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RESUMEN

El proceso administrativo disciplinario tiene por objeto investigar y sancionar las irregula-
ridades e infracciones cometidas por los servidores publicos. Este procedimiento, de la
LOSEP, es obligatorio para las autoridades que tengan conocimiento del supuesto come-
timiento de infracciones administrativas. En este trabajo de titulacion se analiza la efica-
cia, importancia y fundamentos juridicos de estos procedimientos, la legislacién vigente,
la jurisprudencia y doctrina de los diversos autores. Las instancias disciplinarias estan
insertas en la gestion publica porque es deber de las autoridades investigar y sancionar la
conducta de todos los servidores publicos que de ellos dependen, pero el principal obs-
taculo radica en que los procedimientos disciplinarios administrativos nacionales en su
mayoria, estan a cargo de personal de Recursos Humanos, carentes de conocimientos
juridicos, quienes aplican solo el principio de legalidad y no otros que la Constitucion es-
tablece como el principio pro homine y de aplicabilidad directa de los derechos constitu-
cionales y los consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos

cuya aplicaciéon es obligatoria.

Palabras claves: Proceso Administrativo; sanciones administrativas, debido proceso, pro-

porcionalidad de sanciones, principio de legalidad, principio pro homine.



ABSTRACT

The disciplinary administrative process is aimed at investigating and punishing
irregularities and infractions committed by public servants. This procedure, of the
LO-SEP, is mandatory for the authorities that have knowledge of the alleged
committing of administrative infractions. In this titling work, the effectiveness, im-
portance and juridical foundations of these procedures, the current legislation, the
jurisprudence and doctrine of the different authors are analyzed. The disciplinary
bodies are involved in public administration because it is the duty of the authorities
to investigate and punish the conduct of all public servants who depend on them,
but the main obstacle lies in the fact that most of the national administrative disci-
plinary procedures, they are in charge of Human Resources personnel, lacking
legal knowledge, who apply only the principle of legality and not others that the
Constitution establishes as the pro homine principle and of direct applicability of
constitutional rights and those enshrined in international instruments of rights hu-

mans whose application is mandatory.

Keywords: Administrative Process; administrative sanctions, due process, pro-

proportionality of sanctions, principle of legality, pro homine principle.



INTRODUCCION

El tema de investigacion se refiere al procedimiento sumarial incoado a las servidoras y
servidores publicos en el Régimen Disciplinario de la ley Orgéanica de Servicio Publico y la
aplicacion del principio de proporcionalidad, procedimiento que tiene como fin controlar las
actividades de las servidoras y servidores publicos en lo que dice relacion con el incum-
plimiento de sus deberes y obligaciones e irrespeto a las prohibiciones que se subsumen
en los hechos tipificados como infracciones tipificados por las leyes penales, especiales o

administrativas.

En el Capitulo | se desarrolla el Derecho Administrativo Sancionador en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, definiéndoselo y sefalando sus principales caracteristicas como ra-
ma auténoma del derecho y analizando la tipicidad y antijuridicidad de las sanciones ad-
ministrativas establecidas en la LOSEP vy la critica a algunas sanciones que se contem-
plan en la sefialada normativa; analizandose, igualmente el sumario administrativo y los

principios del debido proceso y demas principios constitucionales.

En el Capitulo I, Disefio Metodoldgico, se desarrollan los métodos, técnicas e instrumen-
tos utilizados en el presente trabajo de titulacion, dentro de la cuales destacan las técni-
cas de campo consistentes en encuestas y entrevistas, en donde personas expertas en
materias administrativas expresaron sus fundadas opiniones acerca del procedimiento

administrativo.

En el Capitulo 1ll, Resultados, se desarrollan las entrevistas a dos abogados de la Con-
traloria General del Estado y a un ex — procurador sindico municipal y las encuestas a
cincuenta abogados de libre ejercicio de la ciudad de Quito especialistas en Derecho Ad-

ministrativo.

El Capitulo IV desarrolla un analisis de los resultados en el cual se desarrollan las respec-
tivas observaciones a las opiniones fundadas de los encuestados y entrevistados, en
donde claramente se determin6 cuéles son los defectos y virtudes de nuestro procedi-

miento administrativo sancionador.



Finalmente, en el Capitulo V se determina las conclusiones y recomendaciones, para,
finalmente proponer las modificaciones necesarias al procedimiento administrativo san-

cionatorio de nuestra Ley Orgénica de Servicio Publico y su reglamento.

La importancia que tiene la presente investigacion, consiste en aplicar los principios neo-
constitucionalistas que rigen nuestro ordenamiento juridico y, en especial, al procedimien-
to administrativo sancionatorio, porque analizados varios fallos administrativos sumariales,
queda en evidencia la aplicacion del principio de legalidad que es una expresion del obso-
leto derecho positivo, destacando que el sustento doctrinario de nuestra Constitucién de la
Republica concibe un derecho que se constituye por normas, principios y valores, dentro
de los cuales destacan los principios pro homine, de aplicabilidad directa de los derechos
constitucionales y de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de propor-
cionalidad, entre otros, que no se aplican por parte de los funcionarios que ejercen como

juzgadores de los sumarios administrativos.

La respuesta al problema planteado consistié en una propuesta de reforma al procedi-
miento sumarial existente en la Ley Organica de Servicio Publico y si reglamento concor-
dandola con la Constitucion de la Republica y la doctrina neoconstitucional en que ésta se
sustenta, siendo obligacion de toda autoridad y servidor publico aplicar directa e inmedia-
tamente los derechos constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos
humanos, prevaleciendo estos Ultimos cuando establezcan derechos més favorables a los
contemplados en la Constitucion, lo que no ocurre en materia de procedimientos adminis-

trativos sancionatorios en el Ecuador.

Los objetivos generales y especificos se cumplieron plenamente con la modificacién pro-
puesta a la LOSEP, no existiendo inconvenientes para el desarrollo de la presente inves-
tigacion desde el punto de vista doctrinario y la opinién de los expertos entrevistados y

encuestados.

Respecto de la metodologia utilizada se recurrié a los métodos deductivo, inductivo, com-
parativo y analitico sintético y a las técnicas de investigacion clésicas y que ayudaron a
conseguir los objetivos generales y especificos, sin las cuales, la metodologia aplicada no
se hubiese materializado como las fichas bibliograficas, nemotécnicas, de campo y linko-

graficas, siendo esta investigacion de caracter descriptivo y exploratorio



CAPITULO |
MARCO TEORICO



1.1. Tema: El Derecho Administrativo Sancionador en el Ordenamiento Juridico

ecuatoriano

1.1.1. Concepto y caracteristicas del Derecho Administrativo Sancionador

El Derecho Administrativo Sancionador, también denominado “Derecho Penal Sanciona-
dor”, es definido por el jurista brasilefio Dr. Isaias Dantas Freitas en su articulo “La finali-

dad de la pena en el derecho administrativo disciplinario”, como:

“La rama del Derecho Administrativo que regula las relaciones disciplinarias entre el Esta-
do-Administracién y su cuerpo funcional, o sea, que regula los deberes de los servidores,
sus prohibiciones y el juzgamiento de las faltas cometidas por ellos, asi como la respecti-
va sancién disciplinaria, permitiendo de este modo el buen funcionamiento de la maquina
administrativa de acuerdo con las normas legales en que se fundamenta la Administracion
Publica”. (Dantas 1999, pag. 120)

De acuerdo a lo expuesto por el jurista invocado, esta rama del Derecho Administrativo
tipifica las faltas cometidas por los servidores publicos y el procedimiento para establecer
su responsabilidad disciplinaria, de acuerdo con las normas legales que las establecen, lo

que esta en plena concordancia con el principio “nulla pena nullum crimen sine lege”.

La doctrina y la legislacion comparada distingue entre el Derecho Penal y el Derecho Ad-
ministrativo Sancionador, segun expresa el jurista chileno Dr. Eduardo Cordero Quinzaca-
ra, quien sefiala dos disposiciones del ordenamiento juridico chileno que las distingue

categoricamente, como lo son los Arts. 20 y 501 del Cadigo Penal chileno, que dispone:

Art. 20.- No se reputan penas, la restriccion o privacion de libertad de los detenidos o so-
metidos a prision preventiva u otras medidas cautelares personales, la separacion de los
empleos publicos acordada por las autoridades en uso de sus atribuciones o por el tribu-
nal durante el proceso o para instruirlo, ni las multas y demas correcciones que los supe-
riores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o
atribuciones gubernativas (Cédigo Penal de Chile 2012, Ultima actualizacion Ley 20587
de 08/06/2012, Arts. 20 y 501)



Art. 501. En las ordenanzas municipales y en los reglamentos generales o particulares
que dictare en lo sucesivo la autoridad administrativa no se establecera mayores penas
gue las sefialadas en este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones
gubernativas, a no ser que se determine otra cosa por leyes especiales (Cédigo Penal de
Chile 2012, Ultima actualizacion Ley 20587 de 08/06/2012, Arts. 20 y 501)

El mencionado jurista chileno respecto de estas normas que, claramente, distinguen el

Derecho Penal del Derecho Administrativo Sancionador, cuando expresa:

“Ambas normas son tomadas del Cédigo Penal espafiol de 1848 y dan cuenta de la con-
cepcidn seguidas por los redactores del Cadigo Penal chileno: a) las sanciones adminis-
trativas, ya sean disciplinarias o gubernativas, no se reputan penas y, por tanto, se debe
entender que las conductas que castigan no son delitos para efectos de dicho Cadigo; b)
Las autoridades administrativas no pueden establecer mayores penas que las previstas
en dicho Cadigo, salvo que una ley expresamente asi lo establezca. Por su parte, de am-
bas normas se desprenden dos reglas formales que ha seguido el legislador para identifi-
car las sanciones administrativas: la naturaleza del 6rgano que la aplica, en este caso la
Administracion; y su cuantia o gravedad, pues salvo texto legal expreso, no es posible
gue estas superen a las previstas en el Codigo Penal para las faltas”. (E. Cordero 2012,
pags.. 141y 142.)

Como sefala el jurista chileno invocado, la gran diferencia entre las sanciones administra-
tivas y las penales, radica en que en las primeras no hay privacion de libertad y, ademas,
en las penales el ius puniendi lo ejerce el Estado mediante la Funcién Judicial, lo que no
ocurre con las sanciones administrativas las que se aplican a quienes tienen una relacién
de subordinacion o dependencia con el Estado, ello sin perjuicio que si las penas adminis-

trativas con graves, se persiga la responsabilidad penal del responsable.

Lo anterior ha generado reticencias doctrinarias respecto de las sanciones administrativas
y si procedimiento, ya que, por lo general en los Gobiernos Auténomos Descentralizados
Municipales, en donde el sumario administrativo esta a cargo de personal administrativo
gue carece de conocimientos juridicos como ocurre en los municipios de pequefios canto-
nes, lo que ha traido como consecuencia acciones de proteccién en que se alega que se

ha violado el debido proceso, y, respecto de sentencias que fueron ratificadas en las ins-



tancias judiciales administrativas, la accién extraordinaria de proteccion, revocandose los
sumarios administrativos por arbitrarios y trayendo como consecuencia la restitucion de la
servidora o el servidor a sus labores y pago de todas las remuneraciones que dej6 de
percibir durante el tiempo en que se le suspendi6 de sus labores.

1.1.2. Caracteristicas del Derecho Administrativo Sancionador

El Derecho Administrativo Sancionador, tiene una serie de caracteristicas, que lo diferen-
cian del Derecho Penal:

1.1.2.1. El Derecho Administrativo Sancionador es una rama auténoma del
derecho

Los juristas chilenos Dres. Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana, en
su articulo “Las bases constitucionales de la potestad sancionadora de la Administracion”,

expresan:

“En la especie, sin embargo, no existe ejercicio de facultades propiamente jurisdicciona-
les, que resuelvan conflictos entre partes, sino que se trata de potestades administrativas
sancionadoras [...] como lo ha sefialado la doctrina, “un elemento basico de la sancién
administrativa es el caracter administrativo del procedimiento que ha de observarse. El
procedimiento aparece gobernado y dirigido, principalmente, por érganos y funcionarios
integrantes de la Administracion”. (Cordero y Aldunate 2012, pags. 344 y 345)

De acuerdo a lo expuesto por los Dres, Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate
Lizana, son potestades sancionadoras que tienen una competencia especifica y discipli-
naria relacionada con sus servidoras o servidores, ya que afectan a personas que tienen

un vinculo juridico de dependencia con la Administracion.

1.1.2.2. En el Derecho Administrativo Sancionador, la sancién administra-

tiva debe ser tipica y antijuridica

Con el objeto de cumplir con el principio “nullum crimen nula pena sine lege”, no seria

consti-



itucional sancionar a una servidora o servidor publico, sin que estuviera tipificada la ilicitud
y la sancién, de conformidad a lo que dispone el numeral 3 del Art. 76 de la Constitucién

de la Republica.

Lo anterior implica, igualmente, que no pueden existir tipos penales abiertos, los cuales
son repudiados por la doctrina penal mundial, segun sefiala la Corte Constitucional de
Colombia, cuando expresa:

“La dogmatica tradicional ha considerado que el tipo penal debe contener en si mismo
todos los elementos que lo determinan y que lo hacen diferente a otros tipos penales que
pueden llegar a ser parecidos [...] Con la tipicidad se desarrolla el principio fundamental
"nullum crimen, nulla poena sine lege", es decir la abstracta descripcion que tipifica el le-
gislador con su correspondiente sancion, debe ser de tal claridad que permita que su des-
tinatario conozca exactamente la conducta punitiva; en principio, se debe evitar pues la
indeterminacion para no caer en una decisiéon subjetiva y arbitraria [...] La apertura del
tipo puede dar lugar a distintos problemas constitucionales, salta a la vista que un tipo
absolutamente abierto vulnera el principio de tipicidad. Pero también desconoce el princi-
pio de legalidad porque no seria la ley la que crea el delito, sino la voluntad posterior del
juez, expresada al momento de la sentencia, este es precisamente el principal reproche
que hacen los demandantes a las disposiciones demandadas”. (Corte Constitucional de

Colombia 2012, Sentencia C-121-12, http://www.corteconstitucional.gov.co)

La tipicidad administrativa es genérica y abierta, ya que corresponde a la autoridad nomi-
nadora completarla de acuerdo a su criterio, destacandose que en las sentencias analiza-
das, cuyo texto se inserta como anexo al final de esta investigacion no existe siquiera un

atisbo de aplicacion del principio de proporcionalidad.

La tipicidad administrativa de acuerdo al jurista Dr. Regis Fernandes de Oliveira es:

El conjunto de elementos de comportamiento punible previstos en la ley administrativa [...]
Los elementos del tipo se dividen en objetivos, subjetivos y normativos: los primeros tie-
nen relacion con el lugar, tiempo, condiciones del sujeto y objeto de la accion punible; los
segundos se relacionan con el fin buscado por el agente, la voluntad que lo animé a la

practica del acto; los ultimos conducen a un juicio de valor en relacion a los presupuestos



del injusto tipico («sin autorizacion de la autoridad competente», «sin las formalidades
legales» etc., expresiones juridicas o extrajuridicas que exigen una comprension general
del derecho o de la realidad social), faltando alguno de estos elementos expresos del tipo,
no habrd infraccion. (Fernandes 2005, pag. 21. 22 ed.)

En consecuencia, de acuerdo al autor comparado si no existe dolo, no habra sancion ad-
ministrativa punible, porque se exige en todo ilicito que medie voluntad o intencién del
autor a realizar el acto y el Art. 81 al referirse a las faltas leves sanciona a las acciones u
omisiones realizadas por error, descuido o desconocimiento menor sin intencion de cau-
sar dafio y que no perjudiquen gravemente el normal desarrollo y desenvolvimiento del

servicio publico, destacando que la simple reiteracién puede implicar la destitucién.

Nuestro legislador trata a los “cuasidelitos administrativos” como delitos, es decir aquellos
en que media la voluntad de producir dafio, pero como en las faltas leves no existe volun-
tad de cometer el acto perjudicial, su reiteracién en ningun caso puede general la destitu-
cion, porgue el servidor puede alegar caso fortuito o fuerza mayor, como seria por ejem-
plo el caso que en virtud de una mantencién de los equipos computacionales de la institu-
cion no se entregd el documento solicitado en el plazo requerido y de ocurrir exactamente
lo mismo, dentro de un afio calendario, puede aplicarsele la destitucion, lo que es absolu-

tamente contrario a derecho.

1.1.2.3. Las penas que se aplican en el derecho administrativo sancio-

nador estan establecidas en la LOSEP

La Ley Organica de Servicio Publico, contempla, en su Art. 43 las siguientes sanciones
disciplinarias: Amonestacion verbal; amonestacion escrita; sancion pecuniaria administra-

tiva; suspensiéon temporal sin goce de remuneraciones, y destitucion.

Respecto de la amonestacion administrativa, el Diccionario Juridico Mexicano expresa
que ésta “se emplea con frecuencia Como correccion disciplinaria, es decir como uno de
los instrumentos que se confieren al juzgador para mantener el orden en las audiencias y
la buena conducta de los sujetos procesales dentro del procedimiento judicial, en los sen-
tidos que hemos mencionado, es decir, como advertencia y como reprension...”.

