cuando se deba decidir sobre la suspension
condicional de la pena.’”

La presencia de esta imputabilidad disminuida, no inhibe la propia ausencia de la
oposicion al cumplimiento de la disposicién debido a las condiciones reales, por lo que
no genera la inimputabilidad total respecto a la o el servidor, toda vez que siendo
previsible la legislacion ha establecido el mecanismo legal idonea para obrar en tales
casos, mas alla de la viabilidad que a la misma se otorgue.

Por lo que descartar completamente la presencia de culpabilidad por lo actuado,

no encuentra sustento suficiente, debiendo apreciarse el nivel de responsabilidad en base

72 Cassagne, Derecho administrativo, Vol. 2, 82.

3 Nelson Pozo Silva, Imputabilidad penal y mente, Coleccion Derecho y sociedad (Santiago:
ARCIS, Universidad de Artes y Ciencias Sociales, 2010), 62.

" Enrique Bacigalupo, Derecho penal y el estado de derecho (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2005), 118.
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al principio de proporcionalidad a fin de determinar la sancion que ha corresponder en tal

caso.

3.2.5. De la sancion

La sancién vista como la repercusion producida a raiz de la comision de una
conducta restringida,” no resulta ser la Gnica finalidad que persigue sino ademas el efecto
de prevenir la comision de tales conductas consideradas como restringidas, tal como las
consideraciones que se encuentran recopiladas dentro de la teoria de prevencién.’®

En este sentido es notoria que la pena ademas de otros elementos encuentra una
justificacion la cual puede comprenderse cuando: “La pena se justifica por su necesidad
como medio de represion indispensable para mantener las condiciones de vida
fundamentales para la convivencia de personas en una comunidad. Sin la pena la
convivencia humana en la sociedad actual seria imposible [...]”.”" Lo que transmite una
forma de autorregulacion para el mantenimiento de la misma sociedad

En este sentido apreciando como la retribucion por el dafio o perjuicio cometido,
dentro de la potestad disciplinaria similar a la pena ampliamente desarrollada en la
legislacion penal, donde por ejemplo existe el planteamiento del autor Marco Terragni,
quien expone que es la posibilidad de imponer una pena, como consecuencia general por
la comisién de una actuacién antijuridica y culpable,’® como retribucion negativa debido
a la comision de una conducta contraria al ordenamiento juridico.

Esta situacion, dentro del procedimiento administrativo: “Por sancidon entendemos
aqui un mal infligido por la administracién a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal [...] Se distinguen estas sanciones de la pena propiamente dicha por un
dato formal, la autoridad que las impone [...]”.”° Elemento que dentro del procedimiento
disciplinario concibe las sanciones disciplinarias: “nacen del poder de supremacia
especial que posee la Administracion en la relacion de empleo puablico, instituida con la

finalidad de mantener la continuidad del servicio a su cargo y, en general, de proteger su

S Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 149.

6 Roxin, Derecho penal parte general, 95.

" Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 47.

8 Marco Antonio Terragni, Culpabilidad penal y responsabilidad civil (Buenos Aires:
Hammurabi, 1981), 211.

8 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 149.
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estructura organizativa, tanto personal como patrimonial”.8% Orientando por lo tanto la
finalidad que persigue la sancion disciplinaria.

De lo que puede colegirse que la finalidad de la sancion disciplinaria no es otra
que el resguardo de la misma administracién o institucién, procurando asi la manutencion
de estandares deontoldgicos, eficacia administrativa asi como la propia estructura de
funcionamiento de esta, lo que a su vez se ve reflejado en su eficaz funcionamiento, en
tal virtud mas que un mecanismo de represion indiscriminado, es necesario apreciarlo
como medio para impedir la generacion de las conductas perjudiciales.

En este sentido dada claridad respecto a su finalidad que persigue la imposicion
de la sancion disciplinaria, estd la vez adquiere la misma complejidad que guarda la
determinacion de la conducta; el establecimiento de una determinacion valorativa
ocurrida a partir de carencia de puntualizacion de los casos en que ha de ser impuesta
acarrea consigo la inobservancia de principios como el de legalidad, tipicidad, entre otros,
siendo necesario el establecimiento de una previsibilidad juridica respecto a la sancién

imponible, al respecto debe considerarse que:

Las sanciones que traen causa 0 Se enmarcan en una relacién supremacia especial,
concepto del que se ha abusado para burlar las garantias a que debe estar condicionado
todo poder represivo.

Dentro de estas [...] destacan las sanciones funcionariales y corporativas
normalmente denominadas sanciones disciplinarias. Sin embargo, debe notarse que la
circunstancia de operar en el seno de una relacion especial de poder no significa que su
régimen de garantias debe ser sustancialmente distinto de aquellas otras previstas en la
legislacion general o sectorial administrativa [...].8

La imposicion de la sancion debe apreciar en si las connotaciones generales que
circundan la misma, tal como la presencia del principio pro administrado, desarrollado en
la legislacion penal como pro reo, claro esta que, en materia de derecho administrativo,
posee una amplitud distinta abarcando entre otras connotaciones la consideracién de
favorabilidad respecto a la sancion a ser impuesta a la o el servidor pablico dentro del
procedimiento disciplinario.

Asi como el principio de proporcionalidad y principalmente el nullum crime, nulla
poena sine preavia lege, en concordancia al principio de lex certa representa la necesidad
que la sancion se encuentre previamente establecida como efecto retributivo por la

comision de una conducta especifica, tal como lo determina la Constitucion de la

80 Cassagne, Derecho administrativo. Vol. 2, 438.
81 José Ramon Parada Vazquez, Derecho administrativo | (Madrid: Marcial Pons, 2010), 465.
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Republica del Ecuador, en su articulo 76 numeral 3 al establecer: “Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley”.82 Al contener tal expresion
de prevista, no solo expone la improcedencia debido a la ambiguedad de la ley.

Sino, ademas, la necesidad de una poseer un debida de la previsibilidad de la
sancion a ser impuesta, conforme a lo expuesto en lineas anteriores, es decir la
determinacion sin lugar a duda de la viabilidad de imponer una de estas sanciones en base
a la conducta previamente establecida, configurandose por lo tanto la tipificacion
correspondiente.

Al respecto dentro de la legislacidn ecuatoriana se encuentran establecidas tres
tipos de sanciones a ser impuestas debido a ocurrencia de faltas leves, siendo estas la
amonestacion verbal, la amonestacidn escrita y la amonestacion pecuniaria, conforme se
desprende de lo establecido en el articulo 42 de la Ley Organica del Servicio Publico,
cuyo nivel de reproche diferencia entre cada una de estas.

Cuyo nivel de afectacion procede de manera gradual, siendo la sancion pecuniaria
la que mayores efectos produce, toda vez que a mas de los efectos que producen las otras
dos, genera a la vez una afectacién a la remuneracién percibida por la o el servidor
publico, pudiendo alcanzar hasta el diez por ciento de esta, por lo que su aplicacion afecta
un derecho econdmico.

A la luz de lo cual el nivel de sancion que produce es mucho mayor, debiendo
recordar que respecto al principio de proporcionalidad este “se formuld como regla del
derecho penal en los origenes modernos de este, declaracion de derechos del hombre y
del ciudadano 1789, articulo 9, ‘pena estricta y evidentemente necesarias’, conceptos que
pasan literalmente al articulo 8° del a Declaracion Universal de los Derechos Humanos
[...] Supone una correspondencia entre la infraccion y la sancién [...]”.84 Por lo que debe
comprenderse los casos especiales en los cuales su aplicabilidad encuentre asidero
suficiente para su existencia.

Por lo que la mera interpretacién subjetiva de la autoridad administrativa que
conoce el asunto, no resulta elemento suficiente para sustentar su aplicabilidad, dado que

tal proceso de interpretacion en contraposicion al derecho a percibir una remuneracion no

82 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76 num. 3.
8 Ecuador, Ley Orgéanica del Servicio Pablico, art. 42.
84 Cassagne, Derecho administrativo, Vol. 2, 166.



49

arroja asidero suficiente para su propia aplicacion, siendo para tal efecto necesario un
debido establecimiento de la sancidn respecto a una conducta determinada, a través de
una ley que genere su certeza juridica.

Bajo este escenario en lo relacionado a la sancion aplicable debe considerarse que
en la legislacion ecuatoriana se han establecido cinco tipos de sanciones, dentro del
régimen disciplinario siendo estas: amonestacion verbal, amonestacion escrita, sancién
pecuniaria administrativa con motivo de las faltas leves y las sanciones de suspension
temporal sin goce de remuneracion; y, destitucion respecto a las faltas catalogadas como
graves.

Es importante considerar que en la legislacion ecuatoriana el regimen disciplinario
mantiene una escision catalogado por el tipo de falta siendo esta leve y grave, conforme
a lo estipulado en la Ley Organica del Servicio Publico donde establece: “Las faltas leves
daran lugar a la imposicion de sanciones de amonestacion verbal, amonestacion escrita o
sancion pecuniaria administrativa o multa. [...] Las faltas graves dardn lugar a la
imposicién de sanciones de suspension o destitucion, previo el correspondiente sumario
administrativo”.8 Como se aprecia a partir de la determinacion del tipo de falta, se
establece a grandes rasgos el tipo de sancion que ha de ser impuesta.

En este sentido si bien las faltas graves mantienen una debida tipificacion, debido
a que las conductas que han de ser catalogadas como faltas graves, se encuentra
debidamente normadas en el articulo 48 de la Ley Organica del Servicio Pablico,® lo cual
no genera dilaciones respecto a la interpretacion de las mismas, sin dar lugar a
interpretaciones extensivas, siendo su sancién correspondiente la destitucion.

Sin embargo, cosa contraria se observa a partir de la sancién suspension temporal
sin goce de remuneracion, donde conforme la determinacion de lo establecido en el
articulo 87 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, que establece:
“la 0 el servidor podré ser sancionado con suspension temporal sin goce de remuneracion,
gue no exceda de treinta dias, cuando incumpliere con los deberes determinados en el
articulo 22 o incurriere en las prohibiciones sefialadas en el articulo 24 de la LOSEP
[...]”.8" Cuya redacciéon implica directamente una referencia a una segunda norma
juridica cuyo incumplimiento se consolida como elemento condicionante para la

imposicion de la sancién.

8 Ecuador, Ley Orgéanica del Servicio Pablico, art. 42.
8 Ibid., art. 42.
87 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 87.



50

A tal efecto puede notarse del literal b) del articulo 24 de la Ley Organica del
Servicio Publico que establece: “Ejercer otro cargo o desempenar actividades extrafias a
sus funciones durante el tiempo fijado como horario de trabajo para el desempefio de sus
labores [...]”.28 Como se puede apreciar cualquier actividad desarrollada durante la
jornada laboral, que no corresponda a corresponda a la misma, aln las mas sencillas, son
susceptibles de ser sujetas a sancion de suspension sin goce de remuneracion, en extremo
drastico, no solo implica una falta al principio de proporcionalidad y razonabilidad, sino
que ademas atafie a un perjuicio de caracter econémico al servidor.

Como se aprecia la falta de determinacion precisa respecto a la conducta que ha
de ser sujeta de sancidn, genera esta capacidad arbitraria de la administracién a sancionar
a las y los servidores con tamafio castigo, caso similar se observa con las faltas leves
donde éstas, al carecer de determinacion precisa® conforme a lo expresado en lineas
anteriores, dado que conforme a lo establecido en el articulo 81 del Reglamento General

a la Ley Organica del Servicio Publico, que refiere:

Las faltas leves son las determinadas en el articulo 42 de la LOSEP vy en los reglamentos
internos, por afectar o contraponerse al orden interno de la institucion, considerando la
especificidad de sumisién y de las actividades que desarrolla. Los reglamentos internos
en cumplimento con lo dispuesto en el inciso anterior, conforme a la valoracion que hagan
de cada una de las faltas leves, determinaran la sancion que corresponda, pudiendo ser
amonestacion verbal, amonestacion escrita y sancion pecuniaria administrativa.”

Sin embargo del articulo detallado se aprecia el establecimiento de estos tres tipos
de sanciones, que acarrea el cometimiento de aquellas actuaciones difusamente descritas,
entra en contradiccidn directa con el Codigo Organico Administrativo, que en su articulo
29 en su parte especifica refiere: “A cada infraccion administrativa le corresponde una
sancion administrativa [...]”.%1 Pero al no encontrarse determinada la sancién
correspondiente deja al libre albedrio del juzgador la determinacién de la sancién que
corresponde, a efecto de lo cual lo establecido en el articulo 42 de la Ley Organica del
Servicio Publico®? en concordancia al articulo 81 del Reglamento General a la Ley

Organica del Servicio Publico®® que producen la factibilidad de imponer una

8 Ecuador, Ley Organico del Servicio Publico, art. 24 literal b.

8 Nieto, Derecho administrativo sancionador, 267.

% Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 81.

%1 Ecuador, Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos, Segundo
Suplemento del Registro Oficial 353, 23 de octubre de 2018, art. 29.

92 Ecuador, Ley Orgéanico del Servicio Pablico, art. 42.

9 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 81.
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amonestacion verbal, tanto por el cometimiento de un atraso de algunos minutos, como
el ausentarse a media jornada de labores.

Al no encontrarse en la ley el debido establecimiento de la proporcionalidad de la
sancion, mas alla de lo establecido en el articulo 16 del Codigo Organico Administrativo,
que refiere: “Las decisiones administrativas se adectan al fin previsto en el ordenamiento
juridico y se adoptan en un marco del justo equilibrio entre los diferentes intereses [...]”.%
De cuya redaccion salta a la luz si la adecuacion de los fines previstos en el ordenamiento
juridico permiten la libre determinacion de una sancion al no establecerse la debida
proporcionalidad como mecanismo para limitar el desenfreno o arbitrariedad al momento
de determinar la sancion.

A tal efecto dentro del derecho penal se analiza con mayor detenimiento dicha
perspectiva tal como lo ha expuesto el autor Jorge Zavala Baquerizo, considerando que
dentro del proceso de criminalizacion de una conducta a fin de establecerse
legislativamente se consideran aspectos como la lesividad, la personalidad del infractor y
la finalidad®®, elementos que se desarrollaran mas adelante.

Ahora bien de la revision tanto de la Ley Organica del Servicio Publico, como del
Reglamento General a la misma ley, no se aprecia una determinacion clara respecto a las
condiciones o situaciones en las que ha de ser implementada cada una de estas, tal como
se desprende de los articulos 83 y 84 del Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Publico, de cuyo contexto se aprecia la expresion: “Sin perjuicio de que las faltas
leves segln su valoracién sean sancionadas con amonestacion escrita [...]”.% Elemento
que se encuentra reiterado respecto a la amonestacion pecuniaria, sin embargo no se
aprecia tanto del mismo cuerpo normativo como de la Ley Orgénica del Servicio Publico,
elemento que oriente respecto a dicha valoracion.

En lo referente al procedimiento disciplinario, no se contempla el establecimiento

de una formula o calculo respecto a la determinacion del efecto punitivo de la

sancion a imponerse en razén del cometimiento de faltas leves de caracter
administrativo, por lo que considerando que conforme el articulo 76 numeral 3 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, se establecié como garantia basica

del debido proceso el que: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u

omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como

% Ibid., art. 16.
% Jorge Zavala Baquerizo, El debido proceso penal (Quito: Edino, 2002), 116.
% Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 83.
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infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion
no prevista por la Constitucion o la ley [...]”.%7 La falta de determinacion respecto
al tipo de sancion a imponerse también repercute en una afectacion al debido
proceso, toda vez que somete al administrado a la expectativa y la incertidumbre.
Conforme las lineas anteriores, a fin desarrollar una efectiva proteccidn, asi como
garantizar el derecho a un debido proceso y la seguridad juridica, resulta necesario la
determinacion a nivel normativo de la sancion aplicable a cada caso, es decir generando
las situaciones juridicas concretas®® donde el servidor o servidora publica en el caso
conforme la legislacion ecuatoriana, pueda conocer de manera concreta los connotaciones
juridicas que rodean e influirdn respecto a la potestad sancionadora, asi como los efectos

juridicos que han producirse en tales casos.

