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RESUMEN

Los procedimientos administrativos sancionadores, son parte del Derecho
Administrativo, por ende su desarrollo debe basarse en el cumplimiento de una aplicacion
directa de derechos, principios y garantias constitucionales. La no aplicacion de estos
derechos, principios y garantias constitucionales en el desarrollo de los procedimientos
administrativos, conllevan a la administracion a realizar actuaciones inconstitucionales.

El Distrito Metropolitano de Quito, a través de la Ordenanza Metropolitana No. 321,
regula el ejercicio de la potestad sancionadora y el procedimiento administrativo a seguir.
Sin embargo, este procedimiento administrativo presenta una diferenciacion en los casos
de infracciones administrativas flagrantes: La normativa establece que previo a la
contestacion del auto de inicio de proceso, el posible infractor debera depositar un valor en
garantia equivalente a la sancion pecuniaria resultado del procedimiento administrativo
sancionador, como requisito previo para que el funcionario instructor le dé tramite a su
contestacién; indicando que la falta de depdsito en garantia por parte del presunto infractor
se considerard como allanamiento a los hechos imputados.

Por lo que el presente trabajo de investigacion tiene como finalidad establecer que
esta diferenciacion que se plantea en los procedimientos administrativos para los casos de
infracciones administrativas flagrantes, es inconstitucional al establecer limites de acceso
a la justicia administrativa. De igual forma, se sustentara que este depdsito en garantia, no
cumple su funcién como tal y en la practica se esconde en figuras como el pago previo.



ABSTRACT

Disciplinary or Sanctioning Administrative Proceedings are part of Administrative
Law; therefore their development should be subject to compliance with a direct application
of rights, principles and constitutional guarantees. The lack of application of these rights,
principles and constitutional guarantees in different stages of administrative proceedings,
leads the Administration to carry out unconstitutional actions.

The Metropolitan District of Quito, through the Metropolitan Ordinance No. 321,
regulates the exercise of disciplinary powers to impose penalties as well as the
administrative proceedings that must be followed. However, this administrative
proceedings introduces a differentiation in cases of flagrant administrative offenses: the
law provides that prior to the response of the bill of indictment, the possible offender shall
deposit a security amount equivalent to the potential penalty or pecuniary sanction
resulting of the disciplinary administrative proceedings, as a prerequisite for the
investigating officer to process the response and continue with the legal procedure. The
lack of escrow or deposit by the alleged offender is considered as acquiescence to the facts
alleged.

Under these circumstances, this research paper aims to establish that this
differentiation that arises in administrative proceedings for cases of flagrant administrative
offenses is unconstitutional, since it sets limits of access to administrative justice.
Similarly, it will be stated and supported that this security deposit, does not fulfill its
function as such and in practice it constitutes a concealed figure of advanced payment.
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INTRODUCCION

“En toda relacion de Derecho Administrativo va insita la aplicacion de una norma o
principio constitucional”™ y es que sin duda, el Derecho Administrativo se desarrolla
bajo los parametros establecidos en la Constitucién de la Republica del Ecuador, donde
encuentra el soporte para cada una de sus actuaciones. Los procedimientos
administrativos, al ser parte del Derecho Administrativo, deberdn desarrollarse
respetando los derechos y garantias establecidos en nuestra Constitucion; sustentando
asi, que las actuaciones administrativas que violenten la aplicacion de principios,

garantias y derechos enmarcados en la Carta Magna son inconstitucionales.

Al establecerse que los procedimientos administrativos deben regirse bajo estos
parametros constitucionales, es importante recalcar lo que sucede con los
procedimientos administrativos sancionadores aplicables en el Distrito Metropolitano de
Quito y que se encuentran amparados en la Ordenanza Metropolitana No. 321. La
referente normativa municipal establece un procedimiento comdn a seguir en el
desarrollo de los procedimientos administrativos que regulan la potestad sancionadora,

pero de igual forma, crea una excepcion cuando se hace mencion a las infracciones

! EDGAR NEIRA. “Las Normas de la Constitucién Politica de 1998 y el Procedimiento Administrativo
Sancionador”, Revista Ruptura. p. 82.
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administrativas flagrantes, sefialando que en estos casos, el posible infractor debera
depositar un valor en garantia correspondiente a la sancion pecuniaria resultado del
procedimiento administrativo sancionador como requisito previo para que el funcionario
instructor le dé tramite a su contestacion; indicando que esta falta de depdsito en
garantia por parte del presunto infractor se considerara como allanamiento a los hechos
imputados.

Situacién que a primera vista permitiria determinar que este depdsito en garantia, al
igual que en el tema tributario, constituye una obligacion de afianzamiento, pero que en
un analisis méas profundo en cuanto a como se desarrolla en la practica este deposito en
garantia, nos lleva a reflexionar incluso sobre la posibilidad de un pago previo. Aunque
es claro estas dos figuras no son lo mismo, podria surgir una duda en la aplicacién que

se realiza en los procedimientos establecidos en la Ordenanza Metropolitana No. 321.

A esta observacion realizada en cuanto a la diferenciacion que se da en el
procedimiento administrativo para los casos de infracciones administrativas flagrantes,
es necesaria hacerle una interrogante y es, ;Qué sucede en los casos en que las
ordenanzas metropolitanas establezcan como posible contravenciéon montos que van
desde un minimo hasta un maximo de sancion pecuniaria?; considerando que tal y como
establece la Ordenanza Metropolita No. 321 el depdsito en garantia debe corresponder
al resultado de la sancion pecuniaria del procedimiento sancionador. Observacién que
nos lleva a otras incognitas, ¢Que valor se debe considerar como depoésito en garantia si
existe un minimo o maximo de multa como posible contravencién?; ;Cuéles son los
parametros en los que deberad basarse el funcionario instructor para establecer que el

depdsito en garantia sera del minimo o el maximo de la posible contravencién?

Por lo que, el presente trabajo de investigacién tiene como finalidad establecer que
esta diferenciacion que se plantea en los procedimientos administrativos para los casos
de infracciones administrativas flagrantes en la Ordenanza Metropolitana No. 321, es
inconstitucional, al establecer limites de acceso a la justicia administrativa cuando se
exige que el posible infractor deba realizar un deposito en garantia equivalente a la
sancion pecuniaria del resultado del procedimiento sancionador, como requisito previo
para que el funcionario instructor de tramite a su contestacion. Depdsito en garantia que

no siempre es claro, ya que en varios casos dependiendo de la ordenanza municipal que
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se aplique podrian consistir en multas que van desde un minimo hasta un maximo de

sancion pecuniaria y por ende de depoésito en garantia.

La hipotesis a comprobar es que este deposito en garantia, no cumple su funcién
como tal y en la préctica se esconde en figuras como el pago previo; permitiendo
sustentar que este deposito previo exigido y que es equivalente al resultado de la
sancion pecuniaria del procedimiento sancionador, es una limitacion al acceso de
justicia administrativa para el administrado, ya que de no realizarse dicho depésito en
garantia el funcionario instructor no dara paso al escrito de defensa presentado por el
administrado en contestacion al auto de inicio de proceso y se considerara que el posible

infractor se ha allanado a los hechos imputados.