(Diccionario Juridico Mexicano 1982, pag. 137)
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Esta sancion es la mas leve y se aplica cuando no amerite una sancién mayor, consis-
tiendo en una correccion disciplinaria que verbal y privadamente le hace a la funcionaria o
funcionario, la persona de quien aquel depende directamente, el cual debe comunicar por
escrito el hecho de la sancion a la Oficina de Personal respectiva, con copia al funcionario
amonestado (Ley Organica de Servicio Publico 2010, Art. 43 inciso 1°)

La sancién que aumenta un grado en gravedad que se contempla en el inciso 2° del Art.
43 de la Ley Organica de Servicio Publico, contempla, es la “amonestacion escrita”, la
cual se impone cuando la servidora o servidor haya recibido, durante un mismo mes ca-
lendario, dos o mas amonestacion verbales (Ley Orgéanica de Servicio Publico 2010, Art.
43, inciso 2°)

Esta sancion, discrimina en cuanto a la reincidencia de la o el servidor cuando se reitera
la amonestacion verbal en un mismo mes. En este caso también se discrimina a una per-
sona por su “pasado administrativo” y debido a la levedad de la pena, podria acontecer
gue el jefe directo interprete a su manera cuando procede esta sancion y la reitere con el

fin expreso de perjudicar a la o el servidor.

En el inciso 3° del Art. 43 de la ley Organica de Servicio Publico, se establece la sancion
pecuniaria administrativa, la cual no debe exceder: “el monto del diez por ciento de la re-
muneracion y se impondra por reincidencia en faltas leves en el cumplimiento de sus de-
beres. En caso de reincidencia, la servidora o servidor sera destituido con sujecién a la

ley”. (Ley Orgénica de Servicio Publico 2010, Art. 43 inciso 3°)

Nuevamente, en esta sancion se discrimina a la o el servidor, ya que se discrimina en
base a la supuesta reiteracion de conductas, pudiendo darse el caso hipotético que un
jefe discrimine a la o el servidor, le imponga primero una amonestacion verbal, la que
reitera para que se transforme en amonestacién escrita, insistiendo en la persecucion
para que se transforme en sancion pecuniaria administrativa y, finalmente, presione con la

reiteracion de esta Ultima sancién para destituir a la o el servidor.
Finalmente, la Ley Organica de Servicio Publico no define expresamente a la “destitu-

cion”, sefalando, simplemente, en su Art. 48, las causales por las cuales procede, razén

por la cual se ha recurrido a la jurisprudencia comparada, como la emanada de Sentencia
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N° 10051 de 1998 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de

la Republica de Colombia que la define como:

“Una forma de retiro del servicio publico, pero al mismo tiempo es la maxima sancion que
puede imponerse a un empleado. Por revestir ese caracter sancionatorio, la destitucién
requiere que previamente a ser decretada se adelante un proceso disciplinario que le sir-
va de fundamento y en el curso del cual se den presupuestos indispensables, como son:
gue la falta cometida sea grave, que esté debidamente comprobada y que en el tramite
del disciplinario se haya observado puntualmente el debido proceso, con salvaguardia
estricta del derecho de defensa del inculpado”. (Consejo de Estado de Colombia, Sala de

lo Contencioso Administrativo 1998, pag. 2)

En la Ley Organica del Servicio Publico, el Art. 48 establece una serie de causales por las

que procede la destitucion, cuando dispone:

Art. 48.- Causales de destitucion.- Son causales de destitucion:

a) Incapacidad probada en el desempefio de sus funciones, previa evaluacion de
desempenio e informes del jefe inmediato y la Unidad de Administracion del Talento
Humano;

b)  Abandono injustificado del trabajo por tres o0 més dias laborables consecutivos;

c) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho, pe-
culado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito y en general por los
delitos sefialados en el Articulo 10 de esta Ley;

d) Recibir cualquier clase de dadiva, regalo o dinero ajenos a su remuneracion;

e) Ingerir licor o hacer uso de sustancias estupefacientes o psicotrépicas en los lugares
de trabajo;

f) Injuriar gravemente de palabra u obra a sus jefes o proferir insultos a comparfieras o
comparieros de trabajo, cuando éstas no sean el resultado de provocacion previa o
abuso de autoridad;

g) Asistir al trabajo bajo evidente influencia de bebidas alcohdlicas o de sustancias
estupefacientes o psicotropicas;

h)  Incurrir durante el lapso de un afio, en més de dos infracciones que impliquen san-

cién disciplinaria de suspension, sin goce de remuneracion;
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i) Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios oca-
sionales, contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento;

) Incumplir los deberes impuestos en el literal f) del Articulo 22 de esta Ley o quebran-
tar las prohibiciones previstas en el literal d) a la n) del Articulo 24 de esta Ley;

k)  Suscribir y otorgar contratos civiles de servicios profesionales contraviniendo dispo-
siciones expresas de esta Ley y su reglamento;

) Realizar actos de acoso o abuso sexual, trata, discriminacion o violencia de cual-
quier indole en contra de servidoras o servidores publicos o de cualquier otra perso-
na en el ejercicio de sus funciones, actos que seran debidamente comprobados;

m) Haber obtenido la calificacién de insuficiente en el proceso de evaluacion del
desempenio, por segunda vez consecutiva;

n)  Ejercer presiones e influencias, aprovechandose del puesto que ocupe, a fin de ob-
tener favores en la designacién de puestos de libre nombramiento y remocién para
su cényuge, conviviente en union de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad;

0) Atentar contra los derechos humanos de alguna servidora o servidor de la institu-
cion, mediante cualquier tipo de coaccidn, acoso o agresion; y,

p) Las demas que establezca la Ley (Ley Organica de Servicio Publico 2010, Art. 48)

1.1.2.4. En el Derecho Administrativo Sancionatorio se viola el principio

constitucional del “non bis in idem”.

En el Derecho Administrativo Sancionador se viola el principio de la igualdad consagrado
en el numeral 2° del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, ya que se discrimina a la o
el funcionario publico que haya reincidido en una conducta dentro de un periodo determi-
nado, como ocurre con el literal h) del Art. 48 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, que

dispone:

Art. 48.- Causales de destitucion.- Son causales de destitucion:

h) Incurrir durante el lapso de un afio, en mas de dos infracciones que impliquen sancién
disciplinaria de suspension, sin goce de remuneracion (Ley Organica de Servicio
Publico 2010, Art. 48)
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Esta norma es inconstitucional porque condena la reincidencia administrativa, lo que
es

inaplicable en virtud de lo dispuesto en el numeral 2 del Art. 11 de la Constitucion de la
Republica porque si bien la norma se refiere al “pasado judicial’, en el mismo inciso se
dispone que nadie puede ser discriminado “por cualquier otra distincion, personal o colec-
tiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos, La ley sancionara toda forma de discri-
minacion” (Constituciéon de la Republica del Ecuador 2008, Art. 11 N° 2)

El Art. 85 del Reglamento de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, transgrede el principio
non bis in idem, ya que si a un servidor ha sido sancionado por una falta leve dentro del
periodo de un afio calendario, la reincidencia en cualquier falta leve se considerara falta
grave y se sancionara al o a la servidora con sancién de suspensién temporal sin goce de

remuneraciones o destitucién, previa la instauraciéon del sumario correspondiente.

Esta disposicion atenta contra el principio non bis in idem, porque las faltas leves de
acuerdo al Art. 81 del Reglamento de la Ley Organica de Servicio Publicos son acciones u
omisiones realizadas por error, descuido o desconocimiento menor sin intencién de cau-

sar dafio y que no perjudican el normal desarrollo y desenvolvimiento del servicio publico.

En consecuencia, por una falta leve en que no media intencionalidad, se sanciona al o a
la servidora y si incurre en otra falta de la misma levedad puede incluso hasta destituirse-
la, razén por la cual se la trata como culpable atentandose contra el principio de inocencia
y el non bis in idem porque dos veces se la juzga por la primera falta y en virtud de ella

puede hasta destituirsela.

Igual cosa sucede con las faltas graves de acuerdo al Art. 86 del Reglamento de la Ley
Organica de Servicio Publico, ya que la sancion por la primera falta grave es la suspen-
sion temporal sin goce de remuneracion y la reiteracion implica la destitucion inmediata,
previa realizacion del sumario administrativo correspondiente. En consecuencia ¢de qué

proporcionalidad, non bis in idem, presuncién de inocencia y proporcionalidad se habla?

Respecto de la sancion de suspension temporal sin goce de remuneraciones, ésta atenta

contra el derecho a la dignidad del servidor y su familia, destacando que esta falta de re-
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muneraciones contenida en la LOSEP atenta contra el interés superior de los hijos meno-
res del servidor o servidora, interés que se consagra en el Art, 44 de la Constitucion de la

Republica.

Clara es la Constitucion de la Republica al establecer dentro del debido proceso, de
acuerdo al literal i) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica que «nadie
podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia...» (Constitucion de la
Republica 2008, Art. 76 N° 7, literal i))

El jurista chileno Dr. Francisco Victorino Castillo Vera, en su articulo “Vulneracién del
principio non bis in idem en el sistema de sanciones estatales (penales y administrativas):
inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, al referirse a la inconstitucionalidad del non bis in
idem, citando a los penalistas, el chileno Dr. Jean Pierre Matus y el argentino Dr. Eugenio

Raul zaffaroni, expresan:

“Cuando el Estado ha decidido imponer penas administrativas, puesto que, como bien
advierte Matus, parafraseando a Zaffaroni, «...las leyes que establecen penas son siem-
pre leyes penales aunque aparezcan bajo la mascara de legislacion tutelar, sanitaria, ad-
ministrativa o de otra indole. Aunque la ley disponga que los lobos son vacas, dificil resul-
tard convencer a un lobo de que es un mamifero doméstico que da leche»”. (Castillo
2009, péag. 4)

1.1.2.5. En el Derecho Administrativo Sancionador, la pena de suspension

temporal sin goce de remuneraciones es inconstitucional.

El numeral 2 del Art. 66 de la Constitucién de la Republica establece en forma cate-

gorica el derecho a una vida digna, que asegura la alimentacién y nutricion. En el caso de
esta pena, no se priva solamente a la servidora o servidor publico de su subsistencia, sino
gue a todo el grupo familiar que depende del sancionado, sin considerar que bajo su am-
paro puede existir nifios, nifias o adolescentes, discapacitados, personas de la tercera
edad o enfermos terminales, razon por la cual, se atenta contra los intereses legitimos de
personas que constituyen un grupo de atencién privilegiada, y, en el caso de las nifias,
nifios y adolescentes, el poder sancionatorio del Estado inconstitucionalmente se impone

sobre el interés superior del nifio, la nifia o el adolescente, que de conformidad al inciso 1°
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del Art. 44 de la Constitucion de la Republica, hace prevalecer los intereses superiores de

las nifias, nifilos y adolescentes por sobre todos los demas.

1.1.3. Del sumario administrativo, concepto y caracteristicas

1.1.3.1. Concepto de sumario administrativo

El inciso 1° de la Ley Organica de Servicio Publico define al sumario administrativo, cuan-
do dispone:

Art. 44.- Del sumario administrativo.- Es el proceso administrativo oral y motivado por el
cual la administracion publica determinara o no el cometimiento de las faltas administrati-
vas establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora o servidor publico. Su
procedimiento se normara en el Reglamento General de esta Ley (Ley Organica del
Servicio Publico 2010, Art. 44)

La Fiscalia perteneciente al Departamento de Asesoria Juridica del Servicio de Salud de
la Region del Maule, Chile, en su “Instructivo sobre sumarios administrativos”, sefala que:
“El sumario administrativo tiene por objeto verificar la existencia de hechos constitutivos
de infraccién administrativa, determinar la persona del o los responsables y su grado de

participacion”. (Servicio de Salud de la Region del Maule, Chile 2009, péag. 1)

En consecuencia, de acuerdo a la legislacién nacional y la doctrina comparada, mediante
los sumarios administrativos se persigue la responsabilidad funcionaria por las faltas co-
metidas en el ejercicio de sus funciones y que se encuentran tipificadas en la Ley Organi-

ca de Servicio Publico.

En términos mas detallados, el jurista chileno Dr. Marcelo San Martin Cerruti, en la “llI*
version Seminarios Probidad y Transparencia para la Administracion”, organizado por la
Contraloria General de la Republica de Chile, el afio 2010, definid al sumario administrati-

vo de un modo amplio y otro simple, cuando sefial6:

“En un sentido estricto, el sumario constituye simplemente un proceso, o sea, es el con-

junto de actuaciones formales a cargo de un instructor, denominado Fiscal, que esta des-
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tinado a establecer la efectividad de los hechos materia del mismo y a determinar la parti-
cipacién que los funcionarios pueden haber tenido en ellos y a precisar, cuando corres-
ponda, la consiguiente responsabilidad. En un sentido méas amplio, constituye una verda-
dera institucion juridica, porque interesa de tal manera al derecho, que la ha reconocido y
consagrado como una verdadera garantia, no sélo para la Administracion del Estado en
cuanto a poder hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios que actien al mar-
gen de la legalidad, sino también para ellos mismos, puesto que les asegura que su res-
ponsabilidad, en caso que se origine, se perseguira con arreglo a derecho y con las mas
amplias seguridades de defensa en un proceso justo”. (San Martin 2010, pag. 17)

El jurista citado al sefalar el concepto restringido de sumario administrativo lo equipara a
un proceso, en el cual debe cumplirse con todos los principios del debido proceso, ya que
ésta es la Unica forma de determinar la responsabilidad funcionaria; en cuando a la forma
mas amplia, es un proceso en el que se garantiza la buena administracion porgue se san-
ciona a los responsables del cometimiento de faltas administrativas de acuerdo a un pro-

cedimiento y sanciones previamente establecidas.

Finalmente, el jurista argentino Dr, Félix Alberto Pertile, en su obra “El sumario administra-
tivo”, define a esta institucién como: “el procedimiento necesario para la acreditacion de la
existencia de conductas irregulares de los administrados con la finalidad de singularizar a

los responsables”. (Pertile 2005, pag. 18)

En términos mas simples, el jurista argentino resume la esencia del sumario administrati-
vo sefialando que su objetivo es acreditar la existencia de conductas irregulares de los
administrados a fin de sancionarlos, Obviamente en que el jurista con la expresién admi-
nistrados comprende a los servidores publicos, ya que no es posible incoar un sumario

administrativo quien no pertenece a la administracion publica.

1.1.3.2. Caracteristicas del sumario administrativo
La Fiscalia perteneciente al Departamento de Asesoria Juridica del Servicio de Salud de
la Region del Maule, Chile, en su “Instructivo sobre sumarios administrativos”, sefala las

caracteristicas del sumario administrativo, las cuales son aplicables en nuestro ordena-

miento juridico, razén por la cual se enunciaran las caracteristicas insertandose otras de
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nuestro procedimiento y las comparadas se ajustaran a nuestra legislacion:

1.1.3.2.1. Prescripcién de la accion disciplinaria

De conformidad a lo establecido en el Art, 92 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, el
organismo que va a efectuar el sumario, debe determinar si la accidn esté vigente, ya que
dicha disposicién determina que las acciones que no tuvieren término especial prescribi-
ran en noventa dias, que se contara desde la fecha en que se hubiere notificado perso-

nalmente a la servidora o servidor publico con la resolucion que considere le perjudica.

1.1.3.2.2. Es un proceso escrito, articulado en fases o etapas procedimen-
tales

En los Arts. 92, 93, 94, 95, 96, 97 y 98 del Reglamento General a la Ley Organica de Ser-
vicio Publico, se establecen las etapas del sumario administrativo, cuando disponen que:

Providencia de inicio del sumario administrativo: De conformidad al del Reglamento
General a la Ley Organica de Servicio Publico, segun el inciso 2° del Art. 92 de la LOSEP
las acciones de la autoridad para imponer las sanciones disciplinarias que contempla esta
Ley y las sanciones impuestas en casa caso término que correra desde la fecha en que la
autoridad tuvo conocimiento de la infraccibn o desde que se impuso la infraccién
(Reglamento Ley Orgéanica del Servicio Publico 2011, Arts. 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97 y 98

)

El andlisis de las acciones previas es un tramite que debe cumplirse antes de dar inicio al
procedimiento administrativo, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 91 del Reglamento

General a la Ley Organica de Servicio Publico.
Dentro de estas acciones previas, cuando se conozca del cometimiento de una falta, la
autoridad, funcionario o servidor, debera remitir informacién a la Unidad Administrativa de

Talento Humano (UATH) para su estudio y analisis

La UATH conocera y analizara los hechos, en el término de 3 dias, informando a la auto-

ridad nominadora o a su delegado sobre la procedencia de iniciar el sumario administrati-
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vo, consignando los fundamentos de hecho y de derecho, méas los documentos de respal-
do, informe que no tendra el caracter de vinculante. (Reglamento Ley Organica del
Servicio Publico 2011, Arts. 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97y 98)

Recibido el informe la autoridad nominadora o su delegado dispondran dar inicio al suma-
rio administrativo, de viendo el titular de la UATH o su delegado levantar el auto de lla-

mamiento a sumario administrativo, en el término de 3 dias, el cual contendra:

a) La enunciacion de los hechos materia del sumario administrativo y los fundamentos
de la providencia expedida por la autoridad nominadora;

b)  Ladisposicion de incorporaciéon de los documentos que sustentan el sumario;

c) El sefalamiento de tres dias para que el servidor dé contestacion a los hechos plan-
teados que sustenta el sumario;

d) El sefialamiento de la obligacion que tiene el servidor de comparecer con un aboga-
do y sefialar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su derecho
de defensa; y

e) La designacién de Secretario Ad Hoc, quien debera posesionarse en un término
maximo de tres dias a partir de la fecha de su designacion (Reglamento Ley
Organica del Servicio Publico 2011, Arts. 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97y 98)

El inicio del sumario obviamente que debe contener los mismos requisitos de una resolu-
cién que cita a una persona en causa penal, ajustandose a las normas del debido proce-
S0, sin embargo si se hace un andlisis de los literales c) y d) del Art. 92 del Reglamento de
la LOSEP y se aplican los principios del debido proceso, particularmente del derecho a

defensa puede concluirse que:

o En el caso que en el breve lapso que el sumariado tiene para contestar, puede su-
ceder que no consiga un abogado que le defienda, estimando, respetuosamente
gue, en este caso, deberia aplicarse el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la Cons-
titucion de la Republica, ya que se requiere la presencia de un abogado, de lo con-
trario todo lo obrado en el sumario sera nulo;

o Igualmente el exiguo plazo de 3 dias para defenderse viola el literal b) del numeral 7
del Art. 76 de la Constitucidon de la Republica, ya que en un plazo tan corto es impo-

sible preparar una defensa adecuada,;
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o En materia administrativa se viola el literal d) del numeral 7 del Art. 76 de la Consti-
tucion de la Republica porque es un hecho notorio que los abogados defensores en-
cuentran siempre dificultades para tener acceso al sumario;

o En el caso que el sumariado carezca de abogados, no existe la garantia que existe
en los procesos penales en que la entidad sumariante le designe uno, lo que es una

desigualdad respecto del derecho a defensa de los sumariados.