97 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76. Enfasis afiadido.
% Nieto, Derecho administrativo sancionador, 267.
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Capitulo segundo
Los tipos administrativos en la potestad disciplinaria y los principios

aplicables

Con la construccion del tipo administrativo expuesta atras, su aplicacion se
encuentra directamente vinculada con las infracciones administrativas conforme a lo
establecido en el articulo 29 del Cédigo Organico Administrativo establece: “Son
infracciones administrativas las acciones u omisiones previstas en la ley. A cada
infraccion administrativa le corresponde una sancion administrativa. Las normas que
prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacion analégica, tampoco de
interpretacion extensiva”.%® De cuyo contexto se aprecia el encausamiento respecto al
establecimiento de una tipificacion, es decir la necesidad que las acciones u omisiones
deben encontrarse debidamente establecidas en la Ley, a fin de resulte procedente la
imposicién de una sancion.

Considerando que el procedimiento administrativo sancionador se rige por
multiplicidad de principios, que procuran generar un debido resguardo y proteccién de
las personas incursas al encausar en debida forma su proceder, resulta necesario traer a
consideracion el cambio realizado con la Constitucion de la Republica del Ecuador,
expedida en 2008, en su articulo 1 establecid: “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social [...]”.1%° Esto marc6é un cambio en el Estado, que puede ser

comprendido, de acuerdo con Ramiro Avila Santamaria, para quien:

En el estado de derechos, los derechos, que son creaciones y reivindicaciones historicas,
anteriores y superiores al estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al
constituyente; en este Ultimo caso, diriamos que la parte dogmatica tiene una relacién de
importancia superior a la organica, y que incluso prima en importancia en el texto juridico
al establecer el fin y al instrumentalizar para su efectivo cumplimiento a los 6rganos
estatales.'

lo que determina, un cambio completa en la manera bajo la cual se rige el actuar

del Estado, supeditando todas sus actuaciones al catdlogo de derechos establecido, tal

9 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 29.

100 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, art. 1.

101 Ramiro Avila Santamaria, Alberto Acosta, y Esperanza Martinez, El neoconstitucionalismo
transformador: el estado y el derecho en la Constitucion de 2008, (Quito: Abya-Yala, Universidad
Politécnica Salesiana : Universidad Andina Simén Bolivar, 2011), 122.
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como se desprende del articulo 11 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador,%? determinando que todos los derechos asi como principio son inalienables e
indivisibles entre otras premisas.

Al plantearse su inalienabilidad resulta en virtud imposibilidad de sus perdida,
elemento vinculado ampliamente a los derechos humanos, aquella caracteristica que
origina el nacimiento de los derechos a partir de su propia calidad humana, relacionada
al factor de la dignidad del mismo.

Por lo que de entre los principios inherentes al resguardo de tal consideracion
encontramos, entre los principales con relacidn al tema antes mencionado los siguientes:
legalidad establecido en la legislacién ecuatoriana como el principio de juridicidad,
tipicidad ampliamente explicado en lineas anteriores, seguridad juridica, debido
procedimiento establecidos a nivel constitucional dentro de nuestra legislacion, asi como
al de proporcionalidad directamente relacionado con lo principios antes mencionados.

De igual forma aunque no se encuentra desarrollado dentro de la materia del
derecho administrativo cabe realizar ciertas puntualizaciones respecto al principio de
oportunidad debido a la trascendencia que este ha representa en la doctrina penal,

Por lo tanto a efecto de poder desarrollar un esquema de funcionamiento del tipo
administrativo dentro del procedimiento disciplinario resulta necesario apreciar
principios tales como el de legalidad y tipicidad, con los cuales retratan los parametros a
considerar para su plena aplicacién, y construccion adecuada de las normas de caracter
restrictivo y punitivo.

Los principios de seguridad juridica y debido procedimiento que si bien pueden
ser apreciados como limitantes al poder del Estado, también son considerados como
garantias de las personas a fin de evitar la desproporcién en las actuaciones de este y su
apreciacion desde la dptica del principio de proporcionalidad.

Principios entre los cuales se propicia un esquema de funcionamiento que en lugar
de perseguir un cuadro inquisitivo, permite su adecuacion como esquema que propicie un
funcionamiento mas eficiente y eficaz de la construccion de tipo administrativo, asi como
apreciar los parametros de derecho respecto a los cuales ha de regirse su aplicacion.

De igual manera otro de los principios que tienen su asidero en el derecho penal,
es el de oportunidad misma que permite la reconsideracion de aplicacion del esquema

sancionador, sin embargo, en el esquema administrativo encuentra consideraciones

102 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, num. 6.
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diferentes pero debido a su trascendencia ha resultado de trascendencia su analisis en su
relacion con materia disciplinaria.

Por lo que el analisis de tales principios resulta necesario realizarlo desde una
vision amplia, dando desde el derecho penal como desde el derecho administrativo que
permita su apreciacion desde una perspectiva general y su mecanismo de aplicacion en el

tipo administrativo.

1. Principios de legalidad y tipicidad

El principio de legalidad que influye de manera impositiva que toda actuacion
administrativa debe encontrar un respaldo de caracter normativo, en cuyo sentido
tomamos la maxima latina que refiere: quae non sunt permissa, prohibita intelligentur.
lo que repercute de manera frontal en la motivacion de las actuaciones de la
administracion publica, so pena de su nulidad.

En este sentido la actuacion administrativa debe respetar la existencia de norma
juridica previa ley previa, asi como grado de certeza lex certa que determine su actuar,
como mecanismo de proteccion de las personas ante la actuacion de la administracion
publica.

En este sentido, los actos administrativos desfavorables resultan particularmente
atados a este aspecto, toda vez que impide la incursion en arbitrariedades o indiscriminado
gjercicio de fuerzas contra los administrados, constituyéndose en una medida de
proteccidén hacia estos,

Desde otra perspectiva la sancién administrativa como medida de retribucion por
la responsabilidad por el cometimiento u omisiones contrarios a la normativa legal o el
debido actuar de las y los servidores publicos, este gravamen impuesto a soportar por la
concepcion nacida del contrato social.

Ahora bien debe considerase que los actos desfavorables, por su connotacion
gravosa hacia las personas, deben sujetarse con mayor medida a los aspectos de la certeza
de la norma lex certa, debiendo por lo tanto la norma juridica contener de manera precisa
el comportamiento que ha de ser sujeto al mismo y de igual forma exponer de manera
concisa la repercusion juridica o sancion que ha de ser impuesta, lo que restringe la
interpretacion extensiva.

En este sentido el otro elemento necesario se encuentra constituido en la existencia

de la norma anterior a la imposicion de la sancion lex previa, este elemento guarda
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relacion con nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, adquiriendo su atadura con el
principio de tipicidad.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos manifesto lo siguiente:
“Lareserva de ley debe forzosamente ir acompafiada del principio de tipicidad, que obliga
a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y ‘de antemano’, las
‘causas’ y ‘condiciones’ de la privacion de la libertad fisica.

Adicionalmente exige su aplicacion con estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos en la ley”.2% Refiriendo aquella caracteristica antes mencionada
respecto a las condiciones menester para la adecuacion bajo el tipo.

Debiendo considerar a tal efecto que el articulo 7 de la Declaracion Universal de
Derechos Humano establecio: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacién”.'% En virtud de lo cual toda persona debe ser juzgada bajo las mismas
premisas ante la ley, repercutiendo en resultados iguales cuando las condiciones son las
mismas.

En este sentido, se refleja ampliamente que la potestad estatal para castigar se
encuentra limitada o delimitada por los principios y derechos de las personas, que guarda
relacion con el articulo 11 numeral 2 del mismo cuerpo normativo, que refiere: “Nadie
sera declarado culpable de delito penal alguno por cualquier acto u omision que en el
momento en que se cometid no constituyese delito penal con arreglo al derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondra pena mayor que la que se aplicaba en el momento
en que se cometid la infraccion penal”.% Lo cual se encuentra intrinsecamente atado al
principio de tipicidad, que como recordaremos proscribe que todo acto u omisién para ser
susceptible de sancion debe encontrarse debidamente prescrito en una ley.

Como se explico con anterioridad el principio de tipicidad exige que la conducta
se encuentre debidamente establecida, debiendo por lo tanto contener dentro de su

redaccion los elementos a los que debe adecuarse la conducta a fin de incursionar en

103 Corte IDH, “Sentencia de 3 de febrero de 2020 (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Carranza Alarcon vs. Ecuador, 3 de febrero de 2020, parr. 61,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_399 esp.pdf.

104 México, ed., Coleccion del sistema universal de proteccion de los derechos humanos, 17.% ed.
(Ciudad de México: Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2012), 124.

105 Ibid., 125.
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culpabilidad, ante ello es importante considerar que el establecimiento de estos tipos que

reflejan el aspecto de antijuridicidad de la conducta.

2. Principios de seguridad juridica y debido procedimiento

El principio de seguridad juridica estrechamente vinculado a los principios
expuestos en lineas anteriores, refiere la certeza del administrado a poder prever las
actuaciones de la administracién publica se encuentre sujetas a la ley.

En materia de derecho administrativo, en este sentido guardar gran vinculacién
con el principio de legalidad, el principio de seguridad juridica que adquiere la
connotacion de derecho tal como se desprende del antes citado articulo 82 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador.

Con esta premisa puede notarse una ligera diferenciacion entre los principios
citados, toda vez que si bien el principio de legalidad se convierte en un mecanismo de
control y regulacién del actuar de la administracion puablica, en todas sus actos tanto
aquellas que influyen sobre los administrados, como aquellas que vienen relacionados al
propio funcionamiento de la administracion.

Mientras que el principio de seguridad se constituye en el derecho de la persona
en que los actos desarrollados por la administracién que influyan sobre los administrados,
se realicen con respeto a la normativa aplicable cada caso, influyendo reiteradamente
sobre las mismas con certeza y previsibilidad, asi como apego a la ley.

Al respecto, el articulo 22 del Cddigo Organico Administrativo establece que el
principio de seguridad juridica consiste en lo siguiente: “Principios de seguridad juridica
y confianza legitima. Las administraciones publicas actuaran bajo los criterios de certeza
y previsibilidad [...] La actuacién administrativa sera respetuosa con las expectativas que
razonablemente haya generado la propia administracion puablica en el pasado. La
aplicacion del principio de confianza legitima no impide que las administraciones puedan
cambiar, de forma motivada, la politica o el criterio que emplearan en el futuro”.1% De
cuyas lineas podemos encontrar la expresion de certeza y previsibilidad, el primero de

estos visto como lex certa.

106 Ecuador, Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos, art. 22.
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Sin embargo al hablar de criterios debe notarse que tal concepcién se origina
respecto al proceso analitico desarrollado por la administracion, durante el proceso de
formulacion de la voluntad administrativa.

Lo que representa que la administracion publica debe formular su actuacion atada
a otras connotaciones relacionadas con el principio de eficiencia y eficacia, asi como
proteccion de los derechos humanos de las personas, saltando a la luz aspectos tales como
distinciones dentro del principio de igualdad material ante la ley, que confluyen durante
este proceso de formulacidn de la voluntad administrativa.

No agotandose con esta consideracion la proteccion de los derechos de las
personas, mas aun en los casos de derechos humanos, sino que por el contrario este
criterio de certeza, debe observar en todo momento el catalogo de derechos establecido,
como elemento razon de la propia existencia del Estado.

Debiendo considerar que el antes citado articulo 3 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, establecio: “Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion,
la seguridad social y el agua para sus habitantes [...]”.1%” Relacionado por lo tanto con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Ahora bien, en este sentido debe considerarse que tal previsibilidad se encuentra
relacionada con la naturaleza de los derechos humanos y derechos fundamentales, los
primeros son de aplicacion directa, mientras que los segundos se encuentran relacionados
con la existencia del derecho dentro del ordenamiento juridico.

Al efecto el autor Luigi Ferrajoli manifiesta: “La prevision de tales derechos por
parte del derecho positivo de un determinado ordenamiento es, en suma, condicién de su
existencia o vigencia en aquel ordenamiento, pero no incide en el significado del concepto
de derechos fundamentales”.1% En este sentido la previsibilidad respecto al actuar de la
administraciéon puablica, debe regirse por las connotaciones o regulaciones expedidas
respecto al derecho fundamental materia de su actuacion.

No obstante, conforme se aprecia del segundo inciso del articulo 22 del Cédigo

Organico Administrativo,*? las expectativas de las personas adquieren justamente esta

107 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, art. 3.

108 |_uigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4.2 ed. (Madrid: Trotta, 2009),
20.

109 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 22.
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caracteristica de prever la decision de la administracion, elemento que guarda relacion
con la norma aplicable al caso, es decir la proteccion y garantia de los derechos de las
personas, asi el poder apreciar las imposiciones de gravamenes tales como las sanciones
administrativas.

Ahora bien, este principio se encuentra intrinsecamente relacionado con el
derecho al debido proceso, a tal efecto la Corte Constitucional del Ecuador se ha

pronunciado manifestando lo siguiente:

Por su parte, el derecho constitucional al debido proceso en la garantia del cumplimiento
de las normas y derechos de las partes, se constituye en un derecho que posee una relacion
directa con la seguridad juridica, en tanto estos dos derechos de forma conjunta amparan
que las personas dentro de un proceso de cualquier orden, cuenten con la garantia de que
la normativa previa serd aplicada adecuadamente por parte de las autoridades

judiciales, 10

Lo que particulariza la aplicacion de la certeza de la norma a ser aplicada como
parte del principio de legalidad y seguridad juridica, antes mencionado, en este sentido es
importante considerar que conforme a lo manifestado en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, donde en su articulo 76 refiere: “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluird las siguientes garantias basicas|...]”.** Por lo que la proteccién al debido
proceso se encuentra resguardado a un nivel constitucional, determinando dentro de sus
estipulaciones multiples parametros bajo los cuales debe regirse cualquier proceso,
conforme lo referido en el articulo expuesto anteriormente.

Debido a la estrecha relacion que guardan ambos principios, la afectacion a uno
atafie directamente sobre ambos en conjunto, es decir: “Por consiguiente, la vulneracién
del derecho a la seguridad juridica puede generar a su vez la vulneracion al derecho al
debido proceso en la garantia sefialada [...]”.1? Consideracion expuesta por la Corte
Constitucional del Ecuador.

Al efecto resulta importante considerar lo manifestado por el autor Jorge Zavala,
quien respecto al debido proceso conceptualiza lo siguiente: “Entendemos por debido
proceso el que se inicia, se desarrolla y concluye respetando y haciendo efectos los

presupuestos, los principios y las normas constitucionales, legales e internacionales

110 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia Nro. 063-15-SEP-CC”, en Caso n.°:
1119-11-EP, de 11 de marzo de 2015, 7.

111 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.

112 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia Nro. 225-16-SEP-CC”, en Caso n.°:
1647-13-EP, de 20 de julio de 2016, 20.
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aprobadas previamente, asi los principios generales que informan el Derecho Procesal
Penal [...]”.1'% Esta perspectiva aplicada respecto al derecho penal, trasciende dicho
campo del derecho de conformidad a lo contenido en el articulo 76 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador antes citado.

En este sentido, resulta importante definir lo que es el procedimiento
administrativo el cual para el autor Ramoén Parada consiste en: “El procedimiento
administrativo — equiparable en términos sustanciales con el procedimiento judicial, pues
se trata en ambos casos de un conjunto de actividades y actuaciones previas a la emision
de una resolucién o acto tipico de las corrientes funcionales [...]”.** De cuya redaccion
notamos esta simil entre el proceso judicial y el procedimiento administrativo, no obstante
debe considerarse que debido a la mutabilidad de este ultimo.