En el primer capitulo titulado los Procedimientos Administrativos, se realizara un
sustento de la naturaleza y conceptualizacion de los mismos, pero principalmente se
recalcara la relacion directa de los procedimientos administrativos con la Constitucion y
el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion

estableciendo los principios bajo los cuales este se desarrolla.

Los procedimientos administrativos son el canal por el cual se desarrollan las
relaciones entre la administracion y el administrado, y en donde se establecen ciertas
reglas y principios que permiten obtener una decision final de la administracién. Son
entonces, una cadena ordenada de actos que busca una accion positiva e inmediata que
beneficie al interés publico y no al de un particular en el actuar de la funcion
administrativa, pero sobre todo estos procedimientos administrativos deberan

desarrollarse respetando los derechos y garantias establecidas en nuestra Constitucion.

Es asi ,que la Constitucion se convierte en el rector de las actuaciones de la
administracion y es por ende el regulador y sustento en los procedimientos
administrativos. Al respetarse los principios, derechos y garantias establecidos en la
Constitucidn en el desarrollo de los procedimientos administrativos estos se convierten

en una garantia para el administrado.

En el capitulo segundo, se analizara los derechos constitucionales que amparan al
administrado frente a la administracion en el desarrollo de los procedimientos

administrativos; estableciendo que principios como el debido proceso, el derecho a la
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defensa, la tutela administrativa efectiva y la seguridad juridica son principios de
aplicacion directa por parte de la administracion y su no aplicacion conlleva a la
inconstitucionalidad de cualquier actuacion. Sosteniendo de igual forma, que nuestra
Constitucion es la columna vertebral sobre el cual debera desarrollarse cada uno de los

procedimientos administrativos.

En el siguiente capitulo, se tratara a la flagrancia y al principio de inocencia dentro
de un anélisis de lo que sucede con la Ordenanza Metropolitana No. 321 y su
diferenciacion para el procedimiento en las infracciones administrativas flagrantes. En
este capitulo se argumentara que en el desarrollo de los procedimientos administrativos
se debera respetar la presuncion de inocencia que goza el administrado, incluso en los
casos de infracciones administrativas flagrantes, bajo el sustento de lo sefialado por el
autor AGUSTIN GORDILLO quién establece que el “principio de defensa del presunto
contraventor se mantiene incolume incluso cuando los hechos sobre los cuales debe

decirse parecen absolutamente claros y la prueba existente sea contundente y univoca”

De igual forma, se analizara varios casos practicos de las Comisarias Metropolitanas en
donde se podra evidenciar la equivoca aplicacién de la Ordenanza Metropolitana No.
321 por parte de los funcionarios instructores y decisores, quienes en muchos casos no
cumplen con los pardmetros establecidos en la ordenanza en cuanto al procedimiento a
cumplir. Asi mismo, esta revision de casos permitira evidenciar varios aspectos como
el de donde nace la obligacion de poder establecer medidas provisionales para casos de
infracciones administrativas flagrantes; puntualizacion que es clara en el Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, en donde se
menciona que en casos de infracciones administrativas flagrantes podran aplicarse
medidas de naturaleza real, siempre y cuando estas no violenten derechos

fundamentales.

Finalmente, en el cuarto y ultimo capitulo se analizara a la garantia como tal, a la
naturaleza de la obligacion de afianzamiento, a la obligacion de afianzamiento y su
diferenciacion del solve et repete y el solve et repete en nuestro pais, aspectos que nos
permitiran poder demostrar que este depdsito en garantia que se exige de manera previa
no cumple dicha funcion, se esconde en figuras como el pago previo y por ende violenta

derechos fundamentales.



CAPITULO 1
LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

1.1.- Naturaleza y Fundamento Juridico.-

Al definir al procedimiento administrativo, el autor AGUSTIN GORDILLO, sefiala que
este es “la parte del Derecho Administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la
intervencion de los interesados en la preparacion de impugnacion de la voluntad
administrativa®.” Al establecer que los procedimientos administrativos son parte del
Derecho Administrativo, sin duda estamos hablando de una relacién entre el particular y la

administracion; relacion que se desarrolla a través de un canal llamado procedimiento

2 AGUSTIN GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo. Primera Edicion. Tomo I. Buenos Aires:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2004, p.XI1-5.

14
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administrativo en donde se establecen ciertas reglas y principios que permiten obtener una

decision final de la administracion.

Esta relacion que se da entre la administracion y el administrado a través de un
procedimiento administrativo, se diferencia de los procesos, por ser estos segundos una
secuencia de actos que tienen como fin decidir una controversia entre particulares(litigio);
por parte de una autoridad imparcial e independiente (juez) con fuerza de verdad legal
(autoridad de cosa juzgada)®.

Vemos entonces, que a diferencia de un procedimiento administrativo, los procesos se
desarrollan a través de una relacion entre particulares donde existe un tercero que
interviene como juzgador imparcial e independiente y que no tiene relacion alguna con la
administracion. Diferencias que se dan también en temas como la informalidad y celeridad,
que son caracteristicas propias de los procedimientos administrativos, sumandole a esto la
finalidad que se persigue, que en aunque en ambos casos es la de garantizar el derecho de
los administrados, en los procedimientos administrativos prima la busqueda del bien

comun.

El autor ENRIQUE ROJAS, sefiala en cuanto a los procedimientos administrativos, que
estos tienen una naturaleza constitutiva, es decir, tienen como finalidad especial la emision
de un acto administrativo que pueda satisfacer la necesidad del administrado o solicitante,
ya sea de manera positiva 0 negativa; pero también existen procedimientos administrativos
que gozan de una naturaleza impugnativa, que le permite al administrado poder impugnar
esa decision que nace como resultado de la naturaleza constitutiva. * Por lo que, es
importante recalcar que tanto los procedimientos administrativos de naturaleza constitutiva
como los de naturaleza impugnativa se van desarrollando a través de una secuencia de
actos que nos llevan a uno final, llamado acto administrativo, en donde se refleja la
decision de la administracion sobre el administrado y que puede ser impugnada por el

administrado de no sentirse satisfecho con la misma.

Estos procedimientos administrativos tal y como sefiala el mismo autor, buscan dos

objetivos: el primero es resolver la contraposicion entre la autoridad y libertad buscando

®1d., p.IX-2

4 Cfr. ENRIQUE R0OJAS FRANCO. “El Debido Procedimiento Administrativo” Derecho PUCP, Revista de
la Facultad de Derecho. (2011), p.182.
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asi se equilibre la necesidad de un procedimiento réapido, agil y flexible y como segundo
objetivo buscan garantizar la vigencia efectiva de los principios de derecho sobre los que

se asienta todo el régimen institucional®.