. Notificacion

El procesalista aleman Leo Rosenberg , en su obra “Tratado de Derecho Procesal Civil”
define a la notificacion como: “el acto que debe efectuarse y documentarse en forma legal,
mediante el cual se da oportunidad al destinatario para tomar conocimiento de un escrito”.
(Rosenberg 1955, Tomo |, pags, 418 y 419)

En concordancia, con la definicién anterior, el Art. 93 del Reglamento de la LOSEP, sefia-
la que el auto de llamamiento a sumario debe ser notificado por el Secretario Ad Hoc en el
término de un dia, mediante una boleta entregada en su lugar de trabajo o mediante tres
boletas dejadas en su domicilio o residencia constantes en el expediente personal del
servidor para el caso que no fuere posible ubicarlo en su puesto de trabajo, debiendo
acompafarse toda la documentacién constante en el expediente, al cual se adjuntara toda
la documentacion que obrare en el proceso. Es necesario dejar constancia de la negativa
del servidor de recibir la notificacién, sentandose razon por el Secretario Ad Hoc de esta
circunstancia (Reglamento Ley Organica del Servicio Publico 2011, Arts. 91, 92, 93, 94,
95, 96,97y 98)

o Contestacion

El procesalista uruguayo Dr. Eduardo J. Couture, en su obra “Vocabulario Juridico”,

define a la contestacién de la demanda como “la respuesta que da el demandado a la
pretension contenida en la demanda del actor”. (Couture 1976, pag. 172)

Ajustando la definicién del procesalista uruguayo a los términos de la contestacion de los

cargos que se le formulan en el sumario, ésta es la “respuesta que da el demandado a la

pretension contenida en el acta que ordena instruir el sumario”.
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De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 94 del Reglamento de la LOSEP, una vez recibida la
notificacion, la o el servidor, en el término de 3 dias contestara al planteamiento del suma-

rio, adjuntando las pruebas de descargo que considere le asisten.

o Término de prueba

Es obligacion de la persona que esté a cargo de la tramitacién del sumario adminis-trativo,
dejar claramente establecidos todas las responsabilidades funcionarias que tengan rela-
cion con los hechos investigados, para lo cual es indispensable recibir la causa a prueba,
con el objeto de estudiarla y ponderarla, a fin de establecer si al sumariado le cabe o no
una responsabilidad relacionada con la violacion de sus deberes y obligaciones adminis-

trativas que se le imputa en los autos sumariales.

El Art. 95 del Reglamento de la LOSEP, sefiala que vencido el término de tres dias para
contestar por parte de la o el servidor o en su rebeldia, se procederd a la apertura del
término de prueba por 7 dias en el cual la o el servidor podra solicitar se practiquen las
pruebas que considere pertinente y la institucion, de estimarlo pertinente, solicitar la in-
corporacién de nuevos documentos o la practica de otras pruebas que estime le asisten
(Reglamento Ley Orgéanica del Servicio Publico 2011, Arts. 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97 y 98

)

. Audiencia oral

De conformidad al Art. 96 del Reglamento de la LOSEP, una vez que venza el término de
prueba se sefialard dia y hora en las cuales tendra lugar una audiencia oral en la cual el
solicitante del sumario o su delegado y el sumariado sustenten las pruebas de cargo y de
descargo de las cuales se crean asistidos, audiencia que serd convocada por lo menos
con 24 horas de anticipacion, dejandose constancia escrita de lo actuado en un acta su-
cinta que contenga un extracto de lo actuado en la misma, suscrita por el titular de la
UATH o su delegado, las partes si quisieren suscribirla y el secretario ad hoc que certifica-
ra la practica de la misma (Reglamento Ley Orgéanica del Servicio Publico 2011, Arts. 91,
92, 93, 94, 95, 96, 97 y 98)
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Esta es una audiencia de prueba en la cual las partes alegaran acerca de la misma, valo-
rando la propia e intentando desvirtuar la contraria, audiencia que necesariamente debe
constar por escrito, en forma breve, debiendo el secretario ad hoc, que actia como fun-

cionario de fe certificar la practica de esta audiencia.

o Conclusiones y recomendaciones

Es la etapa final que precede a la aplicacién de la sancién por la autoridad nominadora, la
cual consiste, de acuerdo al Art. 97 del Reglamento de la LOSEP, en que el titular de la
UATH o su delegado analizaran los hechos y el derecho, exponiendo sus conclusiones y
recomendaciones, y, de ser el caso, proponer la sancién procedente, notificando al servi-
dor sumariado en el domicilio o residencia que conste en el expediente sumarial
(Reglamento Ley Orgéanica del Servicio Pablico 2011, Arts. 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97 y 98

)

o Sancién

La autoridad nominadora, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 98, mediante providen-
cia motivada determinara la aplicacion de la sancién correspondiente, la que se notificara
al servidor sumariado en el domicilio sefialado por éste o el que conste en su expediente
personal, elaborando la accién de personal que sera notificada conjuntamente con la re-
solucion del sumario administrativo (Reglamento Ley Organica del Servicio Publico 2011,
Arts. 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97 y 98)

La autoridad nominadora o su delegado, aplicaran el principio “pro reo” cuando no existan
pruebas suficientes para sancionar ordenando el archivo del expediente, no dejando cons-

tancia en el expediente de la o el servidor sumariado.

1.1.3.3. El sumario administrativo y el debido proceso
La normativa que rige al sumario administrativo en la LOSEP y su reglamento no cumple
a cabalidad con los principios de debido proceso:

a) El sumariado carece de tutela judicial efectiva de acuerdo con lo dispuesto en el Art.

75 de la Constitucion de la Republica, ya que no se le asegura el derecho al debido
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b)

d)

e)

proceso, conforme se expresard en los literales siguientes;

Existe una abierta violacion al principio de la igualdad ante la ley consagrado en el
inciso 2° del numeral 2 del Art. 11 de la Constitucién de la Republica, ya que la LO-
SEP toma en consideracion la reiteracion de faltas cometidas, como ocurre con la
amonestacion escrita que procede cuando el servidor haya sido sancionado en dos
ocasiones con amonestacion verbal; en el caso de ser sancionado dos veces con
suspension temporal sin goce de remuneraciones, igualmente, procede la destitu-

cién, con lo que se toma en consideracion el pasado del funcionario;

Se otorga al sumariado el plazo de 3 dias para contestar el planteamiento del suma-
rio, lo que viola el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Repu-
blica porque no se facilita al sumariado contar con el tiempo y con los medios ade-

cuados para preparar su defensa;

Se viola el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica ex-
presamente establece que nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investi-
gacion por cualquier otra autoridad, sin la presencia de un abogado particular o

un defensor publico.

El titular de la UATH o su delegado, que llevan el sumario son funcionarios munici-
pales, lo que viola el literal k) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Re-
publica, porque el sumariado no es juzgado por una jueza o juez independiente e

imparcial.

1.1.4. Los principios constitucionales y el proceso disciplinario admi-

nistrativo

1.1.4.1. Del principio de lalegalidad y las sanciones disciplinarias

El jurista brasilefio Dr. Rafael da Silva Santiago, en su articulo titulado “El principio de

legalidad administrativa en la sociedad post moderna: la necesidad de un cambio de

perspectiva”, expresa, al referirse a este principio que
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“El principio de legalidad es uno de los postulados fundamentales del régimen juridico —
administrativo con incidencia obligatoria cuando en la realizacion del actuar administrativo,
su contenido comprende, practicamente, todos los actos practicados por la Administracion
Publica, condicionando la manifestacion de la voluntad estatal a la estricta observacion de
la manifestacion de la voluntad general, esto es, de la ley”. (Da Silva 2014, pag. 2)

El estricto apego a la legalidad es un principio en que se sustenta el Estado de Derecho,
de conformidad con lo que dispone la primera parte del inciso 1° del Art. 226 de la Consti-
tucion de la Republica, que dispone:

Art. 226.- [Competencias y facultades de los servidores publicos].- Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras y servidores publicos y la per-
sonas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias
y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley (Constituciéon de la
Republica 2008, Art. 226)

En virtud de lo anterior, todo sumario que se realice en la Administracion Publica tiene que
apegarse a la legalidad, sucediendo que quienes estan a cargo de su tramitacion se ajus-
tan absolutamente a la legalidad, especialmente tomando en consideracion que por lo
general, quienes estan a cargo de la instruccion de los sumarios administrativos no son
abogados, lo que hace, respetuosamente, recordar, a los denominados “jueces de Mon-

tesquieu”.

El filosofo del derecho y rector de la Universidad Carlos Il de Espafia, Dr. Gregorio Pe-

ces-Barba Martinez, al referirse a los jueces, expresa:

“Durante el Estado absoluto, los jueces eran una prolongacioén del soberano y actuaban
como delegados del mismo. Carecian de independencia y sus palabras eran las que hu-
biera pronunciado el Rey de estar presente [...] La modificacion que se producira con el
Estado liberal la anunciard Montesquieu en El Espiritu de las Leyes cuando dice que «el
poder de los jueces es de alguna manera nulo y que no son sino la boca muda que
pronuncia las palabras de la ley. No hay, asi, en el origen del Estado liberal, nuevas
asignaciones, ni ampliacién de los ambitos de su autonomia, s6lo pasan de un due-

flo a otro: desde la voluntad del Rey hasta la razon de la ley». Es mas digno y mas
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objetivo el modelo liberal, pero el juez, en ambos casos, es entendido como un mero apli-
cador de la voluntad de una persona o de la voluntad general”. (Peces-Barba 2000, pag.
2)

Hoy los jueces letrados en virtud de los principios neoconstitucionalistas aplican un dere-
cho no sélo constituido por normas, sino también por principios y valores, dentro de los
cuales esta el principio de aplicabilidad directa de los derechos constitucionales y los de-
rechos consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, ello en

virtud de su imparcialidad de independencia.

Sin embargo, en materia administrativa, quienes conocen y fallan un sumario administrati-
vo, son funcionarios publicos, generalmente ajenos al mundo del derecho, los cuales,
simplemente, son una expresion de lo que expresa Charles de Secondat, Barén de Mon-
tesquieu cuando sefala que los jueces — en este caso administrativos — no son mas que
la boca muda que pronuncia las palabras de la ley, regidos estrictamente por el Art. 226

de la Constitucion de la Republica.

Concuerda con lo anteriormente expuesto la contradiccidon existente en los incisos 2 y 3
del Art. 44 de la LOSEP, cuando dispone:

El sumario administrativo se ejecutara en aplicacion de las garantias del debido proceso,
respeto al derecho a la defensa y aplicacién del principio de que en caso de duda preva-
lecera lo més favorable a la servidora o servidor.

De determinarse responsabilidades administrativas, se impondran las sanciones sefia-
ladas en la presente Ley. De establecerse responsabilidades civiles o penales, la autori-

dad nominadora correra traslado a los 6rganos de justicia competentes.

Igualmente, el inciso final del Art. 43 senala que “Las sanciones se impondran de acuerdo

a la gravedad de las faltas”.

Un simple analisis de las disposiciones transcritas, llevan a concluir que se trata de nor-
mas “meramente retoricas”, ya que, como se sefialé anteriormente, la LOSEP contraviene
en forma expresa varios principios del debido proceso, imponiéndose a la supremacia

constitucional, en lo que se refiere al respeto al derecho a la defensa claramente se expu-
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so la forma como la LOSEP y el Reglamento de la LOSEP, lo cercenan abusivamente, vy,
finalmente en lo que dice relacion al principio “pro funcionario” no existe disposicion algu-
na que al tratar la aplicacion de las sanciones asi lo establezca, determinandose la inexis-
tencia del principio de proporcionalidad en esta materia.

El inciso 3° del Art. 44 de la LOSEP vy el inciso final del Art. 43 del mismo cuerpo legal,
imponen en forma categorica el principio de legalidad en materia de sumarios administra-
tivos, razén por la cual el procedimiento es inconstitucional e ilegal por no respetar en

varios puntos, como se sefiald, el debido proceso.

Extrafa el texto de la Ley Organica del Servicio Publico en el sentido de aplicar rigurosa-
mente la ley, es decir, el principio de la legalidad, desconociendo las doctrinas neoconsti-
tucionalistas en las que se basa nuestra Constitucion, debiendo en virtud del Art. 226 de
la Constituciéon de la Republica, los jueces administrativos, ejercer solamente las compe-
tencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley, destacando que,

dentro de ellas, rige en plenitud el Art. 426 de la Carta Magna, que dispone:

Art. 426.- [Aplicabilidad y cumplimiento inmediato de la Constitucion].-

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, apli-
caran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en
la Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse falta
de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su de-
fensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos (Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008, Art. 426)

El principio de la legalidad de los sumarios administrativos transgrede el principio pro ho-
mine que se consagra en el Art. 426 de la Constitucién de la Republica que obligatoria-
mente, en su inciso 2° obliga a las juezas y jueces, autoridades administrativas y servido-
ras y servidores publicos, a aplicar directamente las normas constitucionales y las previs-

tas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas fa-
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vorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expre-
samente, razén por la cual estan autorizados estas servidoras y servidoras a aplicar las
normas constitucionales y las consagradas en los instrumentos internacionales de dere-

chos humanos si son mas favorables.

En el caso de la reincidencia, ésta se prohibe aplicarla en el inciso 2° del numeral 2 del
Art. 11 de la Constitucion de la Republica, razon por la cual, si un sumario administrativo
transgrede la norma constitucional la sentencia administrativa sera susceptible de accion

extraordinaria de proteccion, de acuerdo a los siguientes preceptos constitucionales:

s De conformidad al numeral 1° del Art. 76 de la Constitucién de la Republica, que
establece las garantias basicas del debido proceso: “Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos
de las partes (Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, Art. 76 N° 1)

% Sibien la accién extraordinaria de proteccién procede s6lo contra resoluciones judi-
ciales el afectado por una resolucion emanada de un sumario administrativo, éste
debe, previamente, agotar los recursos ordinarios y extraordinarios dentro de tér-
mino legal (Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, Art. 94)

s De acuerdo al Art. 94 de la Constitucion de la Republica la accién extraordinaria en

los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos, los que en la

Constitucién, y se interpondra ante la Corte Constitucional (Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008, Art. 94)

En el caso de las resoluciones emanadas de un procedimiento sumarial, la accién

X3

%

extraordinaria de proteccion procede contra los jueces de la respectiva sala de la
Corte Provincial que rechazaron la accion de proteccion interpuesta por el accionan-
te a quien se viol6 su tutela judicial efectiva consagrada en el Art. 75 de la Constitu-
cion, de acuerdo a jurisprudencia de la Corte Constitucional en Sentencia N°
006/14/SEP/CC, Caso N° 1026-12-EP, de 09/09/2014 y también contra las senten-
cia de casacion de la Corte Nacional de Justicia en las que el accionante formule

idénticas pretensiones.