Asi como la amplitud de casos y requerimientos, ademas de los mdaltiples
principios que abordan el mismo, tal como el principio de informalidad a favor del
administrativo, proporcionalidad, eficiencia y eficacia administrativa, ademas de otros
que confluyen en el mismo, por lo que resulta compleja la determinacion fases
esquematicas y sistematicas para su desarrollo.

A tal efecto resulta algo més viable la consideracion planteada por el autor Gabino
Fraga, quien refiere respecto al procedimiento administrativo que el mismo consiste en:
“Ese conjunto de formalidades y actos que preceden y preparan el acto administrativo es
lo que constituye el procedimiento administrativo [...].”1* Sin embargo no por ello puede
desvirtuarse la concepcion anterior.

Dada esta variabilidad en dentro de dicho procedimiento la estricta sujecion a
fases o momentos claramente definidas con anterioridad, puede repercutir en la
inviabilidad o complejizarian del mismo, para muestra de ello podemos notar lo
establecido en el articulo 258 del Codigo Organico Administrativo, que refiere: “Si como
consecuencia de la instruccion del procedimiento resulta modificada la determinacion
inicial de los hechos, de su posible calificacion, de las sanciones imponibles o de las
responsabilidades susceptibles de sancion, se notificara todo ello, a la o al inculpado en

el dictamen[...]”.116 En este sentido es notorio que previo a la expedicién de la resolucion

113 Jorge Zavala Baquerizo, El debido proceso penal (Quito: Edino, 2002), 25.

114 Ramén Parada, Derecho administrativo | parte general (Madrid: Marcial Pons, 2010), 198.

115 Gabino Fraga y Manuel Fraga, Derecho administrativo, 40.2 ed. (México: Editorial Porrda,
2000), 255.

116 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 258.
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administrativa, pueden confluir elementos que pueden modificar completamente la
decision a adoptarse.

A pesar de lo expuesto, acerca de la ausencia de una linea sistematica de fases o
etapas, debe notarse que el procedimiento administrativo, mantiene consigo toda esta
carga juridica a la cual debe apegarse, sin embargo ello lo referido no resulta en
argumentacion suficiente para inhibir el cumplimiento del ordenamiento juridico, asi
como los principios que orientan su aplicacion.

Por lo que el debido procedimiento se enfatiza precisamente es este cumplimiento
normativo y proteccionismo a los derechos de los administrados, debiendo ambas
acompasar el desarrollo del mismo.

Con estas premisas en materia del presente estudio debe destacarse que dentro del
procedimiento administrativo sancionador por régimen disciplinario existen ciertas
garantias establecidas en el articulo 248 del Cédigo Organico Administrativo, de cuyo
contenido destaca el numeral segundo que refiere: “En ningin caso se impondra una
sancion sin que se haya tramitado el necesario procedimiento”.*'” De cuyo contexto se
aprecia la modificacion de debido procedimiento por la denominacion del necesario
procedimiento.

De cuya redaccién surge la duda respecto a que deberia considerarse como
procedimiento necesario, por lo que, pese a su falta de determinacion concreta, no genera
desvinculacion alguna respecto al derecho al debido proceso establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, dado que considerando lo manifestado por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, al sostener que:

La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del
mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden ‘civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter’. Esto revela el amplio alcance del debido
proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del
articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros 6rdenes. '8

En este sentido se colige que el proceso necesario, resulta a partir de la aplicacion
del debido procedimiento, que en este caso resulta debe encontrarse enmarcado en el

cumplimiento de las garantias y medidas de proteccionismo establecidas, tomando por lo

117 Ibid. art. 248 num. 2.

118 Corte IDH, “Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Baena
Ricardo y otros Vs. Panama, 2 de febrero de 2001, parr. 125,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf.
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tanto el precepto de necesario el cumplimiento de las mismas como caracteristica
indispensable para la plena validez del procedimiento actuado.

En esta misma linea de pensamiento cabe apreciar lo establecido en el numeral
tercero articulo 248 del Codigo Organico Administrativo, que establece: “El presunto
responsable por ser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que
tales hechos puedan constituir y de las sanciones que, en su caso, se le pueda imponer, asi
como de la identidad del instructor, de la autoridad competente para imponer la sancion
y de la norma que atribuya tal competencia”.*'® Del cual surge la incongruencia, ante la
falta de ley que determine la sancién que se pretende imponer dentro del procedimiento
disciplinario.

Lo que a su vez representa la formulacion de una interpretacion subjetiva desde
antes de la expedicion de la resolucion, lo que representaria la existencia de un
prejuzgamiento desde antes del agotamiento del procedimiento y por ende la formulacion
adecuada de la voluntad administrativa, lo que a su vez se recae en un incumplimiento al

derecho a la seguridad juridica del imputado.

3.. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad persigue el establecimiento razonable entre la
conducta cometida y la sancion a ser impuesta, visto como el debido equilibrio entre
ambas nociones.

Dentro de la legislacién ecuatoriana de conformidad al articulo 76 numeral 6 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, se establecio que: “La ley establecera la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o
de otra naturaleza”.'®® En este sentido es importante recordar que la sancién
administrativa, debido a su caracter de afectacion se encuentra en escenarios en los cuales
afecta otros derechos por lo que la proporcionalidad de la misma, se encuentra
estrechamente ligada al derecho a la seguridad juridica.

En este sentido, Carlos Bernal Pulido plantea la existencia de una suerte de tres
subprincipios: el primero de estos, la idoneidad, la que refiere a que la intervencion a los
derechos fundamentales debe encontrarse orientada hacia el alcance de los fines

constitucionalmente establecidos.

119 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 248 num. 3.
120 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76 num. 6.
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La segunda, la necesidad, resulta en la justificacién respecto a la intervencion de
los derechos fundamentales, que debe encontrar su asidero en conseguir el mismo fin que
la idoneidad.

Finalmente el tercero inherente a la proporcionalidad, a partir del cual se
desprende, este proceso de ponderacidn entre las ventajas de intervencion a derechos
fundamentales, debiendo considerar a la vez el perjuicio de dicha intervencién.?!

El planteamiento antes expuesto es recogido por la Corte Constitucional del
Ecuador, tal como se aprecia de la sentencia Nro. 025-16-SIN-CC, dentro del caso Nro.
0047-14-IN, en el cual se realiz6 un test de proporcionalidad respecto a la sancion
establecida mediante disposicion transitoria segunda, denominada Régimen
Sancionatorio de la Ordenanza Municipal Nro. 047, la cual determinaba que una multa
de veinte salarios basicos unificados y la inhabilitacion durante el lapso de cinco afios al
infractor debido al cometimiento de la prestacion de servicio de taxi sin contar con la

habilitacion correspondiente, en este sentido la sentencia expuesta manifestd lo siguiente:

Tras haber determinado que las medidas normativas objeto de analisis, persiguen un fin
constitucionalmente valido y previsto, corresponde examinarlas a la luz de los parametros
de idoneidad, necesidad y proporcionalidadl...]Jal examen realizado en el marco del test
de proporcionalidad, se desprende que las sanciones que acarrean las infracciones
administrativas previstas en el primer punto de la disposicion transitoria segunda de la
Ordenanza Municipal N.° 047, no tienen una medicion razonable de sus consecuencias ni
es producto del establecimiento gradado entre las lesiones que pueda ocasionar el
cometimiento de la infraccion administrativa y la reaccién punitiva de su sancion; es
decir, que la norma in examine vulnera el principio constitucional de proporcionalidad
de las sanciones, contenido en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica,
debiendo el Concejo Municipal de Quito tipificar la infraccion administratival...].1%?

Lo cual, en atencién a lo planteado por el autor Robert Alexy, refiere la existencia
de situaciones en las cuales dos principios de derecho se encuentran en conflicto; en cuyo
caso resultan apreciables tres rangos a los cuales asigna la denominacion de leve, medio
y grave, siendo esta la medida de no satisfaccion o en su defecto de intervencion al
principio respecto al cual se esta tratando.

Cuya consideracion se obtiene a partir del peso abstracto, lo que se utiliza en los

casos donde entran en conflicto dos principios, debiendo destacar que del resultado de tal

121 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el legislador, 4.2 ed. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014), 52.

122 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 025-16-SIN-CC”, Caso Nro. 0047-14-IN, 6 de abril
de 2016, 12.
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gjercicio no implica la desaparicion o perdida de tal principio, sino Unicamente su no
satisfaccién dentro del caso concreto.!?

De lo antes expuesto se desprende la doble direccionalidad de este principio uno
normativo y el otro préactico, siendo el primero el planteado durante el proceso legislativo,
es decir en la etapa de determinacion de la sancion aplicable al hecho constitutivo de
responsabilidad, mientras que el segundo refiere a su aplicabilidad dentro del caso
concreto, es decir mientras se realiza el procedimiento desarrollado determinado en la
resolucion.

En este sentido, durante el procedimiento de formulacion normativa que atafie a
la creacion del tipo no ha de perderse de vista lo que per se representa la sancidn o pena,
para cuyo efecto cabe recordar lo manifestado por el autor Mezger al plantear que esta
consiste “en sentido estricto, segun el derecho en vigor, imposicion de un mal
proporcionado al hecho, esto es, una privacion de bienes juridicos que alcanza al autor
con motivo y en la medida del hecho punible que ha cometido.[...]”.*?* De cuyo contenido
se aprecia la utilizacion del término proporcionado, por lo que la adecuacion de la sancién
a una conducta determinada, ha de guardar relacion con los subprincipios del principio
de proporcionalidad.

En materia del procedimiento administrativo disciplinario si bien el articulo 81
del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, establece: “Las faltas
leves son las determinadas en el articulo 42 de la LOSEP y en los reglamentos internos,
por afectar o contraponerse al orden interno de la institucion, considerando la
especificidad de su mision y de las actividades que desarrolla. [...]”.1% Cuya critica ha
sido expuesta en lineas anteriores, no en todos los casos refleja una auténtica estructura
para el ejercicio de una adecuada proporcionalidad.

Dado que durante la expedicion de tales reglamentos internos no se ven
acompafados de una determinacion de la proporcién entre sanciones y conductas, se
procura realizar la graduacion de las sanciones en atencién a la relevancia que
institucionalmente sea apreciable, de acuerdo a la realidad material bajo la cual se

desarrolla la institucién.

123 Robert Alexy, El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito:
Ministro de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 22.

124 Edmund Mezger, Derecho Penal (Buenos Aires: Pellegrini, 1958), 354.

125 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 81.
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No obstante tal consideracion se encuentra sumida en la absoluta discrecionalidad,
debido a la ausencia de modalidad alguna para la determinacion del grado de afectacion.
En este sentido y considerando la doble dimension del principio de proporcionalidad en
su parte normativa, durante la determinacion de las conductas dentro del reglamento
interno debe mantenerse una atenta consideracion respecto al grado de afectacion al
interés publico.

Se debe puntualizar que si bien el interés pablico resultaen un concepto juridico
indeterminado, dada la multiplicidad de factores que pueden llegar a representar para la
administracion publica, su elemento de subyacente se constituye en la necesidad de
activacion o movilizacién de la administracién publica.

Tanto como elemento que motiva la actuacién de mecanismos de provision de
servicios publicos o de proteccion a los administrados, en este sentido se aprecia
claramente que este interés puablico se encuentra encaminado a la satisfaccion del interés
general de la colectividad, por lo que se encuentra atado a la mision que se encuentra
encaminada cada institucion del Estado.

Resulta claramente apreciable que las obstrucciones producidas durante la
ejecucion de los procesos y procedimientos dentro del actuar administrativo, repercuten
en una afectacion al cumplimiento de dicho interés y por tanto, constituyen una afectacion
a la provision de servicios publicos o el menoscabo de las gestiones a las que el mismo
Estado se encuentra conminado en proveer y cumplir.

Sin embargo, resulta importante mencionar que tal nivel de perjuicio, no en todos
los casos resulta igual, pudiendo representar menoscabo grave o leve, tal como se colige
de lo determinado en el articulo 42 de la Ley Organica del Servicio Publico,? en este
caso excluyendo los aspectos relacionados al procedimiento de sumario administrativo
enfocado en el conocimiento de las faltas graves, es necesario tratar aquel que se colige
de las faltas leves.

Como elemento inicial debe destacarse, que este nivel de perjuicio no puede
ascender hasta la incursién bajo ningun parametro a la desprovision o paralizacién en la
prestacion de los servicios pablicos, al encontrarse tal parametro determinado como falta
grave de conformidad al articulo 48 literal j) de la Ley Organica del Servicio Publico.*?’
Sin embargo, es necesario apreciar que multiples actuaciones antinormativas que pueden

repercutir en una afectacion al interés publico debido a su grado de interferencia con la

126 Ecuador, Ley Organico del Servicio Plblico, art. 42.
127 |bid., art. 48 literal j.
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provision de servicios publicos, resulta en una trascendencia o escala de afectacion muy
baja, en consideracion al caso concreto.

Tales parametros son susceptibles de ser determinados a partir de la escala de
afectacion a los bienes juridicos de los administrados a los cuales la administracion
publica se encuentra encaminada a proteger, por lo que debe considerarse si existe 0 no
perjuicio a derechos de los administrados; y, en el caso de apreciarse tal elemento la
consideracion de su peso concreto en contraposicion al nivel de afectacion producido, a
fin de determinar el grado del mismo.

Desde la perspectiva de la obligacion que mantiene el Estado con respecto a la
provision de medidas y actuaciones necesarias para garantizar y proteger los derechos de
las personas, esta concepcion alcanza una esfera ain méas profunda dados los elementos
de gestion propios de la administracion a fin de mantener una adecuada estructura de
gestion u orden interno, que viabilice el desarrollo de las gestiones a que cada institucion
se encuentra encaminada, para cuyo efecto resulta de utilidad el apreciar la mision y
vision de cada institucion.

En este sentido a manera primigenia, haciendo uso de los elementos antes
descritos, podemos plantearnos el ejercicio de intentar aproximarnos a la determinacion
del grado de afectacion al interés pablico con la siguiente formula.

(ASx + CAx) + AGx =

Cuyo elementos se definen como AS afectacion a los derechos de los
administrados, como derechos subjetivos, CA como el comportamiento antinormativo
incurrido por la o el servidor pablico, mientras que finalmente AG representa la
afectacion a la gestién interna de cada institucion, sin embargo con la finalidad de arrojar
mayor claridad sobre tales concepto, resulta necesario apreciar cada uno de forma
puntual.

En tal virtud iniciando con el factor determinado como AS este representa la
afectacion ha derechos de los administrados, dentro de esta consideracidn a de asignarse
un valor numero, originado a raiz del perjuicio al derecho, sin embargo tal consideracion
no resulta del todo sencillo puesto que requiere la categorizacion de los derechos en
consideracion a su trascendencia, para tal efecto puede notarse la clasificacion expuesta
por el autor Luigi Ferrajoli, quien la siguiente clasificacion:

[...] los derechos humanos, que son los derechos primarios de las personas y conciernen
indistintamente a todos los seres humanos, como, por ejemplo (conforme a la
Constitucién italiana), el derecho a la vida y a la integridad de la persona, la libertad
personal, la libertad de conciencia y de manifestacion del pensamiento, el derecho a la
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salud y a la educacidn y las garantias penales y procesales; los derechos publicos, que son
los derechos primarios reconocidos sélo a los ciudadanos, como (siempre conforme a la
Constitucion italiana) el derecho de residencia y circulacién en el territorio nacional, los
de reunidn y asociacidn, el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia y a la asistencia
de quien es inhabil para el trabajo; los derechos civiles, que son los derechos secundarios
adscritos a todas las personas humanas capaces de obrar, como la potestad negocial, la
libertad contractual, la libertad de elegir y cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el
derecho de accionar en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en los que se
manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el mercado; los derechos
politicos, que son, en fin, los derechos secundarios reservados Unicamente a los
ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho de voto, el de sufragio pasivo, el
derecho de acceder a los cargos publicos y, en general, todos los derechos potestativos en
los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se fundan la representacion y
la democracia politica.'?8

el cual advierte la presencia de cuatro categorias, la primera el de derechos
humanos, el segundo derechos publicos, el tercero derechos civiles y finalmente os
derechos politicos. Igual consideracion puede notarse en el planteamiento de generacion
de los derechos humanos, que encuentra tres categorias:

Los derechos de primera generacion abarcan los derechos civiles y politicos, que
consagran las asi llamadas libertades fundamentales, como el derecho a la vida, la libertad
de movimiento, de expresion, de reunién, o religiosa, asi como los derechos politicos al
voto, a ser elegido, a agruparse politicamente. [...] Los derechos de segunda generacion
son los econdmicos, sociales y culturales como el derecho a trabajar, a una remuneracion
digna, a la seguridad social, a la salud, a la educacion, a un nivel de vida digno. [...]. Los
de tercera generacion, llamados también derechos de los pueblos, son en principio
derechos difusos y abarcan el derecho a un medio ambiente sano, a la paz, al desarrollo
sustentable, a la autodeterminacion de los pueblos. [...]*%°

No obstante tales preceptos encuentran conflicto en lo relacionado a los principios
de interdependencia e indivisibilidad debido a que estos: “[...] establecen relaciones
necesarias entre los derechos, no puede hacerse ninguna separacion ni pensar que unos
son mas importantes que otros, deben interpretarse y tomarse en su conjunto y no como
elementos aislados”,'% sin embargo en el presente caso debe entenderse que la nocion de
las categorias antes mencionadas no implican la desacreditacion de derecho alguno,
menos aun permisién de su afectacion, sino como mecanismo tendiente generar una

debida proporcionalidad entre la conducta y la sancion.