Podemos entender entonces, que esta relacion que se genera entre la administracion y el
administrado, debera desarrollarse en un marco de respeto a reglas y principios que
permitan respuestas rapidas, agiles y flexibles al administrado. Es claro entonces, que la
relacion que se da entre la administracion y administrado, se realiza a través de
procedimientos administrativos que para llegar a su decision final deberan desarrollarse

bajo ciertas reglas y principios exclusivos en este tipo de relacion.

Es importante tomar en cuenta que los procedimientos administrativos también se
desarrollan bajo una actuacion de la administracion que se da en relacion a su poder
punitivo, y es en este segmento en el que autores como EDUARDO CORDERO sefialan que
“la actuacion de la administracion se desarrolla también en el marco de las sanciones
administrativas o del Derecho Administrativo Sancionador, enmarcado dentro de la
actividad de policia®.” Es decir, que la administracién desarrolla una potestad de control y
sancion, potestad que se desarrolla también bajo el cumplimiento de reglas y parametros
que enmarcan la relacion entre la administracion y administrado, al igual que cuando

hablamos de procedimientos de naturaleza constitutiva o impugnativa.

Como resultado de esta potestad de control, la administracion emite una sancion
administrativa en donde se refleja la existencia o no de la comisién de una infraccion. Es
por esto, que el mismo autor establece que en la determinacion del hecho constitutivo de la
infraccion y en la aplicacion de la sancion, le corresponde intervenir a un érgano que
forma parte de la administracion del Estado, previamente facultado por el ordenamiento

juridico a través de la atribucién de una potestad expresa.’

Es importante recalcar que tal y como hemos mencionado la administracion emite una
serie de actos que afectan de manera directa a los particulares, estos pueden ser

constitutivos o impugnativos pero también punitivos. Esta sancion administrativa de la que

* Ibid.

® EDUARDO CORDERO QUINZACARA. “Concepto y Naturaleza de las Sanciones Administrativas en la
Doctrina y Jurisprudencia Chilena”. Revista de Derecho, Universidad Catolica del Ecuador. (2013), p.82.

"Ibid.
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hablamos se dara siempre como consecuencia del cometimiento de una infraccion
administrativa por parte del administrado y como resultado del desarrollo de un
procedimiento administrativo sancionador, por parte de quién mediante ley tenga la
competencia para hacerlo, en cumplimiento al principio de legalidad establecido en nuestra

Constitucion.

La jurisprudencia constitucional chilena, ha sefialado en cuanto a este tema, que la
sancion administrativa es todo acto con efectos desfavorables que emanan de los 6rganos
de la administracién del Estado, por esto cuando la administracion ejerce sus potestades
publicas, estaria ejerciendo jurisdiccion y debe responder a las garantias de un racional y
justo procedimiento. ®Es entonces claro, que cuando la administracion ejerce una potestad
sancionadora debera respetar los derechos del administrado, sin que implique que en la
potestad punitiva no se aplique y respete los derechos y garantias que estos gozan, porque
como mencionamos anteriormente en los procedimientos administrativos debera respetarse
también los principios, reglas y garantias constitucionales que determinen un justo

procedimiento dentro del ambito de la justicia administrativa.

Es por esto que el autor EDUARDO CORDERO establece que los principios contenidos
en las disposiciones constitucionales rigen lo relativo al proceso racional y justo,
cualquiera sea la naturaleza, el 6rgano o el procedimiento de que se trate, incluyendo los de
indole administrativa, especialmente cuando se ejerce la potestad sancionadora o
infraccional ° y es que sin duda, el derecho administrativo se desarrolla bajo parametros
constitucionales que son su pilar y base. Lo que se sustenta en nuestra Constitucion al
establecerse de manera clara en su articulo 76 numeral primero que corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los

derechos de las partes.

1.2.- Concepto del Procedimiento Administrativo.-

Histdricamente se han ideado distintas formas para la resolucién de controversias entre

la administracion publica y los administrados; por ejemplo en la época del absolutismo la

® EDUARDO CORDERO QUINZACARA. “Concepto y Naturaleza de las Sanciones Administrativas en la
Doctrina y Jurisprudencia Chilena”. Op. cit., p.86.

® Ibid.
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justicia administrativa se concentr0 en Organos estrictamente administrativos, no
jurisdiccionales; en las Revoluciones Liberales se da la participacion de tribunales
administrativos en las solucion de controversias entre administracion y los administrados;
en la Revolucion Francesa surge la justicia administrativa y se pretendia instituir una forma
de gobierno que pusiera a la ley por encima del hombre. Finalmente, en Francia se
consagra la primera constitucion revolucionaria en 1791 en donde surge el principio de
legalidad como piedra angular del Derecho Publico en general, y en especial del Derecho

Administrativo.*

El autor BARTOLOME FIORINI establece al mencionar a la justicia administrativa que
esta comprende “el estudio de las garantias de la administracion para ser eficaz, justa y
también las garantias que debe tener el administrado para asegurar la legalidad y moralidad
administrativas y el respeto y derechos de sus intereses” ' Tal y como se desarrolla
actualmente, podemos determinar que la justicia administrativa, no implica un determinado
sistema de justicia, como podria interpretarse al contencioso administrativo, sino mas bien
implica todas las garantias que deberan existir en el desarrollo de las relaciones entre la
administracion y el administrado. Ante lo cual, el mismo autor sefiala que la justicia
administrativa concede relevancia al procedimiento administrativo, el que sistematiza
principios, normas, Organos e instituciones que rigen el proceso funcional de la

administracion publica.*?

Al hablar de procedimientos como tal el DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA
ESPANOLA establece de manera general que “el procedimiento es la accion de proceder o el
método de ejecutar algunas cosas.”® Es entonces, esa gufa o forma de poder llegar de
manera ordenada a un resultado final. Igualmente, ElI DICCIONARIO JURIDICO, sefiala que

los “procedimientos son normas procesales para las tramitaciones ante los 6rganos del

10Cfr. ENRIQUE ROJAS FRANCO. “El Debido Procedimiento Administrativo ”. Op. cit., p.178.

11 BARTOLOME FIORINI. Derecho Administrativo. Segunda Edicién, Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1995, p. 399.

21d., p.401.