1.1.4.2. Del principio de culpabilidad y las sanciones disciplinarias

El jurista brasilefio Dr. Rafael Munhoz de Mello, en su articulo titulado “La sancion admi-
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nistrativa y el principio de culpabilidad” define, primero, a la sancion juridica propiamente

tal, para relacionarla, posteriormente con la sancion administrativa, cuando expresa:

“Se puede definir la sancién juridica como la consecuencia negativa atribuida a la inob-
servancia de un comportamiento prescrito por la norma juridica, que debe ser impuesta
por los 6rganos competentes, se fuese necesario con la utilizacion de medios coercitivos
[...] La sancion administrativa es una sancion juridica. Como tal, a ella se aplica el con-
cepto anterior. Pero existen peculiaridades que identifican la sancién administrativa entre
las demds sanciones juridicas. La principal peculiaridad tiene relacién con el sujeto com-
petente para su imposicién, a saber, la propia Administracion Publica, ya que se trata de
un elemento decisivo para identificarla. Si la medida punitiva no es impuesta por la admi-
nistracion no estamos frente a una sancién administrativa. Luego, el elemento subjetivo
que permite diferenciar a la sancién administrativa de la sancién penal, “lo que las aparta”
es unica y exclusivamente la autoridad competente para imponer la sancion”. (Munhoz
2005, pag. 2)

Existen muchas diferencias en la sancion cuando se trata de una sancién impuesta por un
juez o por un funcionario administrativo; en el caso de la eventual sancion, ésta puede ser
dejada sin efecto si él o la fiscal, aplicando el principio de oportunidad, determina no ejer-
cer la accion penal, porque se trata de un delito de bagatela o intrascendente desde un
punto de vista social; en cambio, en materia administrativa, toda sancion, hasta la mas
infima es impuesta sin que exista el principio de oportunidad, al contrario, es la ley — o

mejor dicho el principio de ilegalidad - el que obliga a ejercer la accién disciplinaria.

En virtud del Art. 226 de la Constitucion de la Republica, un funcionario que ejerza la le-
galidad consagrada en dicha disposicion, estaria actuando conforme a derecho, pero con-
traviniendo los principios y valores del ordenamiento juridico, porque simplemente se cen-
traria en aplicar la sancion determinada en la ley, con todos los defectos relacionados con

el debido proceso, que se hizo presente con anterioridad.

En este sentido, es valida la afirmacion que los jueces administrativos son “la boca muda
de la ley” e incluso — en varios municipios, la boca muda del alcalde, destacando que no
opera el principio de proporcionalidad, ni el principio pro funcionario, ya que si el funciona-

rio a cargo del sumario administrativo carece de conocimientos juridicos, mal va a tener
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conocimiento de los principios del debido proceso, de proporcionalidad, pro homine, pro
funcionario y de aplicabilidad directa e inmediata de los derechos constitucionales y los
establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, que deben apli-
carse incluso sobre la Constitucion, cuando sean mas favorables a la persona humana, ya
gue esos principios y valores solo saben aplicarlos quienes tienen conocimientos plenos

del ordenamiento juridico..

Pero, pese a lo dispuesto en el texto constitucional, al no aplicarse estrictamente las san-
ciones establecidas en la LOSEP al o a la funcionaria sumariada, se da la paradoja que el
funcionario a cargo del sumario, estaria contraviniendo el Art. 226 de la Constitucion de la
Republica.

Todo lo anterior sin tomar en consideracion las arbitrariedades, sobre todo en materia
municipal, en donde por un simple memorando de la autoridad superior se despedia a un
0 a una servidora, lo que generd una serie de demandas que perdieron los municipios,

debiendo indemnizar y restituir a esos servidores por orden de la justicia ordinaria.

1.1.4.3. De los principios neoconstitucionalistas y su aplicabilidad en el

procedimiento administrativo

Importante en este punto es referirse al neoconstitucionalismo y constatar si estos princi-
pios se aplican en nuestro procedimiento administrativo, razén por la cual se ha recurrido
a la doctrina comparada y en cada afirmacion de los autores se hara la apreciacion per-

sonal acerca de lo que se trata en este punto.

El jurista mexicano Dr. Raymundo Gil Renddn, en su articulo “El neoconstitucionalismo y
los derechos fundamentales”, cita a uno de los mas importantes autores de esta doctrina,
el jurista espafiol Dr. Luis Prieto Sanchis, cuando sefiala que éste resume el neoconstitu-

cionalismo de la siguiente manera:
Primero: Caracter normativo o fuerza vinculante. La Constitucién no es un catecis-

mo politico o una guia moral, sino una norma como cualquier otra que incorpora la

pretension de que larealidad se ajusta a lo que ella prescribe. (Gil 2011, pag. 52)
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Con el neoconstitucionalismo y el garantismo que son la piedra angular en que se susten-
ta la Constitucion de la Republica, se pretende que toda la realidad juridica del pais se
ajuste a lo que ella prescribe. Sin embargo, al analizarse las violaciones al debido proceso
de la LOSEP, queda en evidencia que esas directrices constitucionales no se cumplen,
pese a que “ampulosamente” se sefialan en el inciso 2° del Art. 44 de la LOSEP, en don-
de se sefiala que «el sumario administrativo se ejecutara en aplicacion de las garantias
del debido proceso, respeto al derecho a la defensa y aplicacion del principio de que en

caso de duda prevalecera lo méas favorable a la servidora o servidor»

El inciso 2° del Art. 44 de la LOSEP, después de comprobar las normas que rigen su pro-
cedimiento, es una norma meramente retérica, en donde queda en evidencia que la Cons-
titucidon en materia de sumarios administrativos no tiene fuerza vinculante imponiéndose
una ley jerarquicamente inferior a la Constituciéon de la Republica, lo que expresamente
contraviene el orden jerarquico de las normas contenido en el inciso 1° del Art. 424 de

dicho cuerpo constitucional.

Segundo: Supremacia o superioridad jerarquica en el sistema de fuentes: La
Constitucion no es sélo una norma, sino que es la norma suprema, y ello significa
que condiciona la validez de todos los demas componentes del orden juridico y que

representa frente a ellos un centro de interpretacion prioritario. (Gil 2011, pag. 52)

En concordancia con lo sefialado anteriormente, al establecerse procedimientos que en lo
referente al sumario administrativo hacen tabla rasa de varios principios del debido proce-
S0, queda la impresion que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia del Ecuador,
tiene un doble estandar, la aplicacién de la Constitucion en términos amplios para los par-
ticulares y la restriccion de la misma respecto del juzgamiento de los servidores publicos,
lo que contraviene el numeral 2 del Art. 11 de la Constituciéon de la Republica que consa-

gra la igualdad ante la ley.

Tercero: Eficacia o aplicacion directa: No requiere de ningun otro acto juridico o

ley para desplegar su fuerza vinculante. (Gil 2011, pag. 52)

Son claros el inciso 1° del numeral 3 del Art. 11 y el inciso 2° del Art. 424 de la Constitu-

cién de la Republica al disponer en forma categorica que los derechos y garantias esta-
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blecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Sin embargo si se analiza la totalidad de los sumarios administrativos del pais, ningun
servidor o servidora publica que tramite este sumario o la misma autoridad nominadora
que aplique la sancion aplica directa e inmediatamente los derechos y garantias a los que
se hizo mencién en el parrafo precedente, porque careciendo estos en su mayoria de co-
nocimientos juridicos, como se expuso, aplican el principio de legalidad, razén por la cual
se les compar6 con los jueces de Montesquieu, destacando que incluso cuando conocen
y fallan los sumarios profesionales del derecho, igualmente se abstienen de aplicar lo dis-
puesto en la Constitucién, porque estan constrefiidos por el principio de legalidad del Art.
226 de la norma fundamental, posicién errébnea que perjudica expresamente a los y las

funcionarias sumariadas.

Cuarto: Garantia judicial: las posibilidades son amplias, control concreto y abstrac-
to, a priori y a posteriori, encomendado a 6rganos especiales 0 a jueces ordinarios.
Un rasgo tipico del neoconstitucionalismo contemporaneo es la competencia que
corresponde a todos los jueces ordinarios para que resuelvan a la vista de todo el

ordenamiento juridico incluida por tanto la Constitucion. (Gil 2011, pag. 52)

En este sentido, es la Corte Constitucional el organismo que vela por la constitucionali-
dad, pero no existe fallo alguno en el que se haya sefialado que los servidores o servido-
ras a cargo de los sumarios administrativos no cumplieron con el inciso 1° del numeral 3
del Art. 11 y el inciso 1° del Art. 426 de la Constitucién de la Republica, lo que valida,

practicamente, el actuar del obsoleto positivismo en un sistema neoconstitucionalista.

Quinto: Presencia de un denso contenido normativo formado por principios, dere-
chos y directrices. (Gil 2011, pag. 52)

Si se analiza los principios y valores por los que se rige nuestro ordenamiento juridico, no
existe un asomo siquiera de la aplicacién del principio de proporcionalidad, de un adecua-
do derecho a la defensa, de un principio “pro funcionario”, lo que implica un incumplimien-

to de la normativa constitucional que rige en la interpretacion de toda ley, en virtud de la
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doctrina neoconstitucionalista en que se sustenta nuestra carta fundamental.

Sexto: Rigidez constitucional. (Gil 2011, pag. 52)

La rigidez constitucional se refiere a las normas tanto explicitas como implicitas — princi-
pios y valores — contenidas en la Constitucion, especialmente en materia de principios,
como el debido proceso que constituyen las denominadas clausulas pétres, es decir im-
posibles de modificar o de aplicar en un sentido restringido, sin embargo, esta rigidez
constitucional en materia de sumarios administrativos es una quiera, ya que vulnera varios

principios que dicen relacion con el debido proceso.

1.1.4.4. El principio de aplicabilidad directa

El principio de aplicabilidad directa a que se hizo mencion anteriormente, y que expresa-
mente se consagra en el inciso 1° del numeral 3 del Art. 11 y el inciso 1° del Art. 426 de la
Constitucién de la Republica, es retdrico en lo que se refiere a quienes ejercen labores
jurisdiccionales en materia administrativa, ya que, como se sefialé, muchos de estos ser-
vidores, profanos en conocimientos juridicos o en el evento de abogados que ejerzan co-
mo juzgadores, aplican el texto expreso de la ley, en contravencién al principio de aplica-
bilidad directa que les obliga a aplicar directa e inmediatamente los derechos y garantias
constitucionales y los establecidos en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, perjudicandose con esta imperdonable, por no decir deliberada, omisién, a quie-

nes son sometidos a un sumario administrativo en el Ecuador.

1.1.4.5. El principio pro homine

La jurista argentina Dra. Ménica Pinto, en su articulo “El principio pro homine, Criterios de
hermenéutica y pautas para los derechos humanos”, que forma parte de la Tabla 20185

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, expresa:

“El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la inter-
pretacidbn mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversa-

mente, a la norma 0 a la interpretaciébn mas restringida cuando se trata de establecer res-
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tricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 su suspension extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto
es, estar siempre a favor del hombre [...] En este sentido, cuando la Corte Interamericana
ha explicitado el alcance del principio pro homine en relacion con las restricciones de los
derechos humanos, ha expresado que «entre varias opciones para alcanzar ese objetivo
debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido [...] Es decir,
la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo". (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1997, pag.
170)

Pese a que el principio pro homine se entenderia consagado como “principio mas favora-
ble a la servidora o servidor” en el inciso 2° del Art. 44 de la LOSEP, no existe conclusiéon
y recomendacion, o aplicacién de sancién alguna en la que se haya hecho mencién de

este principio en los sumarios administrativos, y menos de su aplicacion.

1.1.4.6. El principio de no restriccion del contenido de los derechos y ga-

rantias constitucionales

El principio de no restriccién del contenido de los derechos y garantias constitucio nales,
se contempla en el inciso pendultimo y final del numeral 3y en el numeral 4 del Art, 11 de

la Constitucién de la Republica, que establecen:

Para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales no se exigira condiciones o
requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley. (Art. 11 N° 3 inciso penultimo)

Los derechos seran plenamente justiciables, No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por estos hechos
ni para negar su reconocimiento. (Art. 11 N° 3 inciso ultimo)

Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias

constitucionales (Art. 11 N° 4)

Sin embargo, de acuerdo al andlisis constitucional de la LOSEP, puede apreciarse, la vio-
lacién del literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica, que sefiala
un irrisorio tiempo para que el servidor pueda contar con los medios para una adecuada

defensa; al servidor en caso de no tener ingresos suficientes, no se le asigna un defensor,
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labor que deberia recaer en la defensoria publica, etc.

La critica al juzgamiento de servidoras y servidores publicos por parte de profanos en ma-
teria juridica o de personas que carecen de facultades jurisdiccionales, ha sido severa-
mente criticada por los autores comparados, destacando que el jurista chileno Dr. Cristian
Roman Cordero sefiala en su articulo “El castigo en el derecho administrativo” invoca a
tres autores de su nacionalidad, quienes critican la existencia de juzgadores inconstitucio-

nales en la Administracion Publica.

El primero de los autores citados por el Dr Cristian Romén Cordero es el Dr. Eduardo Soto
Kloss, uno de los mas prestigiosos especialistas en Derecho Administrativo del pais aus-
tral, quien en su articulo “Derecho Administrativo Penal. Notas para el estudio de la fa-

cultad sancionadora de la Administracion”, expresa:

“Si sancionar es juzgar, y si para juzgar se requiere estar habilitado juridicamente por la
Constitucién y el ordenamiento constitucional, y ello en Chile se ha entregado a los tribu-
nales de justicia, y mas encima de ello debe hacerse a través del debido procedimiento
(racional y justo), no parece sino elemental el preguntarse ¢cdémo entonces, el adminis-
trador — sea el Presidente de la Republica, un jefe de servicio, un intendente, etc.- puede
imponer sanciones administrativas sean multas, sean comisos, sean clausuras de locales,
sean retiros de actos autorizatorios, sean conductas determinadas, etc., si carece consti-
tucionalmente de jurisdiccion? [...] Porque es una realidad que dia a dia la Administracion
impone castigos, no solo a sus agentes (funcionarios), sino a los simples ciudadanos, a
los usuarios de servicios publicos, a quienes contratan con ella, a quienes son beneficia-
rios de una autorizacion, de una subvencion, de un acto de admision, en fin de cualquier

acto administrativo de beneficio”. (C. Roman 2010, pag. 158)

Es clara la doctrina del Dr. Soto Kloss en el sentido que para juzgar se requiere estar ha-
bilitado y so6lo tienen jurisdiccion las juezas y jueces pertenecientes a la Funcion Judicial,
razon por la cual es contraria a derecho que la facultad sancionadora de la Administracion
se entregue a personas a las que la ley no le entrega jurisdiccion, mas aun en el caso de
ciertos Gobiernos Autonomos Descentralizados, como los municipales, donde esta labor
se entrega al jefe de personal, generalmente una persona que carece de conocimientos

juridicos y que se limita, simplemente a aplicar el rigor de la ley violando los principios del

34



debido proceso.

El segundo autor citado por el autor Cristian Roman Cordero, es el penalista Sergio Poli-

toff Lifschitz, quien en su obra “Derecho Penal”, sostiene:

“Los abusos a que tales medidas — sanciones administrativas — pueden conducir a los
graves reparos que suscita su utilizacion, sobre todo cuando ella quebranta los criterios
de respeto de la dignidad y de los derechos fundamentales de la persona que deben ser-
vir de freno a los excesos del poder politico. Sin embargo «si se quiere realmente un au-
téntico Estado de Derecho democratico”, la aplicacién de estas facultades — limitada a los
casos permitidos por la Constitucién, debera responder a una necesidad ineludible y suje-
ta a criterios de moderacion, proporcionalidad y subsidiariedad”. (C. Roman 2010, pag.
161).

Cuando a una persona se la juzga por funcionarios que carecen de conocimientos juridi-
cos, se esta violando el principio del juez natural, siendo comun que estos “juzgadores”,
obedezcan érdenes superiores, lo que ha implicado, sobre todo en materia municipal, la
existencia de procedimientos arbitrarios en los cuales, en instancias judiciales se ha con-
denado a graves sanciones , por ejemplo a los Gobiernos Auténomos Descentralizados
Municipales, debiendo indemnizar al servidor injustamente destituido y restituirlo a sus
funciones.

El tercer autor, que cita el autor Dr. Cristian Roméan Cordero, es el penalista Dr. Eduardo
Novoa Monreal, en su obra “Derecho Penal”, ya planted en el afio 1960 respecto del cre-

cimiento inorganico de las potestades sancionadoras de la administracion, que:

“La proliferacién actual de leyes penales administrativas y la mayor gravedad que gra-
dualmente van asumiendo las sanciones que ellas establecen, hace aconsejable que el
legislador se preocupe de rodear a la aplicacion del Derecho Administrativo de garantias
semejantes a las que estan incorporadas al Derecho Penal, como forma adecuada para

mantener el respeto a la dignidad y los derechos del hombre”. (C. Roman 2010, pag. 161).
En este sentido, tienen razon los juristas comparados, porque quien carece de jurisdiccion

no puede administrar ningun tipo de justicia, y no vale para ello el argumento del derecho

penal minimo, en el sentido que el derecho penal se encargue de los delitos de mas tras-
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cendencia social, porque si las falta administrativas son equivalentes a los “delitos de ba-
gatela”, debe ser un juez quien conozca y falle el asunto. Sin embargo, para evitar una
innecesaria recarga a la justicia, seria conveniente que se exigiera que los sumarios ad-
ministrativos los conociera y fallara un abogado, el cual debera ser inscrito en este estatus
especial de juzgador en el Consejo Nacional de la Judicatura, el cual, previo a su hom-
bramiento verificara la capacidad del postulante, y no como ocurre ahora que cualquier
servidora o servidor publico ejerce jurisdiccion en los sumarios administrativos sin siquiera

tener conocimiento que le derecho se compone de normas, principios y valores.