128 |_uigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del méas débil, 4.2 ed. (Madrid: Trotta, 2004), 40.

129 Bonet de Viola, A. (2015). Consecuencias de la clasificacion de los derechos humanos en
generaciones en relacion a la justiciabilidad de los derechos sociales. Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, 46(124), 21.

130 Eduardo Ferrer Mac-Gregor et al., eds., Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de
jurisprudencia constitucional e interamericana. (Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2014), 10.
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En base al nivel de afectacion o lesidn a derecho puesto que si bien la afectacién
es generada a la persona en su integridad y no en fraccion, el nivel de perjuicio no es
igualitario en todos los casos, como puede notarse que no es equiparable una afectacion
a la vida o integridad de los administrados en contraposicion al ejercicio del derecho al
voto. 13!

En este sentido debe considerarse la presencia de ciertos hechos cuya prosecucion
en el tiempo implica un empeoramiento de las condiciones de su propia afectacion, notese
a tal efecto los casos inherentes al derecho a la salud donde la presencia de ciertas
patologias ante la ausencia de tratamiento implicacion un empeoramiento de la situacion
en la que se encuentra el administrado, asi como aumento del grado de complicacion del
mecanismo de reparacion, que en el caso de ejemplo plateado su tratamiento.

Tal elemento debe necesariamente originarse a raiz de la indebida o falta de
prestacion del servicio legalmente conminada a proveerse, toda vez que a efecto de la
presente investigacion se aprecia la responsabilidad individual de las y los servidores
publicos y no desde la perspectiva de la gestion publica o politica pablica del Estado.®2

Con tales apreciaciones, la presencia de clasificaciones como las antes indicadas
permite de cierta manera generar una vision mas amplia de la afectacion y trascendencia
de producirse en el caso de existir lesién a tales derechos, por lo que puede ser
considerado como estandar para la valoracion de la afectacion producida a derechos,
desde la dptica de “[...] la teoria absoluta, existe un nucleo de cada derecho fundamental
que, en ningun caso, puede ser afectado”. 33

A efecto de ello, el alcance de la lesion al contenido o ndcleo de los derechos, no
es igual en todos los escenarios, para lo cual se considera tres situaciones en las que
presuntivamente podria producirse, la primera devenida de la ineficiencia o retardo en la

provision del servicio publico, la segunda en la desprovicion del servicio publico siempre

131 i bien frente a los derechos fundamentales y derechos humanos existencia multiplicidad de
posicién respecto a su escision, a efecto de la presente investigacion no se toma en consideracién los
planteamientos respecto al mecanismo de positivizacion de los mismo, sino Gnicamente su consideracion
respecto a su lesion debido a falta de respeto o proteccion, asi como desatencion al deber de facilitar y
proveer.*

*Ibid., 5, 124.

132 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los derechos
econdmicos, sociales y culturales: manual para las instituciones nacionales de derechos humanos. (Nueva
York: ONU, 2008), 13.

133 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), 288.
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que tal elemento sea susceptible de ser devuelto a la condicion anterior a la lesion de
manera posterior a su afectacion.

Finalmente la afectacion a derecho debido a la desprovicion de servicio publico
que no es susceptible de ser devuelto a sus condiciones anteriores, el cual debido a su
severidad y graduacion, no corresponden al procedimiento disciplinario por falta leve,
dada la severidad de la afectacion, asi como su vinculacion a los derechos humanos, por
lo que se encuentra mayormente vinculado a una falta grave.'3*

A efecto de lo anteriormente expuesto, debe considerarse que la lesién debe ser
producida de manera directa a los derechos de los administrados, esto en razon de la
prohibicion de aplicacion analdgica o extensiva de la sancién, por lo tanto el ejercicio
subjetivo de extender la conducta de manera forzada para alcanzar una categoria de
afectacion superior resulta en un desatino completo a una practica legislativa adecuada,
ademas de afectar garantias del debido proceso.

De igual forma el valor de CA o conducta antinormativa, ha de considerarse
respecto al grado de incumplimiento a la normativa legal vigente, debiendo considerar
que en base al principio de legalidad es necesario contemplar aquellas normas que
alcanzan el rango de ley.

Para lo cual puede resultar de utilidad en el caso de la legislacion ecuatoriana el
orden jerarquico de las normas expuesto en el articulo 425 de la Constitucion de la
Repuablica del Ecuador, iniciando desde la norma superior hasta llegar a la de menor
jerarquia, conteniendo el siguiente orden: “La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demads actos y decisiones de los poderes publicos.”**®, en base a lo
cual permite apreciar el grado al cual asciende el comportamiento antinormativo.

De igual manera resulta de utilidad la concepcion la valoracion del peso especifico
del principio expuesta por el autor Robert Alexy,*¢ asi como lo planteado por el autor
Ronald Dworkin al existir principios que no necesariamente han de establecer una

condicionante, sino que proponen una linea de actuacion a fin de adoptar una decision.3

134 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial Suplemento No. 294, 6 de octubre
de 2010, art. 48.

135 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 425.

136 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Coleccion El derecho y la justicia
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993), 89.

137 Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 1989), 76.
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En este ultimo caso la determinacion de una contrariedad, respecto al
cumplimiento de principios juridicos se convierte en un acto de suma complejidad, puesto
que como bien plantea el autor antes mencionado al referirse sobre el principio que
ninguna persona puede lucrar de su propio dolo, recae sobre una universalidad demasiado
amplia como para determinar dentro del proceso de valoracion una conducta, por lo que
resulta de mayor practicidad identificar la norma legal que contiene tal precepto y que a
su vez se encuentra siendo contrariada debido a la conducta incurrida por el actor.

Sin embargo, dentro de la practica ha de notarse la existencia de protocolos que
han de ser adoptados dentro del cumplimiento de ciertas actuaciones, los cuales, si bien
no alcanzan un rango de ley, debe apreciarse estos en virtud del fin que persiguen, fin que
debe necesariamente encontrarse enmarcado un norma legal, donde resulta indispensable
aplicar un proceso de ponderacion entre tal finy la conducto o hecho acontecido.

Finalmente el factor AG que representa la afectacion a la gestion, debe ser
considerada en virtud de la amplitud bajo la cual se encuentra estructurada la institucion,
por lo que podemos notar tres esferas generales de gestion, la primera es una gestion
institucional que es apreciable respecto a la mision y vision de la institucion, donde la
conducta que afecte de manera directa a esta representa una afectacion grave, toda vez
que inviabiliza el debido actuar de toda la institucién vista como Ministerios o Secretarias,
por ejemplo, debiendo considerar la existencia de otras instituciones, que mantienen en
cierto grado una autonomia de gestion por lo que poseen sus propias misiones y visiones.

Bajo la cual encontramos las misiones de las unidades organicas de las propias
instituciones vistas como direcciones o unidades, establecidas dentro de su estructura
institucional, por lo que una conducta que afecte a la gestién o generacion de productos
dentro de la misma, que no logre de manera directa afectar a la mision o visién de toda la
institucion, puede considerarse como una afectacion media.

De igual manera, resulta viable apreciar un comportamiento que contrarié o
menoscabe el debido cumplimiento de responsabilidades u obligaciones de la o el
servidor publico, cuyos parametros son susceptibles de determinacion a partir de las
condiciones estipuladas en el contrato y del perfil del puesto bajo el cual se desarrolla el
mismao.

Es importante considerar que la afectacion debe ser de manera directa a los rangos
antes establecidos, toda vez que de manera indirecta a través de un ejercicio de valoracion,

no demasiado complicado, es posible relacionar en la mayoria de los casos todos los
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grados de afectacion antes mencionados, pudiendo una conducta alcanzar una
consideracion de grave.

Lo que en un ejercicio de valoracion de afectacion directa no lograria alcanzar, la
concepcidn del calculo indirecto somete a la subjetividad del juzgador, que puede dar
lugar a un juicio que no en todos los casos se ajuste a la realidad material del hecho
producido.

De igual forma ha de notarse que la trascendencia del perjuicio a un grado superior
determina este rango de afectacion de mayor consideracién, sin embargo, no en todos los
casos esta concepcion generalizada ha de aportar una apreciacion aceptable respecto al
caso en concreto, por lo que con base en los elementos especificos de cada caso resulta
susceptible de una reduccién en la valoracion del mismo, claro esta que tales
consideraciones deben encontrar un asidero pertinente.

En el ejercicio del procedimiento disciplinario es importante destacar la
importancia del principio de proporcionalidad, el cual se encuentra materializado en el
equilibrio entre la sancién en relacion a la conducta cometida, para cuyo efecto se debe
partir del analisis de los tres subprincipios del principio expuesto siendo estos el de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Para tal efecto debe considerarse que la sancion per se representa un gravamen,
por lo que ha de entenderse que el mismo responda en la medida necesaria evitando de
tal forma la impunidad que acarrearia el recaer en la persecucion de conductas contraria
al ordenamiento juridico y la incursion en sanciones que resulten exageradas.

Con esta linea ha de considerarse que las sanciones acarrean por si mismas la
afectacion al status de las y los servidores publicos, tal es el caso de la amonestacion
pecuniaria, la cual genera una afectacién directa a la remuneracion a ser percibida por
estos, por lo que su imposicion ha de sujetarse a un estricto ejercicio de razonabilidad,
visto como la sujecion del catalogo de derechos que circundan tal procedimiento.

Al efecto resulta de utilidad considerar lo expuesto por el autor Allan Brewer, que
menciona: “En definitiva, el derecho administrativo siempre se ha explicado por el juego
dialectico de esos dos conceptos contrapuestos: prerrogativa administrativa y garantiza
del particular, de manera que, como decia WALINE, por una parte se evita el inmovilismo
y la importancia y por otra, la tirania”.¥ Como una exposicién clara respecto a tal

equilibrio.

138 Allan-Randolph Brewer Carias, Derecho administrativo, (Bogota: Universidad Externado de
Colombia ; Universidad Central de Venezuela, 2005), 198.
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Claro estd que bajo el principio de legalidad, la aplicacion del principio de
proporcionalidad, no aprecia un camino claro para su aplicacion directa, toda vez que las
conductas y su sancion correspondiente deberia encontrarse legalmente establecida, por
lo que la imposicidn de sancion alguna se encontraria en estricto apego a la normativa
vigente. Sin embargo, debido al propio progreso tanto social como legal no
necesariamente las figuras existentes responderian a una auténtica realidad material y/o
formal de la simbiosis existente.

Por lo cual en determinados casos la aplicacion de la sancién normativamente
establecida resultaria desproporcionada resultado de la observancia ciega a uno solo de
los principios, ya que repercute en la falta de consideracion del catalogo restante de
derechos y garantias, debiendo realizarse un ejercicio de ponderacion siendo de gran
utilidad la consideracién expuesta respecto a la formula de colision de principios expuesta
en lineas anteriores, a fin de obtener un resultado materializado a través de la resolucion
que en efecto se ajuste a los precedentes que en derecho resultan necesarios.

A efecto de permitir una mayor claridad respecto a lo antes planteado, conviene generar
una ejemplificacion de su aplicacion, por lo que el procedimiento desarrollado sometido a
conocimiento del poder judicial que a continuacion se detalla resulta de gran utilidad, cuyas

consideraciones resultan en lo siguiente:

En lo principal, el accionante manifiesta que el 20 de noviembre del 2007, fue notificado
con el Memorando No. 2007-116-RRHH-AREA, de fecha 14 de octubre del 2007, en que
se le hace conocer la accion de personal No. 2007-0051-RRHH-AREA, de fecha 1 de
noviembre del 2007, indicando que se le sanciona con el 10% de la remuneracion mensual
unificada, por no cumplir disposiciones superiores, segun resolucion constante en
sumario del 2 de agosto del 2007. Que el 21 de noviembre del 2007, se le entrega el oficio
No. 520-UCA-JA-07, con fecha 1 de noviembre del 2007, suscrito por el Jefe del Area
de Salud de Azogues en el que dispone la elaboracion de la Accion de Personal en su
contra, justificando en lo siguiente: “En virtud de las disposiciones constantes en los
sumarios de las reuniones de area y al no haber acatado el hecho de mantener los teléfonos
celulares apagados durante el transcurso de dichas reuniones, provocando con ello
interrupciones en el desarrollo de las mismas [...]”.1*°

De cuyo contenido se aprecia el desprendimiento la imposicion de una sancion de
amonestacion pecuniaria del diez por ciento de la remuneracion percibida por el servidor
publico, el cual nos sirve como perfecto ejemplo a fin de materializar de manera somera

la presencia la determinacion de una afectacion al interés publico.

139 Ecuador, Segunda Sala de la Corte Constitucional, Sentencia Nro. 1500-07-RA, Edicion
Especial del Registro Oficial Nro. 102, 16 de febrero de 2009, 116.
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En virtud de lo cual en apreciacion al contenido de la sentencia antes citada se
desprende que la conducta se determina en la siguiente: “Se Ilama la atencion sobre las
interrupciones que se produce durante la reunion, por conversaciones entre los
asistentes o por el sonido de los celulares. La proxima vez quienes incumplan esta
disposicion seran sancionados con el diez por ciento de la RM.U.MU.”* |o cual
engloba la conducta restringida.

Con la finalidad de dar una mayor logica juridica pueden catalogarse tales
consideraciones apreciando que la conducta se configura en el acto de provocar
interrupcién de la reunion convocada gestion institucional llegase a generar, tanto
mediante el hecho de conversar, como de portar equipo alguno que a través de la emision
sonido llegase a generar distraccién o interrupcién de dicha reunion.

Claro esta que no se puede hablar de sancién por el hecho de conversar como tal
puesto que encontraria contradiccion a la libertad de expresion determinada en el articulo
66 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que refiere: “Se reconoce y garantizara
a las personas: [...] 6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en
todas sus formas y manifestaciones”,*! igual consideraciéon puede mantenerse con
relacion al portar o utilizarse cualquier equipo electronico, dado que visto desde la
perspectiva del derecho a la propiedad, se encuentra respaldado desde la optica de: “Se
reconoce y garantizara a las personas: [...] 26. El derecho a la propiedad en todas sus
formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental”.14

Sin embargo, para el caso que atafie debe mencionarse que la restriccion se
sostiene en el sentido de evitar la existencia de elementos distractores o de interrupcion
durante el desarrollo del acto de reunid, como elemento necesario para su habitual
desarrollo.