13 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA EsPANOLA. Procedimiento.

http://lema.rae.es/drae/?val=procedimiento. (acceso:07/07/2014).
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poder administrador, el que puede ser considerado como garantia juridica y como

instrumento de eficacia”.'*

En cuanto al procedimiento administrativo, tal y como establece la autora argentina
MIRIAM IVANEGA “es la serie, secuencia o sucesion de actos que, dirigida a la satisfaccion
directa e inmediata del bien comun o interés publico, constituye el elemento ordenador,
regulador y sistematizador del desenvolvimiento de la funcion administrativa del
Estado.”™ De este primer concepto se establece que un procedimiento es una cadena
ordenada de actos que busca una accion positiva e inmediata que beneficie al interés
publico y no al de un particular en el actuar de la funcion administrativa, lo que se sustenta
cuando autores como JuLlO COMADIRA sefialan que, ‘el procedimiento administrativo
tiene como fin la preparacion de emision de actos que satisfacen directa e inmediatamente

el bien comun.” *°

AGUSTIN GORDILLO, establece que “el procedimiento administrativo es la parte del
Derecho Administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de los
interesados en la preparacién de impugnacion de la voluntad administrativa'’.” Conceptos
que de manera conjunta nos llevan al analisis realizado anteriormente y es que la relacion
que se da entre la administracion y administrado se desarrolla en un canal llamado
procedimiento administrativo, que para ser legal y constitucional debera desarrollarse bajo
ciertas reglas y parametros pero sobre todo enmarcado en el respeto a los principios y

derechos constitucionales.

14 DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Procedimiento Administrativo.

https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-juridico/diccionario-juridico-cabanellas (acceso: 23-08-
2014).

BMIRIAM IVANEGA. Cuestiones de Potestad Disciplinaria y Derecho de Defensa. Buenos Aires:
Ediciones Rap, 2010, p.59.

18Cfr. JuLIo COMADIRA. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Lexis-Nexis, 2003, p.125.

) " AGUSTIN GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo: La defensa del usuario y del administrado.
Op. cit., p.I1X-16.
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1.3.- Los Procedimientos Administrativos en nuestra Constitucion

“En toda relacion de derecho administrativo va insita la aplicacion de una norma o

1”8 es lo que establece el autor EDGAR NEIRA, al referirse a las

principio constituciona
normas de la Constitucion y el Procedimiento Administrativo Sancionador, y es que sin
duda, el derecho administrativo se desarrolla bajo los pardmetros establecidos en la
Constitucién de la Republica del Ecuador en donde encuentra el soporte para cada una de
sus actuaciones. Los procedimientos administrativos deberan desarrollarse respetando los
derechos y garantias establecidas en nuestra Constitucion, por lo que el autor AGUSTIN
GORDILLO sefiala que “los grandes principios del procedimiento administrativo son de
caracter constitucional, de justicia natural y de derecho supranacional buscando garantizar

la participacion y defensa del administrado.”*®

Nuestra Constitucidn, inicia su articulo primero indicando que el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, lo que nos lleva a interpretar de manera inmediata
que la legalidad de las actuaciones se basara en el sustento al respeto de normas
constitucionales que garantice los derechos de los individuos. La Constitucion, entonces se

convierte en el rector de las actuaciones de la administracion como sefialamos al inicio.

Lo que se sustenta también en la norma constitucional cuando se establece en el articulo
11 numeral tercero, que los derechos y garantias de la Constitucion son de aplicacién
directa e inmediata por y ante cualquier servidora o servidor publico y administrativo;
sustentando asi que las actuaciones que se den por parte de la administracion deberan
basarse en el respeto y aplicacion de estos derechos y garantias. De igual manera, el
articulo 426 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, es claro al establecer que
todas las personas, autoridades e instituciones deberan aplicar de manera directa las
normas constitucionales; recalcando nuevamente que los derechos consagrados en la

Constitucion son de inmediato cumplimiento y aplicacion.

BEDGAR NEIRA. “Las normas de la Constituciéon Politica de 1998 y el Procedimiento Administrativo
Sancionador”, Op. cit., p.82

19 AGUSTIN GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo: La defensa del usuario y del administrado.
Op. cit., p.IX-17.
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En lo que respecta a los procedimientos administrativos es importante tomar en cuenta
que el autor EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA® menciona que “el procedimiento
administrativo tiene la funciéon de constituirse en una garantia de los administrados,”
garantia que sin duda para ser eficaz debera cumplir los lineamientos constitucionales; es
por esto que el desarrollo de los mismos se deberd hacer por parte de las autoridades
correspondientes aplicando normas constitucionales pero también normas inferiores, que

les permitan garantizar la aplicacion de derechos .

Bajos estos parametros y al respeto de las garantias de los individuos, nuestra Constitucion
establece que todas las personas gozaran de los derechos establecidos en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales, sefialando de manera especifica a los derechos de
proteccion:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la

justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus

derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion

y celeridad; en ningin caso quedard en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por
la ley. [La cursiva me pertenece]*

Es claro entonces, en cuanto a los derechos de proteccion, que toda persona tiene
derecho a un acceso gratuito a la justicia pero también a una tutela efectiva, que de manera
general implica el derecho que tiene el ciudadano de plantear una solicitud al Estado y de

que ésta sea respondida.

De esta manera, es necesario establecer que nuestra Constitucion indica de manera clara en
su articulo 76 que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira la aplicacion de
ciertas garantias basicas como son:

1.- Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,

garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes. [La cursiva me pertenece]?

20 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y TOMAS RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo,
Tomo |, Madrid: Editorial Civitas, 2001, p.1456.

1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008.

21d., art. 76.
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Este primer numeral del articulo 76 es claro al establecer que le corresponde a toda
autoridad administrativa garantizar el cumplimiento de los derechos de las partes, sin que
nuestra Constitucion haga diferenciacion alguna en la aplicacién de derechos en casos de
actividades entre la administracion y el administrado. Por lo que, la autoridad
administrativa deberé garantizar en cada una de sus actuaciones el respeto y aplicacion de
los derechos del administrado.

De igual forma nuestra Constitucion en su articulo 76 al referirse al debido proceso sefiala
que deberan respetarse y aplicarse garantias como:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias:

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

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos
de los que se crea asistida (.. )2

Estas garantias que sin duda son consideradas como basicas y de aplicacion inmediata
podrian ser violentadas cuando se desarrollan procedimientos administrativos por parte de
la administracion, y no son aplicadas por las autoridades administrativas. Por lo que, es
importante recalcar que la autoridad administrativa debera respetar todos los derechos y
garantias establecidas en la Constitucion que no dejan de ser aplicables por ser un

procedimiento y no un proceso la relacion entra la administracion y el administrado.

Recordando asi, que tal y como establece el articulo 226 de la Constitucion, todas las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal tendran el deber de hacer efectivo el
goce Yy ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion, y su no aplicacion los
llevaria a la violacién del principio de legalidad. Por lo que sin duda, el respeto a las
normas constitucionales por parte de la administracion nos permite consolidar que los
procedimientos administrativos sean esa garantia para el administrado en la relacion

juridica frente a la administracion.

Finalmente, la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefiala también en su articulo

82 que el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y

2 bid.
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en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes. Este derecho le daré al administrado la estabilidad que requiere en cada una

de sus relaciones con la administracion.

Es importante recalcar, que nuestro pais no goza con una Unica legislacion consolidada
sobre los procedimientos administrativos, encontrando asi una normativa dispersa en este
tema. Por lo que, cuerpos legales como el Codigo Organico de Organizacion Territorial
Autonomia y Descentralizacién nos remite a normas especificas para cada uno de los

Casos.