1.1.5. Aplicacion del principio de proporcionalidad en el proceso adminis-

trativo

1.1.5.1. Concepto del principio de proporcionalidad

El jurista chileno Dr. Hernan Fuentes Cubillos, al referirse al principio de proporcionalidad,
en su articulo titulado “El principio de proporcionalidad en derecho penal. algunas consi-
deraciones acerca de su concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena”,

sefala:

“Cabe precisar que el principio de proporcionalidad se erige en un elemento definidor de
lo que ha de ser la intervencion penal, desde el momento en que trata de traducir el inte-
rés de la sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para
la represién y prevencién de los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del
individuo en la eficacia de una garantia consistente en que no sufrir un castigo que exce-
da el limite del mal causado, en otros términos, la minimizacién de la violencia en el ejer-

cicio del ius puniendi”. (Fuentes 2008, pag. 19)

Mientras el derecho penal tiene tendencias minimalistas, de acuerdo a la doctrina univer-
sal e incluso de nuestra Constitucion de la Republica, que en su articulo 195 al referirse al
ejercicio de la accion penal en el proceso, sefiala que el fiscal ejercera la accién publica
con sujecién a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, existe una dife-
rencia radical del ius puniendi administrativo estatal contra sus servidores, no existiendo el
denominado minimalismo ni el principio de oportunidad en los “delitos de bagatela, lo que

implica que los Estados, en general, tienen una doble faz, en materia penal aplican el
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principio de proporcionalidad para morigerar la pena, y, en los casos de los delitos de ba-

gatela no ejercen la accién penal, con tal que se haya reparado a la victima.

Sin embargo, en el derecho administrativo sancionador existe un legalismo a ultranza que
se intenta morigerar retéricamente con el cumplimiento del principio pro funcionario, ex-
presando que se exige la aplicacion de los principios del debido proceso, entre ellos el
derecho a defensa, aprecidndose en la realidad que en materia del derecho administrativo
sancionador existe una carencia de humanismo que de tono inquisidor aplica el rigor de la
ley, al punto que existe la sancién de suspension con privacion del goce de remuneracio-
nes, es decir, él o la funcionaria que son — seguramente — el sustento del grupo familiar, lo
que viola la carta fundamental, porque esta privacion de remuneracién afecta la dignidad y
alimentacién de su familia, especialmente, el interés superior de las nifias, nifios o adoles-
centes del grupo familiar, en abierta contravencién al Art. 44 de la Constitucion de la Re-
publica, pero no sélo eso, ya que en el caso que se reitere la sancién en el lapso de un
afo, el o la funcionaria, seran destituidos, dejando en el mas absoluto desamparo al grupo

familiar.

Deméas esta decir, que el positivismo a ultranza del derecho administrativo sancionador
viola la igualdad ante la ley, porque la simple reiteracién de una conducta administrativa
dentro de un lapso determinado genera la destitucion o el agravamiento de la pena, lo que
viola en forma burda el principio de que nadie puede ser discriminado por su pasado judi-
cial, debiendo considerarse, igualmente el pasado administrativo, resultando una paradoja
que a un brutal homicida que se lo condene no se le considere el pasado judicial, cosa

gue si ocurre con los funcionarios y funcionarias de la administracion publica.

En consecuencia, el derecho administrativo sancionador ademas de los defectos sefiala-
dos, permite, que en muchos organismos que forman parte de la administracion como los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, haya funcionarios que carecen de los
ma&s minimos conocimientos legales a los cuales se les encomienda la labor de adminis-
trar esta «justicia sancionadora», quienes simplemente se dedican a aplicar el texto ex-
preso de la ley, ignorando que nuestro ordenamiento se compone de principios y valores
gue desconocen absolutamente, o, en el caso de abogados a cargo de estos sumarios,
simplemente no los aplican porque, en términos simples, impera, finalmente el criterio de

la méxima autoridad del municipio.
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1.1.5.2. Caracteristicas del principio de proporcionalidad

El jurista brasilefio Dr. Dirley da Cunha, en su obra “Curso de Derecho Administrativo”, al
referirse al principio de proporcionalidad, sefiala que en materia administrativa a este prin-
cipio debemos entenderlo como aquel que “limita la actuacion y la discrecionalidad de los
poderes publicos y, en especial, limita que la Administracion Publica actie con exceso o
valiéndose de actos inutiles, desventajosos, carentes de razén y desproporcionados”. (Da
Cunha 2009, pag. 50)

El principio de proporcionalidad forma parte del debido proceso, especificamente en el

numeral 6 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica, que establece:

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

6.- La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas o de otra naturaleza.

En forma clara y categérica en las infracciones administrativas debe aplicarse este princi-
pio a fin que no se apliquen sanciones excesivas, siendo destacable lo que afirma el juris-
ta peruano Dr. Pedro José Coviello, en su articulo: “El principio de proporcionalidad en el

procedimiento administrativo” cuando expresa:

Como decia Walter Jellinek, el problema de la proporcionalidad es saber «si no se va a
tirar sobre los gorriones con un candény.[...] La aplicaciéon del principio se ha cefiido a la
determinacion de estos tépicos: (i) que la medida sea adecuada —o apropiada— para el
resultado buscado, lo que quiere decir que el medio sea legal y que sirva para el fin bus-
cado, por lo que algunos autores alemanes hablan de un «principio de pertinencia»; (ii)
gue la medida adecuada sea necesaria, en el sentido de que la autoridad no tiene otro
mecanismo a su disposicion que sea menos lesivo a la persona afectada; y (iii) que la
medida no sea desproporcionada con las restricciones que impone, a lo cual también se
denomina proporcionalidad en sentido estricto y en donde importa un balance de valores

o intereses en juego. (Coviello 2011, pag. 145).
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Expresivo es lo expuesto por el Dr. Coviello cuando menciona a Walter Jellinek, quien en
términos figurativos de manera categérica determina lo que puede significar el ius punien-
di administrativo, cuando sefala que el problema de la proporcionalidad radica en saber
«Si no se va a tirar sobre los gorriones con un cafién», lo que es posible cuando la juris-
diccion disciplinaria administrativa se deja en manos de profanos del derecho, en funcio-
narios que no tienen ni el mas minimo criterio juridico y que, ciertamente, carecen de im-

parcialidad con respecto a la maxima autoridad del servicio.

Una jurisdiccion en la cual también la administracion es juez y parte, es en la que se esta-
blece en el procedimiento coactivo, pero en este tipo de justicia al menos se exige la pre-
sencia de un abogado en el control del procedimiento, destacando que en materia disci-
plinaria administrativa, por lo general se deja esta responsabilidad al jefe de personal o
funcionarios de esa dependencia que no tienen los minimos conocimientos juridicos, igno-
rando como aplicar el principio de proporcionalidad en concordancia con el principio pro
homine, bastando observar sumarios administrativos para detectar que no existié ni la
mas minima aplicacion de los principios del debido proceso, ni menos del principio de

proporcionalidad.

Lo anterior porque estando el derecho configurado, de acuerdo a las teorias neoconstitu-
cionalistas, por normas, principios y valores, quienes dirigen el sumario, por lo general
ignorantes o profanos en materia juridica, sélo se limitaran a aplicar el texto de la ley, sin

tener la mas minima nocion del principio de proporcionalidad.

Tedricamente el principio de proporcionalidad tiene una serie de caracteristicas:

e El principio de proporcionalidad forma parte del debido proceso y tiene por finalidad la
existencia de un equilibrio entre las infracciones administrativas y los hechos de la cau-
sa, aplicando el principio pro funcionario.

e El principio de proporcionalidad actda como limite al poder excesivo del ius puniendi
del Estado.

e El principio de proporcionalidad supone que quien va aplicarlo es una persona que tie-
ne jurisdiccion como conocimientos juridicos para incoar adecuadamente un procedi-

miento.
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1.1.5.3. El principio de proporcionalidad y su aplicacion en materia admi-

nistrativa

Tal como se expreso en el punto anterior, radicar la jurisdiccion administrativa disciplina-
ria en la propia administracion, es impropio, ya que el funcionario administrativo juzgador,
por ser dependiente de la autoridad de la reparticion publica en donde ocurrieron los he-
chos que se deben conocer y juzgar, carece de la imparcialidad que debe tener toda jueza

0 juez que conocer de una materia controvertida.

Es tal la falta de proporcionalidad que se nota en los procedimientos administrativos, que
ello se aprecia notoriamente en la falta de motivacién de los dictAmenes que proponen

sanciones que debe aplicar la autoridad competente.

Pese a que en la practica, la falta de aplicacion del principio de proporcionalidad es evi-
dente, debe destacarse que el COOTAD establece en el Art. 395 la potestad sancionado-
ra en los funcionarios de los gobiernos autbnomos descentralizados, encargados del juz-
gamiento de infracciones a la normativa expedida por cada nivel de gobierno, destacando

que en su inciso penultimo se establece:

La potestad sancionadora y los procedimientos sancionatorios se regiran por los principios
de legalidad, proporcionalidad, tipicidad, responsabilidad, irretroactividad y prescripcion.
En casos de infraccion flagrante, se podran emplear medidas provisionales y cautelares
de naturaleza real para asegurar la inmediacién del presunto infractor, la aplicacion de la
sancion y precautelar a las personas, los bienes y el ambiente (Cédigo Organico de

Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién 2010, Arts. 386, 395 y 396)

El inciso final del Art. 395 del COOTAD, establece la legalidad sobre la proporcionalidad

en forma tajante, cuando dispone:

Para tal efecto, se consideraran infracciones objeto de las sanciones establecidas por los
gobiernos autonomos descentralizados, todo incumplimiento por accién u omision de las
normativas expedidas por estos (Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion 2010, Arts. 386, 395 y 396)
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La disposicion sefala que a todo incumplimiento por acciébn u omision se le aplicara las
sanciones establecidas en la normativa, subsanandose la situacion en el Art. 396 del
COOTAD, que dispone:

Art. 396.- Principio de proporcionalidad.- En la normativa del régimen sancionador, asi
como en la imposicién de sanciones se debera guardar la debida adecuacion entre la gra-
vedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada, considerdndose espe-
cialmente los siguientes criterios para la gradacion de la sancién a aplicar:

a) La trascendencia social y el perjuicio causado por la infracciébn cometida;

b) El grado de intencionalidad;

c) La reiteracion o reincidencia en la comisién de infracciones; vy,

d) La cuantia del eventual beneficio obtenido estos

(Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion 2010, Arts.
386, 395y 396)

Importante es destacar la diferencia administrativa con el procedimiento penal, porque hay
sanciones que suspenden al servidor o servidora y le privan de sus remuneraciones, las

cuales, en caso de repetirse generan la destitucion del mismo.

En primer lugar en esta disposicion de la LOSEP ya que la reincidencia no es tomada en
consideracién en el principio de igualdad ante la ley consagrado en el numeral 2 del Art.
11 de la Constitucion de la Republica, que establece que nadie podra ser discriminado por
pasado judicial.

Podria pensarse que hay una diferencia respecto del pasado administrativo, sin embargo
en el Art. 395 del COOTAD y en el Art. 44 de la LOSEP en donde se establece la facultad
de juzgar las infracciones a las normas administrativa, mediante un proceso administrati-
vo, oral y motivado, por el cual la administracién determinard o no el cometimiento de las
faltas administrativas establecidas en la LOSEP, sefialando que el sumario se aplicara en
cumplimiento de las reglas del debido proceso, el respeto al derecho a la defensa y la

aplicacion del principio pro funcionario.

No resulta inteligible la norma constitucional, que no toma en consideracion en pasado
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judicial de una persona, y sin embargo una norma de inferior jerarquia a la Constitucion lo

hace respecto de las servidoras y servidores publicos.

El procedimiento administrativo disciplinario de la LOSEP es sui generis, porque conoce
del asunto un funcionario determinado, el cual conocera de la causa, para proponer a la
autoridad la aplicacion de la sancion. En consecuencia es tan arbitrario el procedimiento
que es el anténimo del principio de inmediacion porque otra autoridad es la que sanciona,

sin siquiera haber tenido la oportunidad de leer el expediente.

De acuerdo a lo expuesto, el procedimiento es absolutamente diverso a lo que ocurre en
materia procesal penal, primero porque no se le conceden términos adecuados para pre-
parar su defensa; tampoco se le desigha una abogada o abogado que lo represente gra-
tuitamente en caso de carecer de recursos para ello; no establece la ley que toda actua-
cion que se practique con el sumariado debe contar con la presencia de su abogado, para
gue sea valida, situaciones todas que generan la nulidad del proceso penal, mas no del

proceso administrativo.

1.1.5.4. El principio de motivacion de los fallos administrativos

De conformidad al literal I) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administra-
tivos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran
nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados (Constitucion de la
Republica del Ecuador 2008, Art. 76 N° 7 literal I)

Concuerda con la disposicion constitucional el Art. 122 del Estatuto del Régimen Juridico

y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), que establece:
Art. 122.- Motivacién.- (Sustituido por el Art. 1 del D.E. 3389, R.O. 733, 27-XII-2002).- 1.

La motivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos se realizard de conformi-

dad con lo que dispone la Constitucion y la ley y la normativa aplicable. La falta de moti-
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vacién entendida ésta como la enunciacion de las normas y de los hechos particulares,
asi como la relaciéon coherente entre éstas y aquellos produce la nulidad absoluta del acto
administrativo o resolucién. El acto debera ajustarse a lo dispuesto en el Reglamento para
el Control de la Discrecionalidad de los Actos de la Administracion Publica (Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva 2002, Art. 1 modificado por el
D.E. 3389, R.O. 733, 27-XI11-2002)

Con igual tenor, el inciso 1° del Art. 386 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) dispone, respecto de la motivacion, lo siguien-
te:

Art. 386.- Obligacién de resolver.- La administracion estd obligada a dictar resolucion
expresa y motivada en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su for-
ma Yy contenido (Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia Yy
Descentralizacion 2010, Arts. 386, 395 y 396)

Doctrinariamente es ajustado a derecho que una resolucion administrativa que carezca de
motivacion sea nula de nulidad absoluta, ya que se acuerdo a lo que expresa la jurista

Dra. Maria Cristina Zanella en su obra “Derecho Administrativo”:

El principio de la motivacion exige que la Administracion Publica indique los fundamentos
de hecho y de derecho de sus decisiones. Este principio esta consagrado por la doctrina y
la jurisprudencia [En nuestro ordenamiento juridico también en la Constitucién], no exis-
tiendo espacio para las obsoletas doctrinas en que se discutia si su obligatoriedad alcan-
zaba solo a los actos vinculados o a los actos discrecionales, o procedia en ambas cate-
gorias. La obligatoriedad de la motivacion se justifica en cualquier tipo de actos, porque se
trata de formalidades necesarias para permitir el control de legalidad de los actos adminis-
trativos. (Zanella 2005, pag. 97)

De acuerdo a lo expuesto, todo acto administrativo inmotivado es nulo de nulidad absolu-
ta, razén por la cual un dictamen que formule cargos o sancione a un servidor publico, si
carece de motivacion, no tendra efecto alguno y se sancionara a quienes dictaron el acto

nulo.
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1.1.5.5. El principio de proporcionalidad de los fallos administrativos

De acuerdo a lo expuesto en el punto anterior, si el fallo administrativo carece de motiva-
cién serd nulo, y en consecuencia no produce efecto alguno, pero destacable es sefialar
que si el fallo no hace mencién al principio de proporcionalidad que se obliga a sefialar en
la sentencia, también podria alegarse la nulidad porque el Art. 396 del COOTAD sefiala
de modo expreso que el principio de proporcionalidad es un elemento esencial del fallo.

1.1.5.6. La falta de motivacién y la falta de proporcionalidad en la aplicacion

de condenas en los fallos administrativos

La falta de motivacién y de proporcionalidad del fallo, genera la nulidad del mismo, en
virtud de violar el literal I) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica y
también por omitir expresamente lo ordenado por el numeral 6 de la misma disposicion
constitucional, lo que faculta al sumariado para pedir la nulidad la sentencia y de todo lo

obrado, porque no se determina la forma como se lleg6 a resolver el fallo que le afecta.

1.1.5.7. Procedimiento Contencioso Administrativo por los fallos recaidos

en un procedimiento sumarial.

El sancionado esta facultado para accionar ante el 6rgano jurisdiccional de su domicilio de
conformidad a lo dispuesto en el Art. 299 del Cddigo Organico General de Procesos (CO-
GEP), la accidon que procede es la contemplada en el Art. 306 del mismo cuerpo legal, es
decir, la subjetiva o de plena jurisdiccion para lo cual el accionante tiene el término de
noventa dias para interponer la demanda contados desde la fecha en que se notificé la

resoluciéon impugnada.

En el caso que la sentencia de término transgreda las normas del debido proceso, proce-
de la accién extraordinaria de proteccion, la cual procede igualmente en contra de la sen-

tencia de casacion emanada por la Sala respectiva de la Corte Nacional de Justicia.
1.1.5.8. La accion extraordinaria de proteccion contra la sentencia de la

Corte Provincial de Justicia o la de casacién emanada por la Sala

respectiva de la Corte Nacional de Justicia, basada en la violacién
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del debido proceso. en tramitacion de la accion subjetiva o de

plena jurisdiccidon del accionante.