No obstante a efecto de determinar los tres parametros expuestos en lineas
anteriores, es importante anotar en primer lugar respecto a la presencia de afectacion a
derechos subjetivos de los administrados representado con el valor de AS en el presente
caso no se evidencia afectacion alguna, dado su caracter de gestion interna que
directamente no se vincula a la individualidad de administrado alguno, por lo tanto no se

concibe valor alguno, tampoco debe considerarse valor negativo alguno, puesto que

140 Ipid., 117.

141 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 66.

142 |pbid., art. 66.
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resultaria en una extrapolacién injustificada del acto de valoracion, que jugaria una suerte
de mecanismo de excepcion.

En relacion al segundo parametro respecto a la conducta antinormativa
representado CA, tal como se anotd anteriormente el ejercicio de conductas tales como
conversar o la emision de sonido por parte de equipo electrénico alguno ciertamente se
encuentra permitidos por el ordenamiento juridico, puesto que ha recordarse que tanto la
administracion publica como el ordenamiento publico debe encontrar elementos
suficientes de forma previa a la determinacion de restriccién o limitacién a conducta
humana alguna.43

Si bien evidenciamos la obligacion de respetar las ordenes jerarquicamente
superiores, debe recordarse que estas en relacion al principio de legalidad asi como de
seguridad juridica, se encuentran conminadas al respeto irrestricto a las garantias y
derechos y a la limitacion de las competencias legalmente establecidas.

Claro esta, que en atencion a la cobertura legal que permite la organizacion al
interior de las instituciones a fin de garantizar su debido funcionamiento, sin embargo
este tampoco viabiliza la creacion de sin solemnidad alguna restricciones o sanciones de
manera instantanea.

En este sentido no se aprecia la existencia de comportamiento antinormativo
alguno no apreciandose la presencia de afectacién al ordenamiento juridico, de igual
manera tampoco se evidencia la determinacion puntual de la conducta como sujeta de
sancion, por lo que bajo tales consideraciones tampoco se puede llegar a determinar valor
alguna al parametro segundo durante la presente ejemplificacion.

Sin embargo con relacion al tercer pardmetro inherente a la afectacion a la Gestion
institucion toma un giro las apreciaciones antes expuestas, toda vez que en si bien no se
consolida lesién a derecho o interés legitimo protegido, la presencia de elementos de
interrupcion durante el desarrollo de las gestiones institucionales, si implica un grado de
afectacion a la misma.

Con tal apreciacion, conforme lo mencionado anteriormente a fin de evidenciar el
grado dentro del cual se encuentra comprendida la gestion desarrollada, al regresar al
considerar la finalidad de tales reunion que si bien es légico no pueden ser desarrolladas

Unicamente por una sola persona, atafien la generalidad de los casos a una Direccion o

143 Ramsés Montoya Camarena, Interpretacion de las restricciones constitucionales una vision
desde la argumentacion y la hermenéutica (Santiago de Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, 2019), 166.
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Unidad, por lo que deberia apreciarse la presencia de una afectacion de caracter
intermedio.

No obstante de igual manera el nivel de afectacion a tal gestion, no unicamente el
rango institucional dentro del cual se encuentra comprendido, por lo que en el caso en
concreto atendido tanto la distraccién como interrupcién momentéanea injustificada deben
generar tales efectos, es decir que no deben generen la suspension total del desarrollo de
la actividad ni su paralizacion durante largo tiempo, puesto que en el caso de recaer sobre
tal consideracion los parametros de valorizacion deben abarcar tal consideracion.

En este sentido, pese a la generacion de tal incidente es susceptible de
continuacion de la gestion sin la existencia de afectacién mayor a finalidad a la cual se
encuentra encaminada tal gestion institucional, por lo que mas alla de hablarse de una
autentica afectacion a la gestion institucional, se plantea un mantenimiento de la debida
disciplina.

Con tales parametros es susceptible de apreciar como resultado final, la
inexistencia tanto de afectacion a derecho subjetivo alguno, asi como carencia de
comportamiento antinormativo, por lo que el Gnico valor a considerar resulta de la gestion
interna el cual no llega a sobre pasar la categorizacion de leve, por lo tanto del catadlogo
de sanciones se debe apreciar la menor graduacion existente.

Por lo que en atencion al articulo 43 de la ley Organica del Servicio Publico se
aprecian la siguiente graduacion de sanciones: “Las sanciones disciplinarias por orden de
gravedad son las siguientes: a) Amonestacion verbal; b) Amonestacion escrita; ¢) Sancion
pecuniaria administrativa; d) Suspensién temporal sin goce de remuneracion; y, e)
Destitucion [...]”,1** dando que de la sumatoria de los parametros descritos en lineas
anteriores, no se supera la presencia de una afectacion minima al interés publico, la
sancion en el peor de los incidentes debe tratarse de una amonestacion verbal.

No obstante de igual manera es importante considerar si bien se llega a determinar
tal afectacion, el mismo no puede ser considerado de forma extensiva o0 analogica para
ser utilizado como mecanismo de restriccién o limitacion de conductas de las y los
servidores publicos, sino que debe cefiirse estrictamente evitar aquellas conductas que

produzcan afectacion al desarrollo de las actividades dentro de la institucion.

144 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, Registro Oficial Suplemento No. 294, 6 de octubre
de 2010, art. 43.
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Si bien anteriormente no se ha hecho mayor alusion al mecanismo de tipificacion
apreciado en el caso sujeto a revision,**® es importante mencionar que la determinacion
de conductas no puede ser desarrollada en el acto, sino que debe respetarse ciertas
condiciones y procedimientos para su debido establecimiento.

Por lo que si bien el calculo antes desarrollado permite apreciar con mayor
claridad el grado de afectacion al interés publico, como mecanismo tendiente a determinar
la lesividad producida a raiz de comision de una conducta determinada, lo que a su vez
permite generar un cuadro de debida proporcionalidad entre la conducta y la sancién a ser
imponible.

En este sentido debe destacarse que el desarrollo de dicho calculo, no debe ser
sujeto para la libre interpretacion o subsuncion analdgica de una conducta bajo otra,
puesto que tal actividad repercutiria en la libre determinacion de conductas y sanciones
puesto que de conformidad al principio de tipicidad que refiere: “Son infracciones
administrativas las acciones u omisiones previstas en la ley.”'*6, por lo que la libre
determinacion o aplicacion analdgica de conductas y sanciones, se encentra restringida
debiendo encontrar tanto la conducta como la sancion la debida sujecion a la ley vigente
al momento de comision de la conducta.

Tales consideraciones guardan coherencia con lo expuesto por la Segunda Sala de
la Corte Constitucional quienes en la parte de las consideraciones del caso antes
mencionado mencionan:

Segun el Autor Martinez Nieto, califica el principio de proporcionalidad como principio
general del derecho y que ha sido recogido también, como principio de estricta justicia,
en el sentido que infraccion y sancidn se acomoden a determinados criterios objetivos,
sin que ello deba significar el establecimiento de criterios aritméticos en la fijacion de la
pena administrativa sino como derecho de todo ciudadano a esperar que el ordenamiento
punitivo este recogido por criterios de justa proporcionalidad, evitando que el legislador
pueda graduar las penas de forma voluble y que la autoridad disponga si discrecionalidad
en forma arbitraria. EL autor Castillo Blanco [..] recoge los tres requisitos
jurisprudenciales [...] exigidos para operar como limite sobre la potestad sancionado de
la administracién cuyo poder ilimitado ha ido teéricamente reduciéndose: a) Que los
hechos imputados se encuentren previamente calificados como falta en la norma
aplicable, fijandose, en orden a la interpretacion del precepto sancionador, un criterio
restrictivo; b) Que el hecho sancionado se encuentre plenamente probado; y, ¢) Que el
ejercicio de dicha potestad discrecional debe ponderar, en todo caso las circunstancias
concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos
imputados y la responsabilidad exigida. En definitiva, en el caso que se analiza, la sala
constata que la autoridad ha actuado con total arbitrariedad vulnerando los derechos

145 Ecuador, Segunda Sala de la Corte Constitucional, Sentencia Nro. 1500-07-RA, 116.
146 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Segundo Suplemento del Registro Oficial 31, 7 de
julio de 2017, art. 29.
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subjetivos del accionante conforme se ha sefialado en cada [una] de las consideraciones
que antecedente. [...]"%4’

Resolviendo conceder la accion de amparo solicitada por el actor de dicha accion,
quien fue afectado por la sancién descrita en lineas anteriores, considerando como falta

al principio de tipicidad y proporcionalidad de la sancidn impuesta.

4. Principio de oportunidad en la potestad disciplinaria

El principio de oportunidad planteado como la potestad de reglada de no ejercer
iuspuniendi estatal, doctrinariamente puede considerarse como una contradiccion al
principio de obligatoriedad, el cual se encuentra encaminado a mantener el debido orden
social, sin embargo considerando su origen a partir de su propia existencia nacida del
ordenamiento juridico, encuentra su espacio guardando coherencia con el principio de
legalidad.

Con tal premisa dentro del campo administrativo sancionador se encuentra con su
principal limitante siendo este el bagatelismo administrativo, el cual a través de la
despenalizacion ciertas conductas, abstrayéndolas de la competencia penal para
colocarlas bajo la dptica del derecho administrativo, debiendo notarse que debido a su
cierta relevancia la consideracion de tales conductas no es erradicada completamente,
sino que son trasportadas a otra rama del derecho lo que reduce drasticamente la sancion
a la cual son sometidas.

Por lo tanto hablar de principio de oportunidad en materia administrativa resulta
complejo debido que implica una reiterada concepcion estatal al abstenerse de actuar
sobre tales conductas, lo que en su defecto resultaria perjudicial para mantener un debido
actuar de las personas.

Ademas de ser necesario considerar que a su vez resulta en una contraposicion al
derecho a la igualdad como “derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion”.'*® El cual sostiene la obligatoriedad del Estado a tratar de igual forma a
todas las personas al amparo de los preceptos legales establecidos.

No obstante tal como en el derecho penal donde encontramos la existencia de la

pena natural, dentro del derecho administrado es susceptible encontrar elementos que

147 Ecuador, Segunda Sala de la Corte Constitucional, Sentencia Nro. 1500-07-RA, 118.
148 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66 num. 4.
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guardan cierta relacién con tal precepto del derecho penal, en los casos en que la
imposicion de una sancion no genera una compostura o no produce el efecto positivo
esperado de la sancion, sino que por el contrario genera un efecto abrasivo en la relacion
existente o bien nefasto.

No obstante en el marco del derecho administrativo, tal concepcion no
necesariamente guarda relacion con una igualdad de concepciones que en el derecho
penal, debido justamente a esta disparidad en las sanciones imponibles en ambos campos
del derecho, por lo que en materia administrativa no han de producir el mismo nivel de
afectacién que en el derecho penal

Por lo tanto resulta compleja la concepcion de abstencién de imponer sancion en
materia administrativa ya que existen casos donde se genera la existencia de un perjurio
ulterior superior, cuando tal conducta se encuentra legalmente establecida como
sancionable, no obstante pese a su complejidad no significa la inexistencia de tales

situaciones, tal como lo considerado por la Corte Constitucional colombiana al referir:

Bajo este lineamiento, se hace necesario puntualizar que: i) la prestacion de los servicios
publicos se rige por los principios de eficiencia y solidaridad, ii) que el agua potable, a
la luz del art. 93 de la Constitucion Politica de 1991, en virtud de la cual se acoge como
criterio de interpretacion valido, la recomendacion No. 15 del pacto internacional de
derechos econdmicos sociales y culturales, debe considerarse como un derecho social
auténomo, iii) que la misma observacion en los numerales 57 y 58 indica que “La
incorporacion en el ordenamiento juridico interno de los instrumentos internacionales
en los que se reconoce el derecho al agua puede ampliar considerablemente el alcance
y la eficacia de las medidas correctivas, por lo que debe alentarse en todos los casos.
Esa incorporacion permite que los tribunales juzguen los casos de violaciones del
derecho al agua, o por lo menos de las obligaciones fundamentales, invocando
directamente el Pacto”. “Los Estados Partes deben alentar a los jueces, arbitros y
demas jurisconsultos a que, en el desempefio de sus funciones, presten mayor atencién a
las violaciones del derecho al agua.” V) que de no realizarse el procedimiento se pondria
en serio peligro la salud y la vida de la peticionaria, v) que se trata de un procedimiento
incluido en el plan obligatorio de salud, lo cual permite concluir que esta en juego su
derecho a la salud visto como derecho auténomo fundamental; vi) que es deber del
aparato estatal concurrir en procura de mejorar las condiciones particulares de vida de
cada uno de los asociados, garantizando su desarrollo en condiciones dignas; vii) que en
el caso particular la paciente requiere realizarse el tratamiento para mantenerse con vida;
y que, viii) para llevarlo a cabo exitosamente, requiere indispensablemente el consumo
de los servicios publicos de agua y luz.

Adicionalmente, la Sala estima necesario precisar, que en lo que tiene que ver
con la suspension de los servicios pablicos domiciliarios por parte de las empresas
prestadoras, la Sala Plena de la Corporacion en la sentencia C-150 de 2003, dejé
consagrado el marco de excepcion para los casos en que se considera legitima la
suspensidon de los servicios publicos; fue asi como en el numeral décimo quinto de la parte
resolutiva de dicha providencia, se condiciono el aval de exequibilidad del articulo 130
de la Ley 142 de 1994 adicionado por el articulo 18 de la Ley 689 de 2001 y el articulo
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140 de la misma norma, modificado por el articulo 19 de la Ley 689 de 2001, al respeto

de los “derechos constitucionales de sujetos especialmente protegidos.**®

Del contenido de la sentencia se aprecia que pese a la concepcion de legitimidad
del obrar de la administracion, el cual se encuentra respaldado en base la normativa
existente, su actuar puede repercutir en un perjuicio aun mayor a un grupo de derechos
superior.

Por lo que resulta visible la contradiccién producida respecto al principio de
obligatoriedad y legalidad, en contradiccion a los principios de eficiencia y solidaridad y
mas alla una proteccién al derecho a la vida y a la dignidad humana, por lo que sopesando
ambos grupos, es a todas luces apreciable, la insuficiencia del primero para desvirtuar el
segundo.

Lo expuesto también implica un desacatamiento al principio de legalidad desde
cierta Optica, toda vez que conlleva al incumplimiento de normas de caracter
administrativo, no obstante la consideracion que tanto el derecho a la vida, a la dignidad
como el cumplimiento de tales normas de caracter administrativo, se encuentran
comprendidas bajo la esfera de la legalidad y de normas expresas, en cualquiera de ambos
escenarios representa el incumplimiento a uno de los dos, por lo que resulta plausible el
sopesar cudl de los dos representa de mayor interés y cuya proteccion debe ser
considerada de mayor importancia.

Bajo esta dptica, la exclusién en cuanto al cumplimiento de una norma de caracter
administrativo, en virtud de la proteccion de que lo que bien se podria llamar un bien
superior, que resulta en la proteccion de derechos que se encuentra debidamente
garantizados y que alcanzan la esfera de derechos humanos, resulta viable a mas de ser
coherente con un ejercicio de ponderacion.

Es importante considerar que en ciertos escenarios tal ejercicio puede resultar en
perjuicio al interés colectivo como en el caso anteriormente citado, toda vez que prima
facie se aprecia la configuracion de una carga para la administracion publica y por lo tanto
a la colectividad misma por expresado de cierta forma.

No obstante considerando que una de las razones de la propia existencia del

Estado, es la proteccion de cada una de las personas, por lo que mas alla de la concepcion

149 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-270/07” Corte Constitucional de Colombia,
accedido 10 de julio de 2021, parr. 6.2, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-270-
07.htm
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que prima facie puede apreciarse, mantiene en su trasfondo su propia concepcién de
existencia.

Con tales consideraciones, adentrando en la perspectiva del régimen disciplinario,
inicialmente resulta necesario notar que no en todos los casos la imposicién de la sancién
ha de arrojar una rectificacion del debido actuar o mantenimiento de la disciplina dentro
de la institucion, tal como lo planteado anteriormente en el apartado respecto a la
construccién del tipo administrativo del presente trabajo al referirse a la consideracion
disminuida.