1.4.- Los Procedimientos Administrativos en el Cdédigo Organico de

Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion.-

Como he sefialado anteriormente, los procedimientos administrativos no se encuentran
desarrollados y enmarcados en un Unico cuerpo legal, es por esto que aunque el Cédigo
Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion establece un capitulo
para la Actividad Juridica de las Administraciones de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados y de los Procedimientos Administrativos, este capitulo no es completo y
nos indica que los procedimientos administrativos no regulados en este Cddigo se
regularan por acto normativo expedido por el correspondiente gobierno auténomo

descentralizado, habilitando asi a estos a crear normas de procedimientos administrativos.

Es asi que el Concejo Metropolitano, el 18 de octubre del 2010, emitié la Ordenanza
Metropolitana que regula el ejercicio de la potestad sancionadora en el Distrito
Metropolitano de Quito, la misma que tiene como objetivo establecer y regular las bases
del régimen para el ejercicio de las potestades de inspeccién general, de instruccion, de

resolucion y ejecucién de los procedimientos administrativos sancionadores.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion
establece en su articulo 395 referente a la potestad sancionadora y que da inicio a su
seccion de procedimientos administrativos sancionadores, que los funcionarios de los
gobiernos auténomos descentralizados, encargados del juzgamiento de infracciones a la
normativa expedida por cada nivel de gobierno ejerceran la potestad sancionadora en

materia administrativa generdndose asi un tema de competencia.
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Cuando ésta normativa se refiere a los procedimientos administrativos o procedimientos
administrativos sancionadores, no hace conceptualizacion alguna de lo que estos implican,
es asi que el articulo 401 del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacidn, establece unicamente el contenido y las partes en que se desarrollara el

mismo, sefialando lo siguiente:

Procedimiento.- El procedimiento administrativo sancionador
iniciara mediante auto motivado que determine con precision el
hecho acusado, la persona presuntamente responsable del hecho,
la norma que tipifica la infraccién y la sancién que se impondria
en caso de ser encontrado responsable. En el mismo auto se
solicitaran los informes y documentos que se consideren
necesarios para el esclarecimiento del hecho.

El auto de inicio del expediente sera notificado al presunto
responsable, concediéndole el término de cinco dias para
contestar de manera fundamentada los hechos imputados. Con la
contestacion o en rebeldia, se dara apertura al término probatorio
por el plazo de diez dias, vencido el cual se dictard resolucion
motivada.

Para asegurar el cumplimiento de la sancion que pudiere
imponerse, las autoridades competentes podran adoptar medidas
provisionales de conformidad con lo previsto en este Codigo. [La
cursiva me pertenece]®

Como vemos este articulo 401 que se refiere a los procedimientos administrativos
sancionadores, establece Unicamente las partes que contiene el procedimiento, sefialando
que este iniciard mediante un auto motivado que deberd establecer con precision al
presunto infractor, la posible contravencion y la posible sancion para que sea valido; una
vez notificado el auto de inicio y vencido el término para la contestacion por parte del
posible infractor se dara apertura al término de prueba para luego emitir resolucion
motivada; articulado que no presenta diferenciacion alguna para los casos de infracciones
administrativas flagrantes en cuanto al procedimiento como la hace la Ordenanza
Metropolitana No. 321, sefialando eso si que para asegurar el cumplimiento de la sancién
que pudiera imponerse se podrian imponer medidas cautelares, lo que entendemos se daria

de manera general en el procedimiento.

24 CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION. Articulo
401. Registro oficial No. 303 del 19 de octubre del 2010.
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En cuanto a los recursos administrativos el articulo 403 del Cddigo Organico de
Organizacioén Territorial Autonomia y Descentralizacion sefiala que contra las resoluciones
que impongan sanciones administrativas, podran interponerse el recurso de apelacién o el
extraordinario de revision. Asi mismo, el articulo 406 del mismo cuerpo legal sefiala que
se podra impugnar contra las resoluciones que emitan los funcionarios encargados de la
aplicacion de sanciones en ejercicio de la potestad sancionadora en materia administrativa.
De donde se evidencia una segunda observacién en cuanto a la Ordenanza Metropolitana
No. 321 en la cual se especifica que para acceder a alguno de estos recursos sera necesario

realizar una consignacion previa correspondiente al monto resultado de la multa.

Més adelante, el articulo 407 del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia
y Descentralizacion establece que los actos administrativos que no ponen fin a la via
administrativa podrén ser recurridos, a eleccion del recurrente, en reposicion ante el mismo
organo de la administracion que los hubiere dictado o ser impugnados directamente en

apelacion ante la maxima autoridad del gobierno auténomo descentralizado.

1.5.- Principios del Procedimiento Administrativo.-

Tal y como lo hemos mencionado anteriormente el procedimiento administrativo se
nutre, estructura y desarrolla en una base que son los principios, derechos y garantias que
deben respetarse; los mismos que tienen un sustento constitucional y que por ende son de
cumplimiento inmediato, recalcando asi que al ser los principios la guia para el desarrollo
de los procedimientos administrativos, su no aplicacion podrian incluso llevarnos a la

nulidad del mismo.

El autor ROBERTO DROMI sefiala de manera general que estos principios juridicos
fundamentales son pautas y directrices que definen la esencia y justifican la existencia de
los procedimientos administrativos, sefialando también que estos principios son de dos
tipos, sustanciales y formales; estableciendo como principios sustanciales la legalidad,
transparencia, defensa y gratuidad.?® Por lo que es importante recalcar, que al considerarse
que la relacion entre administracion y administrado se desarrolla bajo procedimientos
administrativos es necesario se deban respetar y aplicar todos y cada uno de los derechos y

principios que garantiza nuestra Constitucion hacia el administrado.

Cfr. RoBERTO DROMI. Derecho Administrativo. Ciudad de Argentina. Buenos Aires, 1998, p.894.
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Nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulo 11 en cuanto
al ejercicio de los derechos, que estos se regirdn por varios principios, sefialando de
manera especifica en su numeral sexto que todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia,
estableciendo incluso en su numeral noveno, que el Estado sera responsable por la

violacion a los principios y reglas al debido proceso.

Al hablar de la legalidad como un principio sustancial, el autor ROBERTO DROMI
sefiala que este principio es la columna vertebral de la actuacion administrativa; lo que
implica la necesaria conformidad de los actos con el ordenamiento juridico vigente. Como
ya hemos mencionado anteriormente, esto se sustenta en nuestra Constitucién cuando se
hace mencidn al principio de legalidad en donde se establece que las personas que actlen
en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la Ley. Asi mismo, se sefiala en este articulo que
tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo

el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Como segundo principio sefialado por el mismo autor, se menciona al principio de
transparencia, el mismo que permite ver con claridad el actuar de los Organos
administrativos; y como tercer principio el de defensa que implica la posibilidad de
participacion en el procedimiento administrativo, esta es la opcion que tiene el
administrado para ser oido, para poder ofrecer y producir pruebas y obtener una decision
fundamentada.