En el hipotético caso que no se acepte por la Corte Provincial respectiva la acciéon subjeti-
va o de plena jurisdiccion del accionante y se violen en la sentencia las normas del debido
proceso u ocurra la misma situacion en el caso de la sentencia de casacion emanada de
la respectiva Sala de la Corte Nacional de Justicia, el afectado esta facultado para presen-
tar la accion extraordinaria de proteccion, que se contiene en los Arts. 94 de la Constitu-
cién y 58 a 64 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
ya que por accién u omision el fallo viol6 los derechos reconocidos en la Constitucion, la

cual procede por haberse agotado los recursos ordinarios o extraordinarios que procedan.
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CAPITULO Il
DISENO METODOLOGICO
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2.1. Métodos

Los métodos que se utilizaron en la presente investigacion, fueron los siguientes:

2.1.1. Método Deductivo Este método se aplicara analizando la doctrina y juris-
prudencia tanto nacional como comparada, relacionada con la aplicacion del principio de
proporcionalidad en los procesos administrativos disciplinarios.

2.1.2. Método Inductivo: Este método se ha instrumentado en base al texto de
la LOSEP y su reglamento, determinandose que el procedimiento disciplinario ecuato-
riano tiene falencias que es necesario corregir, ya que no cumple con los principios consti-
tucionales de aplicabilidad directa, pro homine y de proporcionalidad, entre otros.

2.1.3. Método Analégico o Comparativo: Este método consisti6 enla com-
paracion amplia de los procedimientos disciplinarios existentes en el derecho comparado,
lo que permitira su analisis integral, sus ventajas y desventajas, respecto de nuestro pro-
cedimiento sumarial.

2.1.4. Método Analitico: Mediante su aplicaciéon se puso énfasis en las defi-
ciencias y ventajas que existen en nuestro procedimiento disciplinario en relacion a los
principios neoconstitucionalistas que sirven de base a la Constitucién de la Republica.

2.1.5. Método Sintético: Aplicando todo lo relacionado con la variedad de facto-
res que provoco inconvenientes procesales, en la falta de aplicacion del principio de pro-

porcionalidad en materia de procedimientos disciplinarios, se llegé a un todo concreto.

2.2. Técnicas e instrumentos

Las técnicas de investigacion empleadas en el tema de investigacion fueron las clasicas y

que ayudan de forma perfecta para conseguir los objetivos generales y especificos, sin las

47



cuales, la metodologia aplicada no habria llegado a materializarse sin ayuda de las fichas

bibliogréficas, nemotécnicas, de campo y linkograficas.

2.2.1. Fichas Bibliogréficas: Las fichas bibliograficas se destinaron a anotar los
datos completos de los documentos consultados en la investigacion: libros, revistas folle-
tos, diarios, etc.

2.2.2. Fichas de Campo: Fueron las fichas destinadas a recoger datos que se
obtuvo de la entrevistas y las encuestas

2.2.3. Fichas Linkogréficas: Se utilizé esta fuente de investigacion moderna
como lo es el Internet, aqui se encontré mucha informacién de todas partes del mundo y
de nuestro pais acerca del tema, sefialdndose en la linkografia los autores y su obra que

se obtuvieron por esta aplicacion.

2.3. Técnicas de Campo

2.3.1. Encuesta: Se encuesto especialmente a 50 abogados de ejercicio liberal
de la ciudad de Quito, especialistas en derecho administrativo que se pronunciaron acerca
de la materia.

2.3.2.. Entrevista: Se entrevistara a dos abogados de la Contraloria General del
Estado de Pichincha, las Dras. Vaca Lopez, Helen y Granja, Maria de Lourdes y el ex
sindico municipal de Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago, especializados en procedimien-

tos administrativos disciplinarios
2.4. Procedimiento en la investigacion

2.4.1. Estudio Bibliogréafico: Se recurrié a las bibliotecas de las universidades
Andina Simén Bolivar, San Francisco y de la Pontificia Universidad Catélica de Quito a

consultar la doctrina necesaria para el desarrollo de la investigacion.

2.5. Instrumentos
e Cuestionario

e Observacion

2.6. Disefio de lainvestigacion
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La presente investigacion fue de caracter descriptiva porque se trata de una investiga-
cién concluyente que tiene como objetivo principal indagar acerca de la utilizacion del
principio de proporcionalidad en la aplicacién de sanciones emanadas de un procedimien-
to disciplinario, determinando si los fallos afectan los derechos constitucionales y huma-

nos de los servidores publicos sometidos a sumario administrativo.

De igual manera esta investigacioén fue también exploratoria porque se investigé la doc-
trina nacional y comparada respeto de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
derecho nacional como el comparado, especialmente en los paises de Chile, Colombia,

Espafa y México.
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CAPITULO Il
RESULTADOS
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3.1. Entrevista a dos abogados de la Contraloria General del Estado y a un ex —

procurador sindico municipal

3.1.1. Entrevista ala sefiora Vaca Lépez Helen, abogada funcionaria a cargo
de la tramitacion de los sumarios administrativos en la Contraloria

General del Estado de Quito.

Primera pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios adecuados para la prepara-
cion de su defensa conforme dispone el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitu-

cion de la Republica?

En los sumarios administrativos que se tramitan en la Contraloria General del Estado exis-
te un control estricto acerca de la legalidad de los sumarios administrativos, respecto de
los sumarios conocidos en otras instituciones del Estado lo ignoro porque no es compe-
tencia de Contraloria conocer acerca de la nulidad o validez del falo sumarial emanado de
otra institucion, especialmente en lo que dice relacién con los sumarios tramitados en los

Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales

Segunda pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario instructor del sumario en
presencia de su abogado, conforme dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la

Constitucion de la Republica?
Reitero que en lo que respecta a la Contraloria General de la Republica se cumple con los

principios del debido proceso, aunque personalmente estimo que el plazo que se otorga a

un sumariado para preparar su defensa es muy breve, ya que es imposible que en tres
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dias una o un servidor publico, contrata un abogado y que se prepare adecuadamente la

defensa.

Tercera pregunta.- ¢Procede en materia administrativa que el sumariado sea asistido
por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o defensor publico en el caso

que carezca de medios para contratar uno?

No, no existe esta garantia, aunque podria el sumariado solicitar la defensa por parte de
un defensor publico, existiendo antecedentes que la asociacion de funcionario en caso de
los municipios, ayuda al funcionario o funcionaria que pertenecen a la asociacion para que

tenga una defensa letrada.

Cuarta pregunta.- ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos en su

institucion?
En la Contraloria General del Estado Quito se deja esta tramitacion a funcionarios de per-
sonal con experiencia en recursos humanos, pero siempre existe la asesoria juridica de

los abogados de la institucién.

Quinta pregunta.- ¢Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administrativos

tramitados en su institucion?

En nuestra institucién son motivados y por esa razén no ha existido acciones en contra de

los sumarios que emanan de la Contraloria General del Estado.

Sexta pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario admi-

nistrativo por falta de motivacién?

Me remito a la respuesta anterior.

Séptima pregunta.- ¢Se aplica el principio de proporcionalidad en los sumarios adminis-

trativos en su institucion?

Como sefalé anteriormente en nuestra institucion se cumple plenamente con el debido
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proceso en los procedimientos sumariales

Octava pregunta.- ¢Cdomo se materializa la aplicacién del principio de proporcionalidad

en los sumarios administrativos en su instituciéon?

Se sefala expresamente en la sentencia a fin que no quede lugar a dudas acerca de su

aplicacion.

Novena pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario

administrativo por falta de motivacién?

Se ha pedido pero las acciones no han prosperado porque se cumplen adecuadamente

los principios del debido proceso.

Décima pregunta.- ¢Sabe o conoce de alguna accion extraordinaria de proteccion en
contra de una sentencia emanada de un tribunal contencioso administrativo que denego la

nulidad del fallo por falta de motivacion o proporcionalidad?

Respecto de los sumarios tramitados en la Contraloria no hay antecedentes de ello.

3.1.2. Entrevista a la sefiora Granja, Maria de Lourdes, abogada funcionaria
a cargo de la tramitacion de los sumarios administrativos en la Contraloria General
del Estado de Quito

Primera pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en cuan-
to a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion
de su defensa conforme dispone el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion

de la Republica?

Nuestra institucién se caracteriza por el control y lo que se lleva a cabo en ella en forma
acuciosa, razon por la cual se cumple con los principios del debido proceso, pero estimo
que la LOSEP establece normas que no tienen concordancia con la Constitucion porque

otorgar tres dias para preparar una defensa es insuficiente.
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Segunda pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario instructor del sumario en
presencia de su abogado, conforme dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la
Constitucion de la Republica?

Es grave que se tomen declaraciones al sumariado sin la presencia de su abogado, lo que
implicaria una nulidad de las diligencias efectuadas, como ocurre en materia procesal
penal, ya que los principios del debido proceso se aplican igualmente a los procesos su-

mariales administrativos.

Tercera pregunta.- ¢Procede en materia administrativa que el sumariado sea asistido
por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o defensor publico en el caso

que carezca de medios para contratar uno?

Si, el sumariado debe estar acompafiado de abogado en todas las diligencias sumariales
obvio que necesita defensa, pero el Estado o su institucion no esta obligada a contratar a
un abogado o abogada para que lo defienda, debiendo el funcionario o la funcionaria con-

tratar un profesional de su propio peculio.

Cuarta pregunta.- ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos en su

institucion?
En recursos humanos se cuenta con abogados asesores que vigilan la tramitacion de los
sumarios cuando éstos son tramitados y fallados por personas que carecen del titulo pro-

fesional de abogado.

Quinta pregunta.- ¢Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administrativos

tramitados en su institucion?

De acuerdo a lo expuesto en la respuesta anterior, se cuenta para ello con los abogados

de la institucion en el evento que quien conoce de un sumario no sea abogado.

Sexta pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario admi-

nistrativo por falta de motivacion?
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Nuestros sumarios son sustentados en derecho, pero ello no obsta a que personas que se
sientan perjudicadas con los resultados del sumario interpongan las acciones que crean

pertinentes.

Séptima pregunta.- ¢Se aplica el principio de proporcionalidad en los sumarios adminis-

trativos en su institucion?

Siempre se toma en consideracion, como le dije, nuestra institucion cumple con los princi-

pios del debido proceso en toda sus actuaciones sumariales.

Octava pregunta.- ¢Como se materializa la aplicacién del principio de proporcionalidad

en los sumarios administrativos en su institucion?

En la maotivacion de la sentencia y en el dictamen sea condenatorio o no

Novena pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario

administrativo por falta de motivacion?

Como dije anteriormente a nadie se le prohibe accionar en contra de los sumarios admi-

nistrativos, de la defensa en tribunales se encargan los propios abogados de la institucion.
Décima pregunta.- ¢Sabe o conoce de alguna accion extraordinaria de proteccién en
contra de una sentencia emanada de un tribunal contencioso administrativo que denego la

nulidad del fallo por falta de motivacion o proporcionalidad?

He visto jurisprudencia de la Corte Constitucional pero ninguna se refiere a sumarios que

se hayan tramitado en Contraloria.

3.1.3. Entrevista al Dr. Acosta Villacis, Santiago, ex procurador sindico mu-

nicipal del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Ibarra,

Primera pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en

cuanto a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios adecuados para la prepara-
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cion de su defensa conforme dispone el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitu-

cion de la Republica?

Cuando presté mis servicios profesionales en el entonces Municipio de Ibarra, estos se
tramitaban por la directora de recursos humanos que no era abogada, no existiendo nin-
gun abogado en el departamento, asi que simplemente se limitaban a aplicar la Constitu-
cién y la ley, es decir, le otorgaban el plazo que establece la LOSEP para contratar abo-
gado y defenderse, plazo muy breve que impide una preparacion adecuada de la defensa.

Segunda pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario instructor del sumario en
presencia de su abogado, conforme dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la

Constitucién de la Republica?

Como le sefalé, durante la tramitacion del proceso sumaria, solo actuaba el departamento
de Recursos Humanos, destacando que teniendo a la vista los expedientes sumariales,
en la mayoria de las veces, el sumariado concurria con su abogado a todas las diligencias

que se necesitaba para la tramitacién del mismo.

Tercera pregunta.- ¢Procede en materia administrativa que el sumariado sea asistido
por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o defensor publico en el caso
que carezca de medios para contratar uno?

No procede, el sumariado debe contratar al 0 a la abogada que lo defienda.

Cuarta pregunta.- ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos en su
institucion?

En el Municipio de Ibarra, donde presté servicios, no era asi, ignorando lo que sucede en
la actualidad, pero tengo entendido que sigue la misma jefa de recursos humanos que no
es abogada y en el departamento de recursos humanos no hay abogado alguno que les

asesores. Solo piden asesoria cuando hay que pronunciar el dictamen.

Quinta pregunta.- ¢Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administrativos
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tramitados en su institucion?

En la época que estuve, por tramitaciones anteriores a la época de mi nombramiento se
presentaron varias nulidades y acciones de proteccion por este concepto, siendo la mayo-
ria de éstas contrarias a los intereses municipales, condendndose al municipio a pagar

indemnizaciones al o a la servidora y a reintegrarlo a su cargo.

Sexta pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario admi-

nistrativo por falta de motivacién?

Las nulidades y/o acciones de proteccién por violacién de los principios del debido proce-

so fueron el sustento de las mismas.

Séptima pregunta.- ¢Se aplica el principio de proporcionalidad en los sumarios adminis-

trativos en su institucion?

No presto actualmente servicios en el GAD cantonal de Ibarra, pero estimo que se debe

cumplir con los principios que rigen el debido proceso.

Octava pregunta.- ¢Como se materializa la aplicacion del principio de proporcionalidad

en los sumarios administrativos en su instituciéon?
La forma de materializar este principio es insertarlo en el dictamen, pero al igual que en el
Cddigo de Procedimiento Civil, deberia exigirse la inclusion, en la sentencia, de requisitos

esenciales para la existencia y validez del dictamen sumarial.

Novena pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario ad-

ministrativo por falta de motivacion?

Las acciones presentadas contra el municipio reclamaban una serie de irregularidades,

entre ellas la falta de motivacion,

Décima pregunta.- ¢(Qué han dictaminado los tribunales contencioso administrativos

cuando se pide la nulidad por falta de proporcionalidad o falta de motivacion?
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Fue numerosa la cantidad de pronunciamientos de la justicia por no tramitarse el sumario

administrativo en forma adecuada.

3.2.  Encuesta y observaciones a la encuesta de cincuenta abogados de libre
ejercicio de la ciudad de Quito especialistas en Derecho Administrativo...

Primera pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios adecuados para la prepara-
cién de su defensa conforme dispone el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitu-

cién de la Republica?

Tabla N° 1: Aplicacion de lo principios del debido
proceso en materia de sumarios administrativos

1. N 29

58%
2. Si 21 42%
Total 50 100%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en
libre ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya
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Figura 1: Aplicacion de los principios del debido proceso en materia de
sumarios administrativos

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y analisis: un 58% de los abogados encuestados expusieron que no se
aplican las normas del debido proceso en los sumarios en cuanto a que el sumariado
cuente con el tiempo y los medios adecuados para la preparacién de su defensa conforme
dispone el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica porque se
le otorga un tiempo muy breve que le impide contratar un abogado con tiempo y obvia-
mente ello incide en la falta de medios adecuados para la defensa; un 42% de los aboga-
dos sefialé que el tiempo es adecuado y ello obedece a que si un funcionario o funciona-
ria es sometido a sumario, esta en antecedentes de las consecuencias de su conducta y
obviamente que va a estar preparado para el sumarios que se le incoara

Pregunta N° 2: ¢Por qué sostiene que no se aplican los principios del debido proceso en
los sumarios administrativos? (NOTA: Solo a los 29 abogados que votaron negativamen-
te)

Tabla N° 2. No aplicacion de los principios del debido pro-

ceso

Alternativas fa pr

1. Porque se viola el literal b) del N° 7 del
Art. 76 de la Constitucion de la Repu-
blica, en tres dias no se puede prepa-

rar una defensa adecuada 3 | 12%

2. Porque en cualquier momento se pue-
de interrogar al sumariado sin la pre-

sencia de su abogado 1 4%

3. Porque se impide a los abogados de-
fensores el acceso al expediente su-

marial 3 | 12%

4. Porgque se viola el principio del juez
natural, ya que cualquier servidor o
servidora sin conocimientos juridicos

conoce del sumario 0 0
5. Todas las anteriores 21 | 72%
Total 29 | 100%
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Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejerciciode la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Nl m2 E3 m4 m5

Figura N° 2: No aplicacién de los principios del debido proceso

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y andlisis: la mayoria del segmento de abogados encuestados, en un
72%,

expusieron que incidian todas las preguntas formuladas en las diversas alternativas, en
las

cuales se establecen una serie de irregularidades que inciden en la falta de aplicacion del
debido proceso; un 12% sefial6 que se viola el literal b) del N° 7 del Art. 76 de la
Constitucion de la Republica, porque en tres dias no se puede preparar una defensa
adecuada; otro 12% expuso que se impide a los abogados defensores el acceso al
expediente sumarial vy, finalmente, un 4% dijo que Porque en cualquier momento se
puede interrogar al sumariado sin la presencia de su abogado. Recordemos que en este

segmento se encuesto a abogados que sefialaron el incumplimiento del debido proceso.

Tercera pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario instructor del sumario en
presencia de su abogado, conforme dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la
Constitucién de la Republica?