Sin embargo, por si sola esta concepcidn respecto al efecto negativo que ha de
producirse no es elemento suficiente a fin de desvirtuar la imposicién de la sancién y
como consiguiente el mantenimiento del debido actuar institucional, toda vez que ante la
ausencia de elementos que ejerzan de contrapeso suficiente, resulta completamente
inviable la concepcion de inobservar el principio de legalidad.

Es importante considerar que, dentro de la legislacién ecuatoriana en el &mbito
administrativo, no se aprecia la existencia de una norma expresa que determine
puntualmente la existencia del principio de oportunidad aplicado en el &mbito del régimen
disciplinario, sin embargo encontramos elementos tal como el expuesto en el articulo 3
de la Ley Orgéanica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos, que

en el numeral 6 establece:

Pro-administrado e informalismo.- En caso de duda, las normas seran interpretadas a
favor de la o el administrado. Los derechos sustanciales de las y los administrados
prevaleceran sobre los aspectos meramente formales, siempre y cuando estos puedan ser
subsanados y no afecten derechos de terceros o el interés publico, segun lo determinado
en la Constitucion de la Republica.™

El cual cotejado en relacion al articulo 11 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, determina un escenario, bajo el cual es susceptible ponderar entre
ambos elementos.

Claro esta que, en la practica resulta en un ejercicio sumamente complicado de
desarrollar, toda vez que en la gran mayoria de escenarios es dificil apreciar la existencia
de circunstancias bajo las cuales la imposicion de una sancién, resulta en una afectacion
directa al contenido esencial de los derechos no sujetos a limitacion, que en el esquema

legal ecuatoriano se encuentren debidamente garantizados de manera constitucional.

150 Ecuador, Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos, art. 3,
num. 6.
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Sin perjuicio de lo expuesto se puede considerar aquello que circunda a la
amonestacion pecuniaria, la cual directamente repercute en contra de la remuneracion del
servidor, para la linea de pensamiento desarrollado representa un ejemplo facilmente
concebible, en un escenario donde la imposicion de tal sancion genera una degradacion
del status de vida de la o el servidor, puesto que no todas las remuneraciones existentes
dan lugar a una condicion de vida que permita excesos financieros, por lo que tal
descuento pude desembocar en la limitacion de alguno de los elementos considerados
COMO necesarios para una vida digna.

En este contexto, tales concepciones encuentran su critica mas fuerte, en la
inhibicion de la sancion al considerarse como elemento originado a partir de la
responsabilidad de la o el servidor por un comportamiento antinormativo, asi como la
afectacion al principio de igualdad que conmina a un trato en igualdad de condiciones a
todas las personas, por lo que la inobservancia de la determinacién de la misma bien
puede constituir un elemento para la prosecucién de conductas que resulten en perjuicio
del debido comportamiento dentro de la administracion publica.

Por lo que representa una doble incursion en la concepcion de conflicto expuesta
anteriormente, donde mas alla de la linea de la esencia de los derechos protegidos, resulta
en una discusién acerca del proteccionismo legal y la manutencion del interés publico
como mecanismo de generacion de servicios encaminados a la proteccion de los derechos
de la colectividad, lo que a su vez encuentra su respaldo en la consideracion superior del
interés publico por encima del particular.

Si bien la solucion a tales interrogantes resulta de suma complejidad, puede que
una respuesta mas sencilla a tal planteamiento aporte una alternativa de vision mas
practica para la solucién de tales conflictos, siendo esta la concepcion de una
imputabilidad disminuida a la que se ha hecho alusion anteriormente.

Para lo cual es importante notar una diferencia con el planteamiento antes
expuesto, toda vez que la motivacidn de la aplicacion resulta de un factor diferente, con
el planteamiento original tal consideracion resulta de aspectos intrinsecos del propio
hecho generador de responsabilidad, mientras que el presente caso es un factor extrafo al
hecho, cuya existen resulta extrafia al desarrollo del procedimiento sancionador.

Estos factores de manera indirecta pueden influir sobre el efecto producido por la
imposicién de la sancion, en este sentido la reduccién de la categoria de la misma, puede

bien arrojar un efecto de mayor efectividad, toda vez que al evadirse la interferencia con
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el nacleo esencial de derechos en un esquema garantista y a la vez mantener el esquema
de disciplina dentro de la institucion.

En este contexto se presentan dos escenarios que para su correcta aplicacion deben
considerarse, siendo el primero en los casos donde la amonestacién correspondiente
consista en la sancion minima como es la amonestacion verbal, que mas alla de su
denominacidn representa un mecanismo de sancion legalmente procedente, por lo que su
imposicion respeta la existencia de un procedimiento y su determinacion a través de
resolucion.

En cuyo caso un tratandose de una propuesta aunque arriesgada refleja toda la
concepcidn antes expuesta, resultaria la inhibicion de imposicién de sancion alguna
modificandola por un llamado de atencidn, el cual si bien no existe en el esquema
normativo ecuatoriano como sancién por lo que tampoco refleja la existencia de medida
perjudicial alguna tras si, no obstante representa un recordatorio a las y los servidores.

De igual forma pese a lo referido a su ausencia en el esquema normativo
ecuatoriano, en la practica laboral es una actuacion ampliamente difundida, que consiste
tal como su denominacién establece un llamado a la atencidn o al debido desarrollo de
actividades en atencion a la normativa vigente.

El segundo escenario consiste en la existencia de un comportamiento repetitivo de
la conducta en una suerte de abuso de la proteccionismo antes descrito, recae en la
concepcion de que nadie puede lucrar de su propio dolo, por lo que es necesario
determinar pardmetros bajo los cuales la aplicacion de esta imputabilidad disminuida
resulta pertinente conforme las lineas de derecho, como por ejemplo que la conducta no
sea repetida en el transcurso de cierto periodo de tiempo, a través de lo cual se consolida
que la conducta responde a un hecho aislado.

Como segunda limitacion que la incursion de la conducta no responda a una
voluntad positiva de actuar de forma antinormativa en ausencia de elementos de
justificacion que respalden lo imperioso de la misma, si bien anteriormente de la
construccién del tipo administrativo se hizo alusion a la complejidad de determinar la
voluntad de las personas dentro del procedimiento administrativo.

No por ello resulta completamente imposible su determinacion, sino que por el
contrario es susceptible de apreciarse claramente en casos puntuales, como la de quien
después de registrar su ingreso a la jornada laboral, abandona su lugar de trabajo para

realizar alguna actividad particular sin relevancia alguna para el esquema garantista.
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Capitulo tercero
El tipo administrativo en el régimen administrativo sancionador

ecuatoriano

A fin de poder llevar a efecto de poder generar una adecuada incorporacion del
tipo administrativo, resulta necesario apreciar el esquema bajo el cual se desarrolla el
procedimiento administrativo de régimen disciplinario en el esquema de la legislacion
ecuatoriana, asi como la gestién durante el desarrollo del procedimiento disciplinario,
apreciando las connotaciones generales que circundan el mismo, siendo este analizado en
el primer apartado de este capitulo.

Donde se puede apreciar la escision entre la determinacion de las conductas
consideradas como falta graves y leves, de cuya revision se aprecia que en lo relativo a la
sancion de destitucion encuentra una formula legislativa de redaccién ciertamente
adecuada,’® mientras que las sanciones de suspension temporal sin goce de
remuneracién, amonestacion pecuniaria, escrita y verbal muestran un abandono respecto
a una redaccion idonea para su aplicacion adecuada.

Tales consideraciones resultan a raiz de la potestad producida por la cobertura
legal de que se encuentran dotas las administraciones publicas para regular el
funcionamiento interno de las y los servidores publicos, pese a lo cual deben apreciarse
el conjunto de elementos circundantes a los efectos punitivos a fin de generar la esfera
juridica adecuada.

En este sentido en el segundo apartado del presente capitulo, para generar un
esquema adecuado de funcionamiento se procede al analisis respecto a la aplicacion del
principio de tipicidad en materia del procedimiento disciplinario, puesto que resulta
necesario plantear un mecanismo de aplicacién idéneo que permita su incorporacion a
fin de evitar la incursion en vacios que pudiesen llegar a producir incongruencias en la
aplicacion del procedimiento sancionador.

De igual manera de apreciarse que pese a los multiples planteamientos expuestos
ninguna de ellos llegar a consolidarse como medio para el abandono de las garantias y
elementos requeridos en materia disciplinaria, 1o que se consolida como una necesidad

vinculada a este a fin de generar una tramitacion que provea el mayor cuidado al

151 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 48.
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resguardo de los derechos de las y los servidores publicos, permitiendo asi tramite
vinculado a estandares de un sistema objetivo y racional. 1

Por lo que es necesario generar un analisis respecto a las consideraciones respecto
a los tipos abiertos o de reenvid, los cuales, si bien pueden representar un efecto facilitador
de la gestion de control, su indeterminacion o aplicacion de un esquema legislativo
fallido, puede representar efectos contrarios a las garantias inherentes a la sanciéon, por lo
que en el apartado tercero se da ciertas muestras al respecto.

Finalmente tal como se considera a razon de lo determinado en el articulo 29 del
Cddigo Organico Administrativo!®® es necesario generar una construccion adecuada de
estos tipos administrativos en concerniente al procedimiento disciplinario, procurando
cumplir con aquellas précticas legislativas adecuadas para la creacion de figuras
sancionatorias en la referida materia.

Si bien el proceso disciplinario se origina a raiz del poder de supremacia especial
lo que implica el estatus de superioridad de la administracion publica frente a las y los
servidores publicos, por lo que en cierta perspectiva se encuentra faculta para la
determinacion de conceptos deontologicos para el guardar el debido comportamiento
dentro de la institucion pablica correspondiente.

Por lo que la incorporacion del tipo administrativo dentro de la legislacion
ecuatoriana a mas de evitar que la administracion persiga procedimientos disciplinarios
originados por figuras que no representen de ninguna afectacion o cuyo beneficio por su
sancion resulte carente de justificacion alguna, debido a la presencia de normas que no
encuentra una justificacion adecuado.

Llegando asi a un punto donde “para quienes se sitdan en un punto de vista formal,
para que una norma sea juridica, no importa que sea justa [...]”.*> Por lo que resulta

necesario replantear los parametros bajo los cuales se formulan tales normas.

152 Garcfa de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 150.

158 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 29.

154 Norberto Bobbio, lusnaturalismo y positivismo juridico, ed. Andrea Greppi, Coleccién
estructuras y procesos: serie derecho (Madrid: Editorial Trotta, 2015), 63.
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1. Diagnéstico del procedimiento sancionador previsto en el Cddigo Orgéanico

Administrativo y la Ley Orgéanica del Servicio Publico

En el procedimiento disciplinario bajo la legislacion ecuatoriana es necesario
observar lo determinado en el Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Plublico
en su articulo 80 determina: “Sanciones Disciplinarias.- Todas las sanciones
disciplinarias determinadas en el articulo 43 de la LOSEP, seran impuestas por la
autoridad nominadora o su delegado, y ejecutadas por la UATH, previo el cumplimiento
del procedimiento establecido en este Reglamento General.”.?> No obstante de la
revision de dicho cuerpo normativo se encuentra en su articulo 90 del Referido
Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico®® resulta apreciable las
lineas de aplicacion del procedimiento de sumario administrativo, como procedimiento
administrativo sancionador.

Pese a lo cual mediante reforma introducida mediante Suplemento del Registro
Oficial Nro. 1008 de 19 de mayo del 2017 se introdujo la siguiente modificacion al
articulo de la Ley Organica del Servicio Publico: “Es el proceso administrativo, oral y
motivado por el cual el Ministerio del Trabajo determinara el cometimiento o no de las
faltas administrativas graves establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora
0 un servidor de una institucion publica e impondra la sancion disciplinaria
correspondientel...]”.*>" Delimitando por lo tanto el campo de actuacién del sumario
administrativo Unicamente en lo ateniente a las faltas graves, quedando en el mas
auténtico vacio legal el procedimiento para el desarrollo del régimen disciplinario por
falta leve.

En vista de tal carencia se ha procurado sanear la misma a través de los
reglamentos internos de las instituciones publicas estableciendo en ellas un procedimiento
administrativo a fin de sustanciar el procedimiento para las faltas leves, si bien tal
actuacion no necesariamente encuentra una afectacion al derecho a la seguridad juridica.

Toda vez que el procedimiento de alguna forma encuentra un asidero en la
normativa administrativa previamente implementada, con efecto general, no en todos los

casos se encuentra debidamente desarrollada.

155 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Publico, art. 80.

15 |bid., art. 90.

157 Ecuador, Registro Oficial. 2017. “Suplemento del Registro Oficial Nro. 1008 de 19 de mayo
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial-web/publicaciones/registro-oficial/item/9190-
registro-oficial-no-1008
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A fin de poder evidenciar de manera mas practica lo antes expuesto resulta
necesario esquematizar en fases el procedimiento de régimen disciplinario, es decir su
division en etapas en el siguiente orden, en primer lugar es necesario entrar en
conocimiento del hecho o conducta normativamente sancionable, por parte del érgano
competente, que en muchos casos resulta en la Unidad o Direccion de Talento Humano.

Lo que se consolida como elemento inicial del procedimiento, lo cual puede
ocurrir través de los multiples canales, que bajo la legislacion ecuatoriana encuentra tres
formas, estas son la peticion razonada, orden superior o denuncia'®® y de igual forma el
mismo o6rgano facultado para iniciar el procedimiento puede realizarlo a través de
iniciativa propia,'® lo que refleja la posibilidad de iniciarlo mediante cualquier novedad
que llegase a su conocimiento.

Una vez tomado conocimiento de la existencia de presunta falta se debe proceder
al anlisis de los elementos puestos en conocimiento, indistintamente del mecanismo a
través del cual hubiesen sido remitidos, debido a que en ciertos casos puede presentarse
elementos incongruentes, como por ejemplo que la conducta descrita no acarree
responsabilidad administrativa alguna, lo que a su vez refleja un resguardo de la
administracion ante el hecho de iniciar investigaciones o procedimientos administrativos
cuyo resultado final no refleje ningun efecto productivo.

Por lo que se apareja a un parametro de economia ante el desgaste innecesario y
la destinacion del recurso humano a la ejecucion de tal procedimiento, no obstante es
importante considerar que al no presentarse en todos los casos las mismas connotaciones
existen ciertas situaciones en las cuales el ejercicio de la subsanacién® puede canalizar
un debido desarrollo del procedimiento.

La figura de la subsanacion, mantiene su consistencia a grandes rasgos en la
aclaracién del requerimiento inicial a fin de determinar los pardmetros indispensables
para la ejecucién debida del procedimiento, no obstante se debe tener en cuenta que no
toda consideracion sobre el mismo es legalmente viable, debido por lo tanto considerar
como elemento inicial, que el administrado no se encuentra constrefiido a una carga de

prueba o a la presentacion de elementos de probatorio.

158 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, arts. 85, 86 y 87.
159 Ibid., art. 184.
160 Ibid., art. 140.
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Por lo que tampoco es procedente la utilizacion de tal consideracion para la
desacreditacion y archivo de la peticion lo cual se encuentra determinado de conformidad
al articulo 141 del Cédigo Organico Administrativo.!6?

De igual manera, es importante considerar que la administracion publica se
encuentra prohibida de requerir o solicitar requisitos no establecidos en una norma tal
como se aprecia de lo establecido en la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia
de Tramites Administrativos.'6?

Sin embargo en el presente caso de la redaccién de los articulo 185 y 187 del
Cddigo Organico Administrativo,'%® se aprecia la existencia de tales requisitos al
establecer la necesidad de indicar los hechos que motivan el requerimiento que en el
presente caso consisten en aquellos que indiquen la existencia de conductas contrarias a
la normativa.