Finalmente, DrRoMI sefiala como ultimo principio el de gratuidad indicando que a
diferencia del proceso judicial, el procedimiento administrativo es absolutamente gratuito,
siendo esta una condicion de la participacion posible e igualitaria. 2°Es importante tomar
en cuenta también, que en cuanto a los principios del procedimiento administrativo en el
Codigo Organico de Organizacion  Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se
establece de manera especifica en el articulo 382 lo siguiente:

Los procedimientos administrativos que se ejecuten en los
gobiernos auténomos descentralizados observaran los principios
de legalidad, celeridad, cooperacién, eficiencia, eficacia,
transparencia, participacion, libre acceso al expediente,

%1d., p.897.



27

informalidad, inmediacion, buena fe y confianza legitima. [La
cursiva me pertenece] %/

En cuanto al principio de informalidad, es importante recalcar lo mencionado por el
autor AGUSTIN GORDILLO, quién establece que uno de los aspectos fundamentales del
procedimiento administrativo es su carencia de formas estrictas. Este informalismo, nos
indica el mencionado autor son a favor del administrado y nada tienen que ver con un tema
de discrecionalidad por parte de la administracion.®® Esto ratifica nuevamente, el
cumplimiento que debe existir siempre en la aplicacion de derechos y garantias en los
procedimientos administrativos; recordando asi, que a pesar de ser el informalismo una
caracteristica propia de los procedimientos administrativos, no significa que en los mismos

no deba respetarse principios fundamentales como el debido proceso.

Otro principio sefialado es el de celeridad, que implica que el procedimiento se
desarrolle bajo los plazos establecidos, evitando asi demorar el dictamen de resoluciones
en beneficio del administrado pero sobre todo del bien comdn. Es necesario tomar en
cuenta que el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion nos habla en su articulo 402 sobre la caducidad, estableciendo ya un
plazo para resolucion de los mismos y determinando una responsabilidad para el
funcionario que permita la caducidad del expediente en el cual se desarrolla el

procedimiento administrativo.

Los principios de eficacia y eficiencia, se refieren tal y como sefiala MIGUEL
ALEJANDRO LOPEZ en su ensayo sobre Los Procedimientos Administrativos, a la rapidez,
celeridad, sencillez y economia con la que deben desarrollarse los procedimientos
administrativos.”® Como vemos estos principios guardan relacién y buscan poder conseguir

procedimientos rapidos y agiles que puedan darle una respuesta inmediata al administrado.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

realiza una diferenciacion cuando establece a los principios del procedimiento

7 CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION. Articulo
382. Registro oficial No. 303 del 19 de octubre del 2010.

% Cfr. AGUSTIN GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo.: La defensa del usuario y del
administrado. Op. Cit., p.11-9.

®  MIGUEL  ALEJANDRO  LOPEz.  Los  Procedimientos  Administrativos.  http:

www.bibiosjuridicas.unam.mx. (acceso: 03-10-2014)
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administrativo sancionador, sefialando que la potestad sancionadora y los procedimientos
administrativos sancionadores se regiran por los principios de legalidad, proporcionalidad,

tipicidad, responsabilidad, irretroactividad y prescripcion.

En cuanto al principio de proporcionalidad el Codigo Organico de Organizacion

Territorial, Autonomia y Descentralizacion establece de manera especifica lo siguiente:

Art. 396.- Principio de proporcionalidad.- En la normativa del
régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones se
debera guardar la debida adecuacidn entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada,
considerandose especialmente los siguientes criterios para la
gradacion de la sancion a aplicar:

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

b) El grado de intencionalidad,;

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

d) La cuantia del eventual beneficio obtenido. *

Como podemos ver, este principio lo que busca es poder establecer que dentro
resultado de los procedimientos administrativos sancionadores se emitan sanciones que
guarden relacion con el hecho cometido y la sancién a aplicar logrando asi resoluciones
que sustenten la decision de una sancion y el cumplimiento a lo establecido en nuestra

Constitucidn en relacion al debido proceso.

Otro principio que se establece en el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion es el principio de tipicidad que no implica otra cosa que
las infracciones que se cometan por parte del administrado para ser sancionadas, deberan
constar en la normativa correspondiente, indicAndose que estas conductas deberan
ajustarse a principios sefialados en el mismo:

Art. 397.- Principio de tipicidad.- Constituyen infracciones
administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico
tipificadas como tales en la ley, siempre que la conducta

tipificada y la sancidn se ajusten a los principios de este Cadigo,
sus competencias y bajo los siguientes parametros:

1.- Que la sancion sea proporcional al hecho que se acusa;

% CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION. Articulo
396. Registro oficial No. 303 del 19 de octubre del 2010.
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2.- Que la sancion consista en una 0 mas de las siguientes
medidas:

a) Sanciones pecuniarias de cuantia fija (...)

b) Derrocamiento, desmontaje, y en general, el retiro, a costa del
infractor, del objeto materia de la infraccion administrativa.

d) Clausura temporal o definitiva del establecimiento;

e) Cancelacion definitiva de licencias, permisos o autorizaciones
administrativas;

f) Decomiso de los bienes materia de la infraccion administrativa;
g) Suspension provisional o definitiva de la actividad econémica
o industrial materia de la infraccion;

h) Desalojo del infractor del bien inmueble materia de la
infraccion

i) Reparacion del dafio causado;

j) Cualquier otra medida administrativa contemplada™

Cuando hablamos entonces que los procedimientos administrativos se rigen bajo estos
principios es importante recalcar lo que sucede con los procedimientos administrativos
sancionadores aplicables en el Distrito Metropolitano de Quito. Estos procedimientos
administrativos sancionadores se sustentan en la potestad de sancion que tiene la

administracion publica contra el administrado cuando ha infringido la normativa.

La Ordenanza Metropolitana No. 321 que establece el Régimen Administrativo para el

Ejercicio de la Potestad Sancionadora en el Distrito Metropolitano de Quito establece:

Art.... (20) de la Sustentacion y Prueba.-

1.- Con la contestacién del presunto infractor o en rebeldia, si
hubiere hechos que deban probarse, se dard apertura al término
probatorio por diez dias calendario, vencido el cual, el expediente
sera remitido al funcionario decisor, para que se dicte resolucion
motivada.