Tabla N° 3: Cumplimiento del literal ) del numeral
7 del Art. 11 de la Constitucion

| Alternativas | fa | pr |
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1. No 39 78%
2. Si 11 22%
Total 50 100%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en
libre ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya
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Figura N° 3: Cumplimiento del literal e€) del numeral 7 del Art. 11 de la
Constitucion

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y analisis: un 78% sefialdé que no se aplican las normas del debido proceso
en los sumarios en cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario instructor
del sumario en presencia de su abogado, conforme dispone el literal €) del numeral 7 del
Art. 76 de la Constitucion de la Republica; el 22% restante expresé que si habia aplicacion

de las normas del debido proceso ya que se vela porque el sumariado esté acompafnado

por su abogado
Cuarta pregunta.- ¢Procede en materia administrativa que el sumariado sea asistido

por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o defensor publico en el caso

gue carezca de medios para contratar uno?

Cuadro N° 4: Abogado proporcionado por el Estado

| Alternativas [fa| pr |
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No procede 13| 26.67%
2. No procede pero se viola el derecho
a defensa 13| 26,67%
3. No procede y el sumariado carece
de tutela judicial efectiva quedando

en la indefension 7 13,33%

4. Siempre concurren con abogado 10| 20,00%

5. No contesta 7 13,33%
TOTAL 50| 100,00%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre ejercicio de
la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya
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Figura N° 5: Abogado proporcionado por el Estado

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y analisis: la percepcion fue generalmente negativa, porque mientras un
26,67%% de los abogados encuestados expresaron que en materia administrativa el su-
mariado no es asistido por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o defen-
sor publico en el caso que carezca de medios para contratar uno; otro 26.67%% sefialé
gue no procede violandose el derecho a defensa; un 13.33% en términos similares sefiald
gue no procede y el sumariado carece de tutela judicial quedando en la indefensién; un
20% sefalé que siempre concurren con abogado y el restante 13,33% no contesto. La
percepcidon como se expuso es negativa en un 66.67%, un 20% sefialdé que se contrata un
abogado particular y un 13.33% segmento perteneciente a abogados funcionarios publi-

Cos, no contestaron la pregunta.

Quinta pregunta.- ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos en los
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Gobiernos Autonomos Administrativos Municipales?

Tabla N° 5: ¢Son abogados quienes tramitan los
sumarios administrativos en los  Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales?

Alternativas fa pr
1. No, recaenenelola
jefe de personal que

no es abogado 50 | 100%
2. Si 0 0%
Total 50 | 100%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Figura N° 5: ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios
administrativos en los Gobiernos Autdnomos Descentraliza-
dos Municipales?

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo
en libre ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y analisis: el 100% de los abogados encuestados sefialé que en los Go-

biernos Auténomos Descentralizados Municipales, los sumarios son tramitados por los

jefes de recursos humanos que no son abogados y que mucha veces no solicitan aseso-

ria juridica.

Sexta pregunta.- ¢Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administrativos

tramitados en los Gobiernos Autbnomos Descentralizados Municipales?
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Tabla N° 6 Motivacion de los fallos recaidos en
sumarios administrativos en los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales

1. Si 38 75%
2. No 12 25%
Total 50 100%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en
libre ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya
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Figura N° 6: Motivacion de los fallos recaidos en sumarios administrativos en
los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y analisis: el 75% de los abogados encuestados sefialdé que los
dictdmenes son motivados, pero como los que tramitan los sumarios no son abogados se
limitan a aplicar la ley de modo estricto sin considerar el principio de proporcionalidad; un
25% de los abogados encuestados sefial6 que hay falta de motivacibon o que una
motivacion errénea es lo mismo que falta y eso es lo que ocurre.

Séptima pregunta.- ¢Ha pedido la usted la nulidad de un dictamen recaido en un suma-
rio administrativo por falta de motivacion?

Tabla N° 7: Tramitacion de nulidad de sumario
administrativo
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Alternativas fa pr

1. No 8 15%
2. Recién me ha llegado
un caso 9 19%

3. Si, he tramitado y he
conseguido la resti-
tucién al cargo del
funcionario municipal 33 66%
Total 50 100%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

1=2=3

Figura N° 7: Tramitacion de nulidad de sumario administrativo

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre

ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya
Observacion y analisis: un 15% que corresponde al segmento de abogados funcionarios
expuso que no ha patrocinado a personas sometidas a sumarios; un 19% sefial6 que
recién les ha llegado un caso sobre la materia y un 66% sefialé que ha patrocinado casos

y han conseguido sentencia favorable, indemnizacioén y restitucion funcionaria.

Octava pregunta.- ¢En los sumarios que ha conocido se ha aplicado el principio de

proporcionalidad?

Tabla  N° 8: Aplicaciéon del principio de proporcionalidad en el sumario

administrativo
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Alternativas fa pr
1. Si 3 5%
2. Si, pero se lo hace de
manera poco clara 6 11%
3. No 47 84%
Total 56 100%

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en
libre ejercicio de la ciudad de Quito
Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Ik
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Figura N° 8: Aplicacion del principio de proporcionalidad en el sumario
administrativo

Fuente: 50 abogados especialistas en Derecho Administrativo en libre
ejercicio de la ciudad de Quito

Elaborado por la maestrante Ana Patricia Viteri Moya

Observacion y andlisis: respecto de la aplicacion del principio de proporcionalidad, un
5% expresd que si ha observado que se ha aplicado; un 11% expresé que por no ser
abogados quienes tramitan los sumarios administrativos en los municipios, existe un atis-
bo de proporcionalidad que es ininteligible porque prevalece la aplicacién estricta de la

ley, y, finalmente, un 84% expresod que no se aplica este principio porque quienes tramitan

los sumarios en los municipios no son abogados.
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CAPITULO IV
ANALISIS DE RESULTADOS
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4.1. Analisis de los resultados de la entrevista a dos abogados de la Contraloria
General del Estado y a un ex — procurador sindico municipal.

Primera pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios adecuados para la prepara-
cion de su defensa conforme dispone el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitu-

cion de la Republica?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, expres6 que en los suma-
rios administrativos que se tramitan en la Contraloria General del Estado existe un control
estricto acerca de la legalidad de los sumarios administrativos, respecto de los sumarios
conocidos en otras instituciones del Estado lo ignoro porque no es competencia de Con-
traloria conocer acerca de la nulidad o validez del falo sumarial emanado de otra institu-
cion, especialmente en lo que dice relacion con los sumarios tramitados en los Gobiernos

Autonomos Descentralizados Municipales

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, sefialo que

su institucién se caracteriza por el control y lo que se lleva a cabo en ella en forma acu-
ciosa, razén por la cual se cumple con los principios del debido proceso, pero estimo que
la LOSEP establece normas que no tienen concordancia con la Constitucion porque otor-

gar tres dias para preparar una defensa es insuficiente.
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El ex procurador sindico municipal del Gobierno Autbnomo Descentralizado Muni-
cipal del Cantén Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago: expresé que cuando prestd sus
servicios profesionales en el entonces Municipio de Ibarra, estos se tramitaban por la di-
rectora de recursos humanos que no era abogada, no existiendo ningln abogado en el
departamento, asi que simplemente se limitaban a aplicar la Constitucién y la ley, es de-
cir, le otorgaban el plazo que establece la LOSEP para contratar abogado y defenderse,
plazo muy breve que impide una preparacién adecuada de la defensa.

Andlisis de las respuestas: como puede apreciarse, en la Contraloria se cumple con las
normas del debido proceso, pero desde un punto netamente legalista, no existe antece-
dentes de una aplicacién amplia del principio de proporcionalidad que no se menciona en
los dictimenes que recaen en los sumarios administrativos, por otra parte el ex sindico
del municipio de Ibarra sefialé que en dicho municipio o Gobierno Autbnomo Descentrali-
zado Municipal, la directora de recursos humanos no es abogada, la cual no se asesora
adecuadamente, ya que impone sanciones que posteriormente se declaran nulas como
sancionar con amonestacién escrita sin preceder las amonestaciones verbales previas, lo

gue implica un actuar arbitrario.

Segunda pregunta.- ¢Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario instructor del sumario en
presencia de su abogado, conforme dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la

Constitucién de la Republica?

La abogada Vaca L6pez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito reiter6 que en lo que res-
pecta a la Contraloria General de la Republica se cumple con los principios del debido
proceso, aungque personalmente estimo que el plazo que se otorga a un sumariado para
preparar su defensa es muy breve, ya que es imposible que en tres dias una o un servidor

publico, contrate un abogado y que se prepare adecuadamente la defensa.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, sefial6 que es grave
gue se tomen declaraciones al sumariado sin la presencia de su abogado, lo que implica-

ria una nulidad de las diligencias efectuadas, como ocurre en materia procesal penal, ya
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que los principios del debido proceso se aplican igualmente a los procesos sumariales

administrativos.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado Muni-
cipal del Cantén Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago expresd que durante la tramita-
cion del proceso sumaria, solo actuaba el departamento de Recursos Humanos, desta-
cando que teniendo a la vista los expedientes sumariales, en la mayoria de las veces, el
sumariado concurria con su abogado a todas las diligencias que se necesitaba para la

tramitacion del mismo.

Observaciones: los tres entrevistados sefialaron que es un elemento esencial del suma-
rio administrativo que el sumariado concurra con su abogado particular a todas las dili-
gencias sumariales, ya que de lo contrario, sustentado en la Constitucion podria alegar

nulidad por contravenir la Constitucion.

Tercera pregunta.- ¢Procede en materia administrativa que el sumariado sea asistido
por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o defensor publico en el caso

que carezca de medios para contratar uno?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito sefial6 que no existe esta
garantia, aunque podria el sumariado solicitar la defensa por parte de un defensor publi-
co, existiendo antecedentes que la asociacion de funcionario en caso de los municipios,
ayuda al funcionario o funcionaria que pertenecen a la asociacién para que tenga una

defensa letrada.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, expres6 que el suma-
riado debe estar acompafado de abogado en todas las diligencias sumariales obvio que
necesita defensa, pero el Estado o su institucion no esta obligada a contratar a un aboga-
do o abogada para que lo defienda, debiendo el funcionario o la funcionaria contratar un

profesional de su propio peculio.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Autdnomo Descentralizado Muni-
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cipal del Canton Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago expresé que no procede, el suma-

riado debe contratar al o0 a la abogada que lo defienda.

Observaciones: los tres abogados coincidieron en que el organismo administrativo no
proporciona abogado gratuito, como ocurre en los casos delictuales, pero podrian recurrir
a la defensoria publica o contratar un abogado particular, lo que sucede en la casi totali-
dad de las veces.

Cuarta pregunta.- ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos en su

institucion?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito expuso que en la Contralo-
ria General del Estado Quito se deja esta tramitacion a funcionarios de personal con ex-
periencia en recursos humanos, pero siempre existe la asesoria juridica de los abogados

de la institucion.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, expres6 que en recur-
sos humanos se cuenta con abogados asesores que vigilan la tramitacion de los sumarios
cuando éstos son tramitados y fallados por personas que carecen del titulo profesional de

abogado.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado Muni-
cipal del Cantén Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago: expresé que en el Municipio de
Ibarra, donde presté servicios, no era asi, ignorando lo que sucede en la actualidad, pero
tengo entendido que sigue la misma jefa de recursos humanos, que no es abogada y en
el departamento de recursos humanos no hay abogado alguno que les asesores. Solo

piden asesoria cuando hay que pronunciar el dictamen.
Observaciones: existe una radical diferencia entre la Contraloria y el Municipio a que se

ha hecho referencia. En el primer organismo se cuenta con asesoria legal permanente. En

el municipio de Ibarra, se constatd que sigue la misma jefa de recursos humanos y debido
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a la serie de errores, el municipio ha debido pagar cuantiosas indemnizaciones y reinte-

grar a los funcionarios sometidos a sumarios irregulares.

Quinta pregunta.- ¢Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administrativos

tramitados en su institucion?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito expres6 que en su institu-
cién los fallos son motivados y por esa razén no ha existido acciones en contra de los

sumarios que emanan de la Contraloria General del Estado.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, sefialé que de acuerdo
a lo expuesto en la respuesta anterior, se cuenta para ello con los abogados de la institu-

cion en el evento que quien conoce de un sumario no sea abogado.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado Muni-
cipal del Cantén Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago expuso que en la época que estu-
VO, por tramitaciones anteriores a la época de su nombramiento se presentaron varias
nulidades y acciones de proteccidn por este concepto, siendo la mayoria de éstas contra-
rias a los intereses municipales, condenandose al municipio a pagar indemnizaciones al o

a la servidora y a reintegrarlo a su cargo.

Observaciones: existe una diferencia entre la Contraloria y el Gobierno Autbnomo Des-
centralizado municipal de Ibarra, porque en el primer organismo hay asesoria legal, mien-
tras que en el segundo existe una persona profana en conocimientos juridicos que ha

implicado que se condene al municipio a cuantiosas indemnizaciones.

Sexta pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario admi-

nistrativo por falta de motivacion?
La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios

administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, se remitié a la respuesta

anterior.

72



La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito expuso que los suma-
rios son en su institucion son sustentados en derecho, pero ello no obsta a que personas
gue se sientan perjudicadas con los resultados del sumario interpongan las acciones que

crean pertinentes.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado Muni-
cipal del Canton Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago sefalé que las nulidades y/o ac-
ciones de proteccidn por violacién de los principios del debido proceso fueron el sustento

de las mismas.

Observaciones: las funcionarias de Contraloria se fundamentan en la experiencia de los
servidores publicos de dicha institucion y de los abogados que supervigilan los sumarios;
el abogado del GAD Municipal de Ibarra sefialé que no presta actualmente servicios en el
GAD cantonal de Ibarra, pero estimo que se debe cumplir con los principios que rigen el

debido proceso.

Séptima pregunta.- ¢Se aplica el principio de proporcionalidad en los sumarios adminis-

trativos en su institucion?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito sefialé que en su institucion

se cumple plenamente con el debido proceso en los procedimientos sumariales.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito expuso que siempre se
toma en consideracion los principios del debido proceso en toda sus actuaciones sumaria-

les.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Autbnomo Descentralizado Muni-
cipal del Canton Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago expresé que no presta actualmen-
te servicios en el GAD cantonal de Ibarra, pero estima que se debe cumplir con los princi-

pios que rigen el debido proceso.
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Observaciones: todos los entrevistados se refirieron al debido proceso en general, pero

ninguno hizo siquiera mencién al principio de proporcionalidad.

Octava pregunta.- ¢Cdomo se materializa la aplicacién del principio de proporcionalidad

en los sumarios administrativos en su instituciéon?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito sefialé que se sefala ex-

presamente en la sentencia a fin que no quede lugar a dudas acerca de su aplicacion.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito se contiene este princi-

pio en la motivacion de la sentencia y en el dictamen sea condenatorio o no.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Autbnomo Descentralizado Muni-
cipal del Cantdn Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago expuso que la forma de materiali-
zar este principio es insertarlo en el dictamen, pero al igual que en el Cédigo de Procedi-
miento Civil, deberia exigirse la inclusién, en la sentencia, de requisitos esenciales para la

existencia y validez del dictamen sumarial.

Observaciones: las respuestas son demasiado generales y en la Contraloria es imposi-
ble constatar la aplicacion del principio de proporcionalidad en los dictamenes porque no
se tiene acceso a los expedientes sumariales; respecto del ex procurador sindico del GAD
Municipal de lbarra éste manifestdé que deberia modificarse la LOSEP para incluir este

principio en los dictAmenes sumariales.

Novena pregunta.- ¢Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un sumario

administrativo por falta de motivacién?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito, sefialé que se ha pedido
nulidades, pero las acciones no han prosperado porque se cumplen adecuadamente los

principios del debido proceso.
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La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito dijo que anteriormente
a nadie se le prohibia accionar en contra de los sumarios administrativos y de la defensa
en tribunales se encargan los propios abogados de la institucion.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado Muni-
cipal del Canton Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago sefialé que las acciones presen-
tadas contra el municipio reclamaban una serie de irregularidades, entre ellas la falta de

motivacion.

Observaciones: las respuestas son muy generales salvo la del ex procurador sindico, en
las respuestas de las funcionarias de Contraloria se advierte una defensa acérrima a la

institucion no dandose detalle de las mismas.

Décima pregunta.- ¢Qué han dictaminado los tribunales contencioso administrativos

cuando se pide la nulidad por falta de proporcionalidad o falta de motivacion?

La abogada Vaca Lopez Helen funcionaria a cargo de la tramitacion de los sumarios
administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito dijo que respecto de los

sumarios tramitados en la Contraloria no hay antecedentes de ello.

La abogada Granja Maria de Lourdes funcionaria a cargo de la tramitacion de los suma-
rios administrativos en la Contraloria General del Estado de Quito expuso que habia visto
jurisprudencia de la Corte Constitucional pero ninguna se refiere a sumarios que se trami-

taron en Contraloria.

El ex procurador sindico municipal del Gobierno Autbnomo Descentralizado Muni-
cipal del Cantén Ibarra, Dr. Acosta Villacis Santiago sefialdé que fue numerosa la canti-
dad de pronunciamientos de la justicia por no tramitarse los sumarios administrativos en

forma adecuada.