A mas de lo indicado es precisamente en este punto donde inicialmente adquiere
vital importancia el estudio de la presente investigacion, toda vez que el petitorio inicial
cumpla con los requisitos de ley, la conducta expuesta en el mismo debe encontrarse
adecuada a la tipificacion establecida, dado que de no encontrarse como tal el resultado
final de toda la investigacion arrojaria que al no encontrarse debidamente establecida la
conducta como sujeta de sancion, no seria procedente la imposicion sancion alguna.

Considerando de tal forma que el efecto de no darse atencion a la subsanacion es
el archivo del procedimiento, con lo cual se evita la iniciacion de procedimiento que en
su momento puede arrojar resultados que, por plantearlo de alguna forma llegar ain a lo
peyorativo, por lo cual se propone una radicacidn del principio de eficacia administrativa,
que estima la necesidad de obtener resultado como fin del procedimiento.

No obstante tal fin no debe ser considerado como la imposicién de la sancion,
puesto ello recaeria en un procedimiento parcializado y con un fin centrado en castigar,
resultando necesario considerarse que el resultado de tal actuacion en la resolucién del
asunto que puede bien tratarse de la determinacion tanto en la no determinacién de
elementos de conviccién, como en encontrar elementos suficientes a para la imposicion

de la sancién.

161 1pid., art. 141.

162 Ecuador, Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos, art. 34,
num. 1.

163 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, arts. 185y 187.
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Este ejercicio de adecuacion no significa un prejuzgamiento o la determinacion de
responsabilidad alguna, toda vez que lo Unico realizado es la determinacion de si la ain
presunta conducta coincide con las conductas normativamente establecidas, resguardando
por lo tanto el derecho a la seguridad juridica.'®

Dando como efecto mediato que al momento de poner en conocimiento al
presunto implicado la determinacidn clara de la conducta motivo de la investigacion que
posibilita en la o el servidor de poder ejercitar un auténtico derecho a la defensa, elemento
que sera analizado mas adelante.

Una vez evidenciados todos los elementos antes indicados es necesario realizar
cierta consideracion respecto al impulso procedimental en conjuncion con la prueba
administrativa, en donde encontramos un elemento de interés en lo consistente al periodo
de prueba, debido a que no en todos los casos resulta menester la apertura de un periodo
de prueba,%> elemento propio del procedimiento judicial.

Lo cual adquiere sentido mediante multiples consideraciones entre las que
encontramos, que la prueba en el procedimiento administrativo ecuatoriano es aportada
conjuntamente con el pedido inicial*®®, que por lo general tiende a tratarse de prueba
documental la cual dentro de tal procedimiento no encuentra la necesidad de ser
practicada bajo los parametros judiciales.

De igual forma, la determinacion de un periodo de prueba en los casos donde no
aporte eficiencia alguna al procedimiento, produce un retardo en la agil gestion del
procedimiento, ademas de incurrir en una erogacion de gasto que no encuentra la
justificacion suficiente, no obstante claro estd que en ciertas circunstancias resulta
necesaria tal como en los casos de la prueba pericial y testimonial .16”

En cuyos casos denota mas alla del establecimiento legal la necesidad de su
practica, conforme a lo cual es apreciable que la pertinencia de la préctica del periodo de
prueba se encuentra sujeto a los elementos intrinsecos del procedimiento y no a una
imperatividad de practica en todos los casos, sino por el contrario sujeto a un estandar de
eficacia.

En este sentido en lo que refiere al aporte de prueba por parte del solicitante cabe

considerar en lo relacionado a la carga de prueba a que se encuentra sujeta la

164 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 82.
185 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 194.

166 |pid., art. 194.

187 Ibid., art. 197.
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administracion, tal como lo determina el articulo 195 del Coddigo Organico
Administrativo,®® la cual en los casos en los que puede llegarse agravar la situacion de
alguna persona pesara sobre la administracion.

Es decir esta se encuentra conminada a generar la carga de prueba suficiente a fin
de llegar a determinar la existencia de responsabilidad, de manera previa a la imposicion
de la sancidn, en tal virtud que desvanezca la presuncion de inocencia existente.

En este punto se encuentra un elemento de interés para el procedimiento en
general, toda vez que la prueba que no haya sida sometida a contraccién de los implicados
en el procedimiento, no puede servir como prueba dentro del mismo, tal como lo establece
el articulo 196 del mismo cuerpo normativo.*6°

Sin embargo en el caso que de forma inmediata sea puesta la peticion inicial a
conocimiento del implicado a fin de que ejerza su defensa, esta no se encontraria
acompafada de ningun otro elemento probatorio, por lo que implicaria la necesidad a
posterior de tener que poner a conocimiento del implicado la prueba producida dentro del
procedimiento, debiendo notarse que tal actuacion de no encontrar contradiccion alguna
puede ser unificada en un solo requerimiento.

En este sentido a fin de dar mayor claridad a lo antes expuesto, debe comprenderse
que de manera previa a poner en conocimiento del presunto implicado el requerimiento
inicial resulta de mayor eficiencia que una vez recibida la solicitud inicial, conjuntamente
con su analisis se proceda a generar los elementos de prueba que la administracion
considere necesario a fin de evidenciar la realidad de los hechos puestos a conocimiento.

En tal sentido una recopilada toda aquel conjunto de elementos es susceptible el
poner en conocimiento del presunto implicado, a fin de que puede ejercer su derecho a la
defensa, tal comportamiento mas alla de producir un procedimiento mas eficiente también
produce la capacidad de poder mantener una debida defensa, al conocer a profundidad los
hechos de que se le acusan, por lo que puede producir un ejercicio de defensa en
conjuncion con las lineas garantias constitucionalmente establecidas.

Claro esta que tal planteamiento representa una ruptura con el esquema judicial
de juzgamiento, no obstante, debe considerarse que el procedimiento administrativo es
diferente al judicial por lo que sus fases o etapas diferirdn del mismo, lo que por supuesto
no puede implicar una distanciacion de las lineas constitucionalmente establecidas, tales

como derechos y garantias, asi como a los principios aplicables al mismo.

168 |hid., art. 195.
169 Ipid., art. 196.
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Sin embargo pese que lo antes expuesto, representa un esquema de actuacion
plausible, no inhibe que a posterior pueda resultar necesario la recopilacion de nuevos
elementos de prueba, tal como puede desprenderse del ejercicio a la defensa del presunto
implicado, por lo que de ser el caso debera acudirse a la recopilacion o practica de las
pruebas que para tal efecto sean solicitadas, siempre que las mismas respondan al
procedimiento ejecutado y arrojen elementos conducentes dentro del mismo, tal como lo
planteado para el proceso judicial donde la prueba debe ser atil, pertinente y
conducente.1’®

No obstante dentro del marco normativo ecuatoriano se establece la siguiente
regla: “Solo pueden declararse improcedentes aquellas pruebas que, por su relacion con
los hechos, no puedan alterar la resolucion final a favor de la o del presunto
responsable”.!’t Cuyo espiritu se encuentra directamente compaginado con lo antes
expuesto.

Puesto que la capacidad de que pueda modificar la resolucién final se encuentra
aparejado a la utilidad pertenencia y conducencia del elemento probatorio, si bien
anteriormente se ha sostenido la existencia de diferencias entre el proceso judicial y el
procedimiento administrativo, ciertas nociones o concepciones resultan de gran utilidad
resultando en una relacion pragmatica que permita su avance y evolucion.

Una vez evacuada tal etapa, corresponde al 6rgano instructor que hasta este
momento ha llevado el avance e impulso del procedimiento, la generacion de un informe
de cuyo contenido se describe el completo desarrollo del mismo, los hallazgos realizados
asi como la valoracidn de tales hechos, en general todo lo ateniente al procedimiento hasta
tal momento.

Claro estd que el mismo debe responder de manera completa al principio de
legalidad y de debida motivacion, toda vez que del contenido del mismo debe emitirse
una conclusion o recomendacién respecto a la situacion legal del hecho puesto a
conocimiento, que en el caso de la legislacion ecuatoriana se encuentra descrito como
dictamen,’? el cual a su vez debera ser puesto a conocimiento de la autoridad nominadora
para la emisién de la resolucidn correspondiente conjuntamente con todo el expediente

generado.

170 Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, art. 160.
11 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 256.
172 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art 257.
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Esta ultima actuacion, guarda en su trasfondo la escisidn entre 6rgano instructor y
organo resolutor, evitando de tal forma la incursion en la constitucion de convertir un
mismo Organo en juez y parte, lo cual a su vez se encuentra determinado como garantia
del procedimiento,*”® procurando generar un procedimiento sumido en la mayor legalidad
libre de cualquier clase de apasionamiento que pudiese haber producido durante el
tramite, claro esta que el 6rgano resolutor mantiene la posibilidad de rehusarse de acoger
la recomendacion o conclusién determinada en el dictamen, lo cual a claras luces debe
guardar estricta consideracion a los principios que atafien en general al procedimiento
administrativo y a la debida legalidad.

En dicha resolucion ya debera emitirse la exposicion clara respecto a la existencia
con el correspondiente archivo de la investigacion o en su defecto la inexistencia de
responsabilidad y en el caso de esta ultima la determinacion de la sancién
correspondiente, en cuyo caso entra en aplicacion directa uno de los motivo de la presente
investigacion, toda vez que tanto la conducta como la sancion a ser impuesta debe
encontrar en base al principio de legalidad y de tipicidad.

Cuya determinacion clara y concisa a fin de que esta cumpla con los parametros
que en derecho resultan menester para tales situaciones, puesto que de no encontrarse la
conducta debidamente prestablecida resulta dificil divisar las consideraciones bajo las
cuales ha de apreciarse a un servidor como responsable, tornandose en tal sentido ain
mas complicado determinar la sancion a ser impuesta, mas alla de la falta crasa al derecho
a la seguridad juridica y la amplitud de otros derechos implicados.

De igual forma es importante mencionar que a lo largo del procedimiento puede
suscitarse la existencia de una modificacion en la consideracion respecto a la conducta a
ser investigada o sancionada, es decir en cualquier punto puede producirse la apreciacion
que los hechos puestos a conocimiento resultan ser diferentes o sujetos a connotaciones
distintas, por lo que el proseguir con la investigacion resulta en una actuacion sin sentido,
por lo que resulta mas eficiente modificar la consideracion inicial de la investigacion.

Lo que a su vez implica la necesidad de iniciar una suerte de nuevo procedimiento
puesto que es menester volver a aplicar el procedimiento antes expuesto, a fin de
garantizar que el mismo cumpla con los parametros legales aplicables, lo cual mas alla de
generar dicho esquema de proteccidn permite la viabilidad de poder ejercer en debida

forma el derecho a la defensa, al modificarse la adecuacion del hecho investigado es

173 |bid., art. 248, num. 1.
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susceptible que los elementos considerados a fin de ejercer la defensa del presunto

implicado sufran de la misma consideracion.

2. Incorporacion del tipo administrativo en la legislacion ecuatoriana

Para efecto de consolidar la necesidad de incorporar dentro de la legislacion
ecuatoriana las concepciones antes expuestas, resulta importante considerar lo
determinado en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
que establece: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa
o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la
ley[...]”.1"* De cuyo contenido se coligen dos parametros claramente apreciables.

El primero que la conducta debe encontrarse debidamente establecida en la ley y
el segundo, que la sancién debe encontrarse expresamente establecida mediante ley, lo
cual a su vez desemboca en una ruptura completa con el planteamiento respecto a la
determinacion de la sancion a traves de los reglamentos internos de las administraciones
publicas, este ultimo planteamiento expuesto en reiteradas ocasiones a lo largo de la
presente investigacion, refleja un ejercicio de determinacidn torpe.

Debido a que el planteamiento contenido en la Ley Organica del Servicio Publico
en su articulo 43 en su ultimo inciso refiere: “Las sanciones se impondran de acuerdo a
la gravedad de las faltas”.1”> Al no determinase dentro de la misma ley o el Reglamento
general a la Ley Organica del Servicio Publico, el mecanismo o medio para la valoracion
de las sanciones, resulta en una labor desarrollada a medias tintas.

Toda vez que si bien determina las sanciones susceptibles de ser aplicadas, no se
plantea los casos dentro de los cuales deben ser aplicadas, asi como tampoco un
mecanismo legal para su determinacion, mas alld de referir de manera escueta en
referencia a la gravedad de la falta, sin embargo tal concepcion tampoco encuentra
ejercicio alguno para su correcta determinacion.

Sumiéndose por lo tanto en el libre arbitrio de la administracién publica, en este
sentido a manera de solventar tal impase en el articulo 81 del Reglamento General a la
Ley Orgéanica del Servicio Publico se ha establecido que: “Las faltas leves son las

determinadas en el articulo 42 de la LOSEP y en los reglamentos internos, por afectar o

174 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76 num. 3.
175 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 43.
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contraponerse al orden interno de la institucion, considerando la especificidad de su
mision y de las actividades que desarrolla.1’® Lo que Gnicamente aporta dos elementos
la que no logran generar una concepcion sentada respecto a la valoracion de la sancion ,
puesto que indirectamente puede correlacionarse cualquier conducta como una afectacion
a ambos parametros, ante la ausencia clara en la ley.

Por lo que la falta de determinacién del hecho susceptible de sancion, esto es las
condiciones circundantes a una accion u omision que per se que configuren un
comportamiento anti normativo, no se encuentran determinados en una ley, el autor
Santiago Mir Puig lo plantea como un error, respecto a la aplicacion en materia penal de
la consolidacion de tales consideraciones en un cuerpo normativo diferente a la ley penal,

expresando lo siguiente:

En cuanto al error plantean idénticos problemas todos los casos en que el supuesto de
hecho esté definido en una ley no penal tras considerarse estos casos como de error de
derecho extrapenal exculpante, en la actualidad se equiparan a las demas hipotesis de
error: habra que distinguir entre error sobre los elementos del supuesto de hecho de la
norma no penal (error de tipo) y error sobre la existencia o limites de dicha norma (error
de prohibicién). Ya se comprende que esta problematica alcanza por igual a todos los
casos en que el complemento de la ley en blanco se halla en una norma no penal, aunque
sea del mismo rango.1’’

Sin embargo, si bien el planteamiento antes expuesto refiere a materia penal tal
concepto encuentra su simil con el campo administrativo, toda vez que ambos comparten
la intencionalidad sancionatoria, por lo que la técnica legislativa encuentra amplia
similitud compartiendo por lo tanto el mismo error expuesto, donde tal ejercicio
desemboca en una diversificacion de conductas, cuyo establecimiento mediante
reglamentos internos no necesariamente refleja una necesidad de actuacién del imperium
estatal y su consiguiente sancion.

Si bien en materia penal se encuentra debidamente planteado el principio de
minima intervencion penal, lo que a su vez desemboco en el bagatelismo administrativo
derivando el conocimiento de ciertas conductas al campo administrativo.

Sin embargo el abuso de determinacion de conductas sancionables, que no

encuentren una sélida razén de existir, da lugar a la apreciacion de un estado autoritario

176 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organico del Servicio Plblico, art. 81.
177 santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho penal: concepto y método, 2.2 ed.
(Montevideo: B de F, 2002), 39.
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y no un estado de derechos, mas aun cuando la determinacion de conductas mediante
reglamentos internos, no encuentra requisito alguno para su formulacion.

De igual forma respecto al segundo planteamiento, respecto a la determinacion de
sancion en un cuerpo normativo diferente, tal como en el caso analizado donde la
graduacion de la sancion se encuentra establecida en los reglamentos internos, es decir en
un cuerpo normativo que mas alla de resultar de menor grado, es distinto a una ley, en

este sentido el mismo autor expone lo siguiente:

Concepto en cualquier caso distinto al de ley penal en blanco es el de las disposiciones
que precisan el supuesto de hecho y remiten a otro lugar la fijacion de la consecuencia
juridica. Este supuesto que JIMENEZ DE ASUA denomina “ley en blanco al revés”, es
para RODRIGUEZ DEVESA “una mera cuestion de técnica legislativa equivocada”,
pues el operar normalmente sefialando a un hecho la penalidad que se fija para otro en
distinto lugar [...], lleva al peligro de que se olviden las necesarias diferencias de gravedad
entre ellos”. A esto afiadiré que si la remision tiene lugar a instancia inferior se renuncia
a la exclusividad en la precisa fijacion de la pena que, como garantia constitucional,
corresponde indeclinablemente a la ley.'"