2.- Sin embargo, en todos los casos de infracciones
administrativas flagrantes para que el instructor de tramite a la
contestacion del presunto infractor, este debera depositar el
monto que corresponda a la sancion pecuniaria en garantia del
resultado del procedimiento sancionador, en el lugar y modo
establecido por la Agencia Metropolitana de Control. [La cursiva
me pertenece]

3.- En el caso de infracciones administrativas flagrantes la falta
de contestacion del presunto infractor o la falta de depdsito en
garantia se considerard como allanamiento a los hechos
imputados por lo que en el evento de que el infractor no hubiere

4., art. 397.
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contestado en tiempo y modo, el instructor remitira el expediente
al funcionario decisor para la emision de la resolucion
correspondiente y su ejecucion. [La cursiva y el subrayado me
pertenecen]*

De este articulo es importante recalcar varios temas: primero la distincion que se hace
entre las infracciones administrativas comunes y las infracciones administrativas
flagrantes, sefialando que en este segundo caso, para que el funcionario instructor de
tramite a la contestacion del presunto infractor este deber& depositar un valor en garantia
equivalente al resultado del procedimiento administrativo sancionador; asi mismo, es
importante distinguir que la ordenanza es clara al indicar que la falta de depdsito en
garantia se considerard como allanamiento a los hechos imputados. Lo que nos lleva a
analizar mas adelante la figura de la flagrancia y del allanamiento en materia

administrativa pero también la naturaleza del deposito exigido.

De lo mencionado anteriormente, es claro que para que se dé tramite por parte del
funcionario instructor a la contestacién del posible infractor en caso de infracciones
administrativas flagrantes, es necesario cumplir con una condicion y es que el posible
infractor realice primero el depdsito en garantia. En caso de que este depdsito no se realice
se considerard al posible infractor como allanado a los hechos imputados, lo que nos
permite establecer que la aplicacion de esta garantia, genera una limitacion de acceso a la

justicia administrativa; siendo contrario a los derechos y principios constitucionales.

%2 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
en el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 20 Sancionada: 18 de octubre del 2010.



CAPITULO 11
DERECHOS CONSTITUCIONALES DEL ADMINISTRADO

2.1.- Debido Proceso

Como se ha sefialado en el primer capitulo, el Derecho Administrativo y por ende los
procedimientos administrativos, sustentan su correcta actuacion y desarrollo en nuestra
Constitucion, lo que genera una estrecha relacion entre la norma constitucional y el
Derecho Administrativo, tal y como lo sustenta el autor JAIRO RAMOS ACEVEDO cuando

sefiala que:

El Derecho Administrativo es producto del Estado de Derecho, el
cual nace y se desenvuelve en virtud de la organizacion y
funcionamiento de los 6rganos que ejercen el poder. Se
encuentran regulados con base en las disposiciones
constitucionales que lo establezcan, de donde se desprende una
estrecha relacion en ambas disciplinas, y una dependencia del
Derecho Administrativo al Derecho Constitucional; puesto que
sin éste no puede existir aquél®

¥ JAIRO RAMOS ACEVEDO. Catedra del Derecho Administrativo. Colombia: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, p.59.
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De igual manera, los autores PEDRO ABERASTURY Y MARIA ROsA CILURZO al referirse
al contexto Unico del procedimiento administrativo sefialan que:
El procedimiento administrativo se encuentra conformado por
una serie de actuaciones que tienen por finalidad dltima el
dictado de un acto administrativo, de acuerdo a las formalidades

impuestas por el ordenamiento juridico, para preservar los
derechos y las garantias constitucionales®

Es claro entonces, como hemos sefialado en el desarrollo de este trabajo, que es en
nuestra Constitucién donde se sustentan los derechos y garantias que deben ser aplicados
de manera obligatoria e inmediata en el desarrollo de los procedimientos administrativos,
con la finalidad de que estos no sean vulnerados por una falta de aplicacion a través de la
administracion. Esta obligacion, por llamarla de alguna manera, de respeto a lineamientos
constitucionales genera esa relacion irrompible que debe existir en cada actuacion que
realice la administracion. Bajo estos parametros, en el primer capitulo analizamos de
manera general a los principios que rigen los procedimientos administrativos en nuestra
Constitucién, y que son una garantia individual para el administrado. Dentro de estos

principios analizamos de manera general al debido proceso.

El cuanto al origen del principio del debido proceso, el autor JAIME RAMOS ACEVEDO,
realiza en su obra Catedra del Derecho Administrativo, una importante resefia en la cual
indica que éste principio nace en el derecho inglés medieval, con una finalidad especifica
que era la de servir como una garantia de proteccion procesal para los nobles. Luego, a
partir del derecho inglés originario, este principio del debido proceso servia como una
mera garantia procesal de la libertad personal contra las detenciones arbitrarias, penas
pecuniarias y confiscaciones o aplicacion injusta de las normas del common law.
Finalmente, en el derecho norteamericano este principio tiene un caracter restrictivo,
otorgandosele a través de la doctrina y la jurisprudencia un tratamiento de instrumento
meramente formal de garantia procesal, en el entendido de que el concepto significaba el

respeto a los procedimientos tradicionales del common law inglés. ** Vemos asi, que este

*1d., p.27.

% Cfr. JAIME SANTOFIMIO. Tratado de Derecho Administrativo. Colombia: Universidad Externado de
Colombia, 2006, p.57.
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principio del debido proceso ha tenido desde sus inicios como finalidad el poder garantizar
y proteger al ciudadano a través de procesos justos, que impidan cualquier tipo de

arbitrariedades por parte de quienes los aplicaban.

Cuando se hace mencion al concepto del debido proceso como tal, es importante tomar
en cuenta lo sefialado por el autor antes citado, quién menciona que se debe entender a éste
como el més amplio sistema de garantias que tiene como finalidad primordial la obtencion
de decisiones verdaderamente justas y adecuadas al derecho material en cada una de las
actuaciones administrativas. Para lograr cumplir esta finalidad deberan respetarse el
cumplimiento de varios elementos como son: el ser oido antes de la decision, participar
efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su terminacion, ofrecer y producir
pruebas, obtener decisiones fundadas o motivadas, notificaciones oportunas y conforme a
la ley, acceso a la informacion y documentacion sobre la actuacion; controvertir los
elementos probatorios antes de la decision; obtener asesoria legal; posibilidad de intentar

mecanismos impugnatorios contra las decisiones administrativas. *°

Para poder realizar una comparacion de lo que sucede en nuestro pais; es importante
recalcar entonces, lo mencionado en nuestra Constitucion en relacion al debido proceso en
su articulo 76 donde se menciona de manera clara que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso lo que significa que por mandato constitucional surge la obligacién de aplicacién
de este derecho en el desarrollo incluso de cada procedimiento administrativo por parte de
las autoridades correspondientes.

Dentro de las garantias que se incluyen en este principio tal y como lo establece nuestra
Constitucion ésta la obligacion que tiene toda autoridad administrativa de garantizar el
cumplimiento de las normas y derechos de las partes. Por tanto, la autoridad administrativa
que tenga bajo su cargo el desarrollo y resolucion de procedimientos administrativos,
deberd actuar bajo estos pardmetros pero sobre todo deberd asegurar la aplicacion de
derechos y garantias para el administrado. De igual forma, se establece en nuestra
Constitucién como otra de las garantias que incluye el principio de debido proceso, la

presuncién de inocencia de toda persona y su tratamiento como tal hasta que no exista una

% 1d., pp.60-61.
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resolucion firme que declare su responsabilidad, garantia que sera analizado de manera

mas profunda en el capitulo tercero de este trabajo.