Observaciones: las funcionarias de Contraloria sefialaron que no se ha tramitado ningu-

na accion extraordinaria de proteccién contra las sentencias de los Tribunales Contencio-
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so Administrativos que han ratificado los dictimenes de Contraloria; el ex procurador del
GAD Municipal de Ibarra expuso que ha sido numerosa la cantidad de recursos y accio-
nes interpuestas contra los sumarios administrativos tramitados en dicha institucion, pero
como no presta servicios hace tiempo ignora si ha habido una accién extraordinaria de

proteccion.

4.2. Analisis de los resultados de la encuesta a cincuenta abogados de libre

ejercicio de la ciudad de Quito especialistas en Derecho Administrativo

Se efectud la observacion y analisis en la misma encuesta.
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CONCLUSIONES

Primera.- Los sumarios administrativos, generalmente tramitados por los jefes de recur-
sos humanos de los GADs Municipales, emanan de personas que carecen de acabados
conocimientos juridicos e ignoran que de acuerdo a la Constitucion de la Republica el

ordenamiento juridico nacional esta compuesto por normas, principios y valores.

Segunda.- La falta de conocimientos juridicos por parte de quienes llevan a cabo estos
procedimientos, validen una destitucion por simple memorando del Alcalde, lo que ha sido

anulado absolutamente por los Tribunales Contencioso Administrativos.

Tercera.- La absoluta falta de conocimientos juridicos de los jefes de recursos humanos
municipales implica que den inicio a sumarios administrativos cuando ha caducado el pla-
zo legal que tenian para hacerlo, lo que ha implicado, igualmente la nulidad del procedi-

miento irregular.

Cuarta.- La reiterada violacién de los principios del debido proceso ha significado que
los GADs Municipales tengan que pagar a la o el servidor destituido todos las remunera-

ciones que dej6 de percibir por el procedimiento arbitrario mas la restitucién al cargo.

Quinto.- Pese a las afirmaciones de las abogadas de la Contraloria General del Estado
de Quito, los dictdmenes sumariales aplican la ley en forma estricta denotando un resabio
positivista que las doctrinas neoconstitucionalistas en que se basa nuestra Constitucion
no admite, pero, desgraciadamente en este organismo es imposible obtener informacion

acerca de los sumarios tramitados
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RECOMENDACIONES

Primera.- Los sumarios administrativos necesariamente deben tramitarse por profesio-
nales del derecho, quienes ademas de tener pleno conocimiento de las normas juridicas,
tienen un criterio juridico que solo se adquiere con el ejercicio de la profesion y que permi-

te aplicar en forma integra los principios del debido proceso.

Segundo.- Una destitucion irregular en el caso que hubiere abogados a cargo de estos
procedimientos disciplinarios, no seria aceptada por el profesional porque expresamente
se esté violando la Constitucién y la ley, salvo que la o el abogado se presten para arbitra-
riedades, lo que generara las nulidades, reparaciones y sanciones. Especialmente el de-

recho de repeticion en contra del Alcalde, el abogado y el jefe de recursos humanos.

Tercera.- La presencia de un abogado a cargo de los sumarios administrativos impedira
que se inicien estos procedimientos cuanto se encuentre caducado el plazo legal que te-
nian para iniciarlo, situacion que necesariamente precisa de un informe juridico que un

profano en las ciencias juridicas es incapaz de dar adecuadamente.

Cuarto.- La presencia de un abogado a cargo de los procedimientos disciplinarios im-
pedira la ignominiosa tramitacion de sumarios irregulares que generan grandes gastos al
erario municipal, situacién que ocurre por tener a cargo de estos procedimientos a perso-

nas ajenas a la ciencia del Derecho.

Quinto.- Los sumarios administrativos tramitados por la Contraloria deben cumplir abso-
lutamente con el debido proceso, especialmente con la publicidad de los procedimientos,
lo que permitird advertir claramente si se cumple 0 no en dicho organismo con todos los

principios que conforman el debido proceso.
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5.3. Proposicion de modificaciones ala LOSEP

5.3.1. Introduccién. En la elaboracion del presente trabajo de investigacién ha
podido advertirse como en cantones que son capitales de provincia, como ha ocurrido en
Ibarra, existen violaciones intolerables al debido proceso, lo que lleva validamente a de-
ducir gue en cantones de segundo orden las arbitrariedades son frecuentes, lo que perju-
dica la estabilidad y la seguridad juridica de las y los servidores publicos, porque pese a
existir normas aceptables, por no decir perfectas, que rigen la materia, éstas son ignora-
das o mal aplicadas por parte de personas que carecen de conocimientos juridicos, o,
simplemente carecen de imparcialidad porque el jefe maximo de la institucién ordena des-
tituir a una servidora o servidor incluso por intermedio de memorandos u 6rdenes de ser-

vicio lo que viola en forma grosera los principios del debido proceso.

5.3.2. Justificacion: La presente investigacion se justificé porque después del
andlisis normativo y las encuestas y entrevistas efectuadas, se pudo apreciar la percep-
cién negativa que existe acerca de los procedimientos disciplinarios en la Administracién
Publica ecuatoriana destacando que existe un sinnimero de irregularidades que atentan
contra el principio del debido proceso, afiadiendo a lo anterior que se hace una aplicacion
exagerada de la ley que en caso alguno toma en consideracion los principios de propor-
cionalidad y pro servidor, siendo reiteradas las sentencias de los Tribunales de Justicia,
tales como los Contencioso Administrativos, las Cortes Provinciales cuando conocen de la
apelacion de una accién de proteccion e incluso de la propia Corte Constitucional, cuando
se presenta ante ésta una accion extraordinaria de proteccion, situaciones todas que im-
plican decisiones irregulares que generan un cuantioso desembolso de recursos para in-
demnizar a los ilegalmente destituidos a quienes, ademas, se los debe restituir a sus fun-

ciones.
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5.3.3. Presentacion. Anteproyecto de Ley reformatoria a la LOSEP y su Re-

glamento.

Titulo: Ley reformatoria de la Ley Organica de Servicio Publico y su Reglamento

Exposicion de motivos y desarrollo de la propuesta

Toda Administracion Publica esta limitada por la ley y como consecuencia de esta regula-
cién normativa, numerosas son las responsabilidades de las funcionarias y funcionarios
publicos, cuya funcién es promover el buen funcionamiento de los 6rganos administrativos
a través de la practica de una amplia gana de actos administrativos, exigiendo de estos
servidores dedicacion y conocimiento. (Figueiredo 2009, pag. 1)

En consecuencia, la Administracion Publica no sélo se limita por leyes que regulan el ius
puniendi, sino también por normas y procedimientos que deben regir a las servidoras y
servidores publicos, las cuales deben ajustarse en plenitud a los principios que rigen el
debido proceso, como se establece en los numerales 1, 3, 6 y los literales a), b), c), d), e),
K) y 1) del numeral y del Art. 76 de la Constitucion de la Republica.

CONSIDERANDO

PRIMERO.- Que el numeral 1 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica dispone que
corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las

normas y los derechos de las partes.

SEGUNDO.- Que el numeral 3 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica dispone que
nadie podra ser juzgado ni sancionado por u omisién que, no esté tipificado en la ley co-
mo infraccion [...] administrativa [...] ni se le aplicara una sancién no prevista por la Cons-
titucion o la ley y que sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad compe-

tente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.
TERCERO.- Que el numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica dispone que

la ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones [...]

administrativas.
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CUARTO.- Que el literal a) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica
establece que nadie podra ser privado del derecho a defensa en ninguna etapa o grado
del procedimiento.

QUINTO.- Que el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica
establece que el derecho a defensa incluye la garantia de contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa.

SEXTO.- Que el literal d) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica es-
tablece que el derecho a defensa incluye la garantia de ser escuchado en el momento

oportuno y en igualdad de condiciones.

SEPTIMO.- Que el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica
establece que el derecho a defensa incluye la garantia que nadie podra ser interrogado, ni
aun con fines de investigacion [...] por una autoridad sin la presencia de un abogado par-

ticular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

OCTAVO.- Que el literal k) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica
establece que el derecho a defensa incluye la garantia de ser juzgado por una jueza o
juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excep-

cion o por comisiones especiales creadas al efecto.

NOVENO: Que el literal ) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica
establece que el derecho a defensa incluye la garantia de que las resoluciones de los
poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacién si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servido-

ras o servidores responsables serdn sancionados.

En ejercicio de las facultades constitucionales de las que se halla investida por disposicion

del Art. 120 numeral 6 de la Constitucion de la Republica; expide la siguiente:
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LEY REFORMATORIA DE LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO Y DEL
REGLAMENTO A LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO

PRIMERO: Modificaciones a la Ley Organica de Servicio Publico

Art. 1.- Reemplacese el inciso 2° del Art. 51 de la Ley Organica de Servicio Publico, por el

gue sigue:

La sancién administrativa de aplicara de conformidad a las garantias basi-
cas del derecho a defensa y el debido proceso, especialmente: a) El princi-
pio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la prede-
terminacién normativa; b) Los principios de aplicabilidad directa de las nor-
mas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos de conformidad a lo dispuesto en el inciso 2° del Art. 426
de la Constitucién de la Republica; c) El principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables y de retroactividad de las favora-
bles al presunto infractor; d) El principio de proporcionalidad, aplicable tanto
a la clasificacion de las infracciones y sanciones como a su aplicacion y e) el
principio de presuncién de inocencia. La falta de uno de los principios espe-
cificados en los literales a) a e€) de este inciso generara la nulidad del dicta-
men por ausencia de motivacion, generando responsabilidad de quienes

omitieron la motivacion o lo hicieron de forma incorrecta.

SEGUNDO: Modificaciones al Reglamento de la Ley Organica de Servicio Publico

Art. 1.- Agréguese al inciso segundo del Art. 78 del Reglamento de la Ley Organica de

Servicio Publico, a continuacién de la expresion gravedad de la falta, lo siguiente:

La potestad disciplinaria, ademas, debera obligatoriamente ejercerse de acuerdo con los

siguientes principios:

a) Principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la predeter-

minaciéon normativa.
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b) Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y de
retroactividad de las favorables al presunto infractor.

c) Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacién de las infracciones y
sanciones como a su aplicacion.

d) Principio de presuncién de inocencia.

e) Los principios de aplicabilidad directa de las normas constitucionales y las previs-
tas en los instrumentos internacionales de derechos humanos de conformidad a lo

dispuesto en el inciso 2° del Art. 426 de la Constitucion de la Republica.

La falta de uno de los principios especificados en los literales a) a d) de este inciso
generard la nulidad del dictamen sancionatorio por ausencia de motivacion, generando

responsabilidad de quienes omitieron la motivacion o lo hicieron de forma incorrecta.

El inciso 2 del Art. 78 del Reglamento de la Ley Organica de Servicio Publico sera del

siguiente tenor:

Las sanciones se impondran de conformidad con la gravedad de la falta. La

potestad disciplinaria, ademas, debera obligatoriamente ejercerse de acuerdo con

los siguientes principios:

a) Principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la prede-
terminacion normativa.

b) Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y
de retroactividad de las favorables al presunto infractor.

c) Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacion de las infracciones
y sanciones como a su aplicacion.

d) Principio de presuncion de inocencia.

La falta de uno de los principios especificados en los literales a) a d) de este inciso

generara la nulidad del dictamen por ausencia de motivacion, generando responsa-

bilidad de quienes omitieron la motivacion o lo hicieron de forma incorrecta.’

! Nota: Se tuvo en consideracion el Art. 94 de Ley 7 de 12/04/2007, del Estatuto Basico del
Empleado Publico de Espafia, publicado en el BOE N° 89 de 13/04/2007
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Art. 2.- Agréguese al inciso 1° del Art. 80 del Reglamento de la Ley Orgénica de Servicio

Publico, a continuacion de la expresion “Reglamento General”, lo siguiente.

El procedimiento disciplinario, necesariamente, en cada una de sus actuaciones, debera
llevar el visto bueno de un abogado perteneciente a la institucion o contratado
especialmente para el efecto. La falta de un asesor juridico en todo procedimiento
administrativo disciplinario generara la nulidad absoluta del mismo. Quedando el inciso

primero del Art. 80 del Reglamento de la Ley Organica de Servicio Publico, como sigue:

Art. 80.- 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. El procedimiento disciplinario, necesariamente,
en cada una de sus actuaciones, deberda llevar el visto bueno de un
abogado perteneciente a la institucidbn o contratado especialmente
para el efecto. La falta de un asesor juridico en todo procedimiento

administrativo disciplinario generara la nulidad absoluta del mismo

Art. 3.- Reemplacese el Art. 94 del Reglamento de la Ley Organica de Servicio Publico

por el siguiente:

Art. 94.- De la contestacion.- Recibida la notificaciéon la o el servidor en el
término de 10 dias Utiles, contestara al planteamiento del sumario, adjuntando las

pruebas de descargo que considere le asisten.

Art. 4.- Reemplacese el Art. 98 Reglamento de la Ley Organica de Servicio Publico por el

siguiente:
Art. 98.- De la sancion.- La autoridad nominadora mediante providencia

motivada de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del Art. 51 de la Ley Organica

de Servicio Publico y el inciso segundo del Art. 78 del Reglamento de la Ley
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Organica de Servicio Publico, dispondra de ser el caso, la aplicaciéon de la
sancion correspondiente, la cual deberd ser firmada por la autoridad nominadora
y el abogado de la institucion o el contratado especialmente para el efecto,
providencia que sera notificada a la o el servidor sumariado, de haber sefialado
domicilio legal para el efecto, o, mediante una Unica boleta que debera contener
copia autorizada del dictamen sancionatorio, en su domicilio o lugar de residencia
gue conste en el expediente personal. La omision de cualquiera de los requisitos
mencionados en la presente disposicion inclusive la ausencia de abogado en los
actos de procedimiento o en el visto bueno del dictamen, generara la nulidad

absoluta del sumario.
Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano

de Quito, Provincia de Pichincha, a los 6 dias del mes de febrero del afio dos mil dieci-

ocho.
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ANEXO |

CUESTIONARIO DE LA ENTREVISTA A DOS ABOGADAS DE LA CONTRALORIA
GENERAL DEL ESTADO DE PICHINCHA, LAS DRAS. VACA LOPEZ HELEN Y GRAN-
JA MARIA DE LOURDES Y EL EX SINDICO MUNICIPAL DE IBARRA, DR. ACOSTA
VILLACIS SANTIAGO, ESPECIALIZADOS EN PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATI-
VOS DISCIPLINARIOS

PREGUNTA N° 1 ¢ Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios
adecuados para la preparaciéon de su defensa conforme dispo-
ne el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la
Republica?

PREGUNTA N° 2 ¢, Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario
instructor del sumario en presencia de su abogado, conforme
dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la Constituciéon
de la Republica?

PREGUNTA N° 3 ¢, Procede en materia administrativa que el sumariado sea asis-
tido por una abogada o abogado proporcionado por el Estado
o defensor publico en el caso que carezca de medios para
contratar uno?

PREGUNTA N° 4 ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos
en su institucion?

PREGUNTA N° 5 ¢, Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administra-
tivos tramitados en su institucién?

PREGUNTA N° 6 ¢ Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un suma-
rio administrativo por falta de motivacion?

PREGUNTA N° 7 ¢,Se aplica el principio de proporcionalidad en los sumarios
administrativos en su institucion?

PREGUNTA N° 8 ¢ Como se materializa la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad en los sumarios administrativos en su institucion?

PREGUNTA N° 9 ¢, Se ha pedido la nulidad de un dictamen recaido en un suma-
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PREGUNTA N° 10

rio administrativo por falta de motivacion?
¢, Sabe o conoce de alguna accién extraordinaria de proteccion

en contra de una sentencia emanada de un tribunal contencio-
so administrativo que denegd la nulidad del fallo por falta de

motivacion o proporcionalidad?
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ANEXO I

ENCUESTA Y OBSERVACIONES A LA ENCUESTA DE CINCUENTA ABOGADOS DE
LIBRE EJERCICIO DE LA CIUDAD DE QUITO ESPECIALISTAS EN DERECHO ADMI-
NISTRATIVO

PREGUNTA N° 1 ¢ Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado cuente con el tiempo y los medios
adecuados para la preparacion de su defensa conforme dispo-
ne el literal b) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la
Republica?

PREGUNTA N° 2 ¢Por qué sostiene que no se aplican los principios del debido
proceso en los sumarios administrativos? (NOTA: Solo a los 29
abogados que votaron negativamente)

PREGUNTA N° 3 ¢, Se aplican las normas del debido proceso en los sumarios en
cuanto a que el sumariado sea interrogado por el funcionario
instructor del sumario en presencia de su abogado, conforme
dispone el literal €) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion
de la Republica?

PREGUNTA N° 4 ¢ Procede en materia administrativa que el sumariado sea asis-
tido por una abogada o abogado proporcionado por el Estado o
defensor publico en el caso que carezca de medios para con-
tratar uno?

PREGUNTA N° 5 ¢Son abogados quienes tramitan los sumarios administrativos
en los Gobiernos Autonomos Administrativos Municipales?

PREGUNTA N° 6 ¢, Son motivados los fallos recaidos en los sumarios administra-
tivos tramitados en los Gobiernos Autbnomos Descentralizados
Municipales?

PREGUNTA N° 7 ¢Ha pedido la usted la nulidad de un dictamen recaido en un
sumario administrativo por falta de motivacién?

PREGUNTA N° 8 ¢En los sumarios que ha conocido se ha aplicado el principio

de proporcionalidad?
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