Por lo que el establecimiento a la deriva de las sanciones aplicables en materia de
régimen disciplinario, poca ldgica arroja a la graduacion de la sancion a ser impuesta, lo
que asi mismo puede reflejar en el establecimiento desproporcionado de sanciones con
respecto a las conductas, mas con la falta de determinacién de las mismas conforme lo
expuesto en lineas anteriores.

De igual forma encuentra la misma critica toda vez que desde un punto de vista
amplio cualquier conducta seria susceptible de aplicacion de la sancién mas grave 0 mas
leve al mismo tiempo, lo que se ve reforzado ente la ausencia de mecanismo alguno para
su determinacion.

Como es claramente apreciable, la técnica legislativa determinada mediante le Ley
Organica del Servicio Publica, da claras muestras de necesitar una intervencion drastica
a fin de evitar la incursion en el doble error expuesto, esto es la identificacion de la
conducta y la determinacion de la sancién correspondiente.

En este sentido la Republica de Colombia ha demostrado un avance significativo
en tal material, al establecer la Ley 1952 de 2019 al establecer un Codigo General

Disciplinario,” dentro del cual se encuentra subsanadas las falencias antes expuestas,

178 |bid., 40.
179 Colombia, Funcién Publica, “Ley 1952 de 2019” Funcion Publica, accedido 27 de julio de
2021, https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=90324
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toda vez que dentro del mismo se establecido con claridad tanto las conductas como el
mecanismo de valoracion de las sanciones.

En virtud de lo cual si bien el establecimiento de un cddigo disciplinario resultaria
ser la mejor solucion para los impases expuestos, la ejecucién del mismo resulta compleja,
debido a la amplia variedad de reglamentos existentes, asi como la cantidad de
instituciones existentes.

No obstante pese a su complejidad no resulta en una actividad imposible, no
obstante como mecanismo a corto plazo resulta en la incorporacion dentro de la Ley
Organica del Servicio Publico de un estandar de valoracion de la sancion, si bien tal
comportamiento no da solucién a la falta de determinacion normativa de las conductas
sancionables, si persigue determinacion los pardmetros de graduacion de la sancion y
consecuentemente el encausamiento de las conductas que han de ser consideradas.

Este Gltimo planteamiento recae reiteradamente sobre las concepciones que
rodean al tipo penal abierto como analogia, encuentra cierta solucién en algunos casos
puntuales comprendidos en la Ley Organica del Servicio Publico donde el
establecimiento tanto de conducta como de sancion, mediante tipos abiertos tales como
la afectacion a la gestion interna de la institucion.

Figuras instauradas a fin de mantener un correcto cumplimiento de las condiciones
que han de cumplirse, cuyo caso contrario repercute en la consideracion de un
comportamiento antinormativo sin que ello implique abandono de la graduacion de la

sancion, tal como lo expuesto a continuacion.

3. Advertencias ante el tipo abierto y el tipo de reenvio en el derecho administrativo

Con relacion al tipo penal abierto o norma penal en blanco el autor Eugenio
Zaffaroni, sostiene la existencia de dos tipos uno en sentido amplio y otro estricto,
refiriéndose sobre ellos en la siguiente forma: “Las primeras serian aquellas en que para
determinar la prohibicién debe acudirse a otra ley, pero emergida del mismo 6rgano o
pedir legiferante, [...] El segundo sentido — el estricto- es el que plantea los problemas
mas actuales: cuando para determinarse la prohibicion debe acudirse a otro érgano

legiferante (Poder Ejecutivo, Municipio, etc.)”,'® en este sentido se aprecia que dicho

180 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de derecho penal: parte general, Vol. 3, 189.



96

tipo penal busca refugio para la determinacion de las conductas en otros cuerpos
normativos, tanto en su sentido amplio como en su sentido estricto.

Sin embargo tal como se planted anteriormente la practica de determinar
sanciones en otros cuerpos normativos, a una escala penal resulta inviable tal como lo
plantea el mismo autor al mencionar: “el [Poder Ejecutivo] no puede crear infracciones
penales y si una ley penal remite a tales infracciones es absolutamente inconstitucional,
Mientras que el tipo se complete con normas que emanan de la esfera legislativa (en
sentido material) competente, no habra ninguna delegacién de poder y el tipo sera
perfectamente constitucional”,'®! en este sentido debe notarse que en materia penal se
encuentra confluido por el principio de minima intervencion penal, el cual no encuentra
su connotacion administrativa.

No obstante tal como se refirio con anterioridad, el aspecto de tipicidad
establecido tanto en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador,® dentro del cual se trata respecto a las sanciones imponibles, lo que a su vez
vinculado al principio de tipicidad determinado en el articulo 29 de Cddigo Orgénico
Administrativo, que expresamente manifiesta: “Son infracciones administrativas las
acciones u omisiones previstas en la ley. [...]”,*®3 crea una estructura donde la ley debe
prever tanto la conducta como la sancion aplicable.

En virtud de lo cual resulta complicado divisar el planteamiento especificado en
los articulo 43 de la Ley Organica del Servicio Pablico, donde se establece los tipos de
sanciones mas no los casos en los cuales resulta aplicable, es en este punto donde se
identifica el principio de taxatividad.

El cual consistente en: “La exigencia de clara determinacion de las conductas
punibles se expresa en el denominado principio de taxatividad o mandato de certeza
[...]”.18* En este sentido, retornamos al planteamiento anterior donde de lo expuesto en la
Ley Orgéanica del Servicio Pablico, presenta la ausencia de conducta y procedencia de la
sancion, determinando Unicamente los tipos de sanciones, lo que a su vez encuentra su
consolidacion a traves del principio de legalidad en el campo administrativo.

En este sentido se esboza el tipo de reenvié en materia penal, consistente en que

la conducta ha de ser determinada en un lugar diferente de la misma ley o a través de otros

181 |bid., 191.

182 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76 num. 3.
183 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 29.

184 Munoz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal, 105.
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cuerpos normativos, técnica que procura dar cierta viabilidad ante la gran variedad de
comportamientos o0 conductas, perspectiva bajo la cual resulta concebible el
planteamiento expuesto, en este sentido esta formulacion dentro de cuyo contenido
presenta la redireccion a otra norma a fin de completar su estructura, permite el abarcar
en mayor medida las conductas que denotan una caracteristica de perjuicio.

Con tal perspectiva dentro del campo disciplinario, considerando la cantidad
normas administrativas presentes para el correcto desenvolvimiento de adecuado de una
institucion, permite el abarcar en conjunto las mismas, sin embargo tal justificacién
encuentra su contraposicién, en el momento en que cualquier comportamiento puede ser
determinado como infraccion, sin el mismo encuentre un elemento justificativo de fondo
que determine la necesidad de configurar conducta u omision como infraccion
administrativa.

En este sentido la presencia de conductas que se encuentran enteramente sujetas a
la interpretacién subjetiva del juzgador, generan un escenario de inseguridad, toda vez
que virtualmente cualquier conducta puede ser atada como infraccién, lo que se encuentra
producido debido a la ausencia de elementos de configuracion que en efecto determinen
la presencia de un perjuicio y por ende la necesidad de movilizacion del aparataje
administrativo.

Como por ejemplo se desprende del “desarrollo inadecuado de actividades dentro
de la jornada laboral”,'® tal como anteriormente fue planteado, puede vincularse con
cualquier comportamiento, ante la ausencia de elemento que permita su determinacion
puesto que carece de una construccién que configure su aplicacion en los casos que en
efecto resulten necesario, debido apreciarse en reiterada forma la determinacién de la
sancion a la que ha de ser sometido.

Con tal precedente si bien la tipificacion a través de este mecanismo, permite en
cierta medida considerar en su conjunto la multiplicidad de conductas perjudiciales que
pueden producirse, procurando arrojar un debido desarrollo y comportamiento dentro de
la institucion, la carencia de dos elementos en su construccion como los estandares de
valoracion y la sancion aplicable, sumen al procedimiento disciplinario en la arbitrariedad
del juzgador.

Por lo tanto, la aplicacién del tipo de reenvid, asi como el tipo abierto, que si bien

responden a una escuela del derecho penal, se aprecia con toda claridad dentro del campo

185 Ecuador, Ley Organica del Servicio Plblico, art. 42, literal a.
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del procedimiento disciplinario, no obstante, su construccién encuentra mdltiples
incongruencias lo que arroja serias contradicciones con lo que en efecto debe considerarse

como adecuado dentro de un debido procedimiento.

4. Propuesta de tipos administrativos y sanciones

Como se ha expuesto anteriormente la necesidad de una modificacion dentro la
legislacion aplicable para el procedimiento disciplinario, resulta claramente evidente, en
este sentido que, si bien la utilizacion de un mecanismo de tipificacion abierta puede
arrojar ciertas luces para mantener el debido orden un funcionamiento dentro de la
institucion, es necesario determinar ciertos pardmetros a los que se encontrara sujeto.

Para cuyo efecto, inicialmente debe considerarse que las conductas sujetas a
sancion, deben en si generar un perjuicio a la administracion lo que a su vez permita
apreciar la necesidad de imponer una sancion.

Sin embargo tal perjuicio debe considerarse como la afectacion al desarrollo de
las actividades dentro de la institucion, sujeto a la habitualidad de actividades
desarrolladas, asi como encontrarse directamente vinculado a otra norma, por lo que su
configuracion encuentra un comportamiento anti normativo.

Siendo necesario aclarar que mas alla de la consideracién literaria sobre lo que
resulta indebido, en ausencia de norma juridica que permita su configuracion, se carece
de elemento alguno para su configuracién como infraccidn, repercutiendo en una falta al
derecho a la seguridad juridica, con tal consideracién puede apreciarse que la premisa del
debido desarrollo de actividades debe responder en esencia a la proteccién al desarrollo
de actividades en base a lo determinado en otra norma juridica.

En este sentido la segunda norma juridica antes aludida se consolida en el fondo
o0 elemento protegido, a través de la norma que consolide su infraccion, puesto que en
ausencia de este fondo la presencia de su consideracion como infraccion se plasma en un
acto arbitrario, puesto que consolida la imposicion de una sancion ante la incursion en
una conducta considerada como infraccidn sin que responda a un elemento antinormativo.

De igual forma como elemento indispensable durante la construccion normativa
de la infraccion debe considerarse el grado de afectacion a producida, para tal efecto es
susceptible de utilizacion de la formula de afectacion al interés publico, lo que arroja
cierta luz sobre la gravedad de la conducta, abarcado elementos tales como afectacion a

la prestacion del servicio pablico, el cumplimiento de obligaciones laborales entre otras.
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Tal elemento permite de manera directa la determinacion de la sancion dentro de
la estructura del articulado que establezca la sancion, esto es dentro de la Ley Organica
del Servicio Publico, lo que a su vez permite una consolidacion de lex certa y garantia de
lo determinado en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
que en su parte correspondiente refiere: “ni se le aplicard una sanciéon no prevista por la
Constitucion o la ley”.186

A tal efecto el ejemplo antes citado respecto al: “desarrollo inadecuado de
actividades dentro de la jornada laboral”.'®” Puede reconstruirse como: La servidora o
servidor publico que desarrolle sus actividades de manera contrario al ordenamiento
juridico, genere productos inferiores a la calidad habitual que para tales casos es requerida
o incumpla las obligaciones de su cargo, siempre que responda a una afectacion leve sera
sancionado como amonestacion verbal.

Si bien el planteamiento anterior puede ser sometido a una mejora en su
construccién, a efecto grafico del mismo se desprenden los elementos antes expuestos, tal
como la relacién pragmatica entre la conducta y la afectacion al ordenamiento juridico,
asi como la determinacidn de la sancion a que ha de ser sometida tal conducta.

Sin embargo, el mismo encuentra un elemento de subjetividad siendo este la
afectacion, por lo que resulta necesaria la determinaciéon normativa de que debera ser
considerado como afectacién al interés publico, que conforme a lo anteriormente indicado
puede desglosarse en leve, medio y grave, no obstante, con la finalidad de evitar la
reincursién de la subjetividad absoluta, se deben establecer los pardmetros para su
consideracion.

Entre tales pardmetros debe considerarse, la existencia de derechos subjetivos
vulnerados, interferencia con la prestacion de servicios pablicos, si la afectacion responde
a nivel de las obligaciones del servidor, responsabilidades de la unidad u drgano
administrativo o incumplimiento a la mision institucional, el grado de responsabilidad del
disciplinado.

Cuyo célculo debe realizarse a un nivel normativo, a fin de viabilizar durante la
ejecucidn del procedimiento se realice Gnicamente la adecuacion de la conducta a la base
normativa existente, considerando para tal efecto las conductas que en efecto responda a

un aspecto de perjuicio, lo que a su vez vinculado a la prohibicion de uso extensivo

186 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76 num. 3.
187 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico, art. 42 literal a.
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restringe la adecuacion de conductas no consideras a fin de proceder a su sancion,

indistintamente de la razon que motive tal comportamiento.
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Conclusiones

Conforme se ha expuesto en el trabajo que precede, la necesidad de una reforma
legal resulta imprescindible, toda vez que la técnica legislativa empleada, llega a generar
grandes vacios, dejando lugar a la arbitrariedad dentro de los casos sujetos al
procedimiento disciplinario.

La construccion de un tipo administrativo, responde a la existencia del principio
de tipicidad, que dentro del procedimiento disciplinario ha sido sobremanera descuidado,
lo que ha producido una libre determinacion de sanciones arbitrarias, dentro de la
administracion publica.

La libre consideracion de conductas establecidas como infraccion, sin la
existencia de pardmetros de graduacion, asi como determinacion somete a las y los
servidores publicos a la libre determinacion de la autoridad de turno tales consideraciones,
de igual forma permite que conductas que no responden a un aspecto de perjuicio o
afectacion al servicio publico sean consideradas como causales de amonestacion,
repercutiendo en la discrecionalidad absoluta sobre tal consideracion.

La libre determinacién de la sancion imponible, en razén de la comision de
infracciones, no responde al espiritu normativo indicado, respecto a la garantia de debido
proceso establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, por lo que la técnica
empleada por la Ley Organica del Servicio Publico resulta una apreciacion demasiada
amplia sobre la debida imposicién de la amonestacion.

La implementacion de los tipos abiertos dentro de la construccion del tipo
administrativo, permite amparar la mayor parte de los comportamientos anti normativos,
sin embargo, la implementacion del mismo sin la debida técnica legislativa, produce
vacios legales, que en la basqueda de ser suplidos repercute en conceptos viciados.

La judicializacion del procedimiento administrativo disciplinario dentro del
Caodigo Organico Administrativo genera ciertamente la existencia de incongruencias
dentro de la aplicacion de los procedimientos administrativos sancionadores, tal como se
aprecia dentro del régimen disciplinario.

La carencia de un concepto determinado en lo que atafie al interés publico,
produce subsecuente la ausencia de elemento que permita la determinacion de la
afectacion al interés pablico, como elemento necesario a fin de generar una debida

proporcionalidad entre la conducta incurrida y la sancion a ser impuesta.
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La implementacion de una responsabilidad disminuida expuesta en el presente
trabajo, permitiria arrojar un ambiente orientado a la proteccion de los derechos de las 'y
los servidores, orientando por lo tanto al procedimiento disciplinario una determinacion
de responsabilidad en mayores parametros de legalidad.

La consideracion de parametros psicoldgicos de las y los servidores dentro de la
sustanciacion de los regimenes disciplinarios, genera un estatus de resguardo a la salud e
integralidad de los mismos, cuyos pardmetros de consideracion y efectos a repercutir
dependeran en gran medida de las condiciones a las que se encuentran sometidos, asi
como a la necesidad de la debida ejecucion de actividades por parte del trabajador social

de la institucion.
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