En relacion a lo antes mencionado, es claro que en todo procedimiento administrativo
debe asegurarse la aplicacion del debido proceso, recalcando que nuestra Constitucién no
hace diferenciacion alguna para la aplicacion de este principio con sus respectivas
garantias cuando se desarrollen procedimientos administrativos en contra de infractores
flagrantes, por lo que es importante mencionar lo sefialado por los autores PEDRO
ABERASTURY Y MARIA ROSA CILURZO, quienes son claros al indicar que “la no aplicacion
de este principio podria originar severas consecuencias para la administracion en el caso

. . . 37
de que se dicte un acto invalido.”

El debido proceso constituye entonces, la piedra angular de las garantias y conceptos
orientadores de las actuaciones administrativas; en la practica se estructura como una
fuente importante de garantias constitucionales e interpretacion del ordenamiento
juridico.® Por lo que, un procedimiento administrativo que cumpla con cada uno de los
elementos del debido proceso, se convertird de manera inmediata en una garantia para el
administrado, pero también para el interés general, recordando que tal y como
mencionamos en el primer capitulo la finalidad del procedimiento administrativo es

garantizar el derecho de los administrados pero sobre todo la busqueda del bien comdn.

Lo antes mencionado se sustenta y soporta en el marco normativo internacional como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, en donde

se establece de manera especifica en su articulo 8 que:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

%" PEDRO ABERASTURY Y MARIA ROSA CILURZO. Curso de Procedimiento Administrativo. Argentina:
Abeledo Perrot, 1999, p. 37.

% 1d., pp.70-71.
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c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacién de su defensa; d) derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
% [La cursiva me pertenece]

Aunque el articulo octavo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
en el afo de 1969, ya hacia referencia a la existencia de las garantias estas se referian
especificamente a garantias judiciales como tal; pero sin duda, este es el soporte para luego

poder hablar de garantias en todos los procesos y procedimientos que se realicen.

2.2.- Derecho a la Defensa

Al hablar del principio del debido proceso, mencionamos que nuestra Constitucion en
su articulo 76 sefiala de manera especifica que este principio se constituye de varios

elementos entre los cuales se encuentra el derecho a la defensa:

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

7.- El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias:

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

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos
de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras
partes;* [La cursiva me pertenece]

Nuestra Constitucion es clara al establecer que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones se asegurard el derecho al debido proceso,
respetandose garantias como el derecho a la defensa. Esta garantia implica entre otras
cosas que nadie pueda ser privado del derecho a la defensa en ningun caso y en ninguna
etapa o grado del procedimiento, que el administrado pueda ser escuchado en el momento
oportuno y que pueda presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los

que se crea asistido. Estas garantias deberan respetarse y aplicarse en el desarrollo de los

¥ DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. (1969). Articulo 8.

“0 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008.
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procedimientos administrativos por parte de las autoridades para que estos sean validos

pero sobre todo justos para las partes.

El tratadista JAIME SANTOFIMIO, al referirse al principio de derecho de defensa hace
relacién a lo mencionado por la Corte Constitucional colombiana en cuanto al derecho de
defensa dentro de la actuacién administrativa: “La defensa (...) requiere ser unitaria,
continua y permanente ”, explicando asi que la defensa del administrado debe nacer desde
el momento en que la administracion crea una duda sobre una posible contravencion por
parte del administrado. Indicando de igual forma, que una vez que se genera esta duda se
le debe dar la oportunidad al administrado de ser oida, de solicitar y aportar pruebas e
intervenir en su préctica.** Volvemos a constatar entonces, que el derecho de defensa nace
para cualquier persona sobre la cual la administracion tenga un indicio de posible
incumplimiento a la normativa, sin que se haga diferenciacion alguna para los casos de

infracciones administrativas flagrantes.

Este principio de defensa que es de aplicacidn general, no establece excepcion alguna
0 especifica para su no aplicacién, lo que nos permite entender entonces que no existe
administrado alguno que por condicion especifica se encuentre exento de la aplicacion de
este principio. Siendo asi, incluso en el caso de infracciones administrativas flagrantes, ésta
vigente el derecho a defenderse y esto se sustenta cuando autores como AGUSTIN
GORDILLO establecen que el “principio de defensa del presunto infractor se mantiene
inc6lume incluso cuando los hechos sobre los cuales debe decidirse parecen absolutamente

. p 42
claros y la prueba existente sea contundente y univoca.”

Lo mencionado anteriormente, nos lleva entonces a evidenciar que cuando el Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito a través de la Agencia Metropolitana de Control, exige
el depdsito en garantia en caso de infracciones administrativas flagrantes como requisito
previo para que el funcionario instructor de tramite a un escrito de defensa por parte del
administrado, se ésta limitando al posible infractor a acceder a la justicia administrativa y
por ende a presentar una contestacion que sirva como argumentos de defensa.
Evidenciando entonces, que no se estan respetando derechos y garantias constitucionales

que deben aplicarse en todos los procedimientos administrativos sin excepcion alguna, ya

*1 Cfr. JAIME SANTOFIMIO. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p.73.

) 2 AGUSTIN, GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo: La defensa del usuario y del Administrado.
Op. cit., p.I1X-14.
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que el depdsito de esta garantia por parte del administrado como requisito previo para que
se dé tramite a su contestacion en condicion de infractor administrativo flagrante, implica

una limitacién y violacion a derechos constitucionales.

Tal y como mencionamos nuestra Constitucion establece que la garantia del derecho a
la defensa incluye otras garantias como el que nadie sea privado de este derecho en
ninguna etapa o grado del procedimiento. Esta garantia, de manera general e inmediata nos
permite ver la posibilidad con la que debe contar el administrado para defenderse dentro
de cada una de las etapas del procedimiento previamente establecidas.

Otra garantia del derecho de defensa es el poder ser escuchado en el momento
oportuno; el derecho a ser oido tal y como menciona el autor MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ
comprende la posibilidad de exponer las razones de sus pretensiones y defensas antes y
después de la emisién del acto, ratificando asi que el derecho a ser oido cuando se va a
tomar una decisién que afecta los derechos de una persona es la regla de una buena
administracion®®. Esta garantia se encuentra condicionada en la Ordenanza 321 para los
casos de infractores flagrantes, quienes para poder ser oidos y por ende para poder

defenderse deberan de manera previa depositar un monto en garantia.

Es decir, que de no poder realizarse ese depdsito en garantia el infractor flagrante no podra
dar contestacion a los hechos imputados y por ende se allana a los mismos. Esta limitacion
al derecho de defensa y violacién a derechos y garantias constitucionales, se vuelve mayor
cuando el administrado no tenga la seguridad del monto a depositar en garantia, porque la
ordenanza que haya contravenido establezca minimos y maximos de una posible sancion, y
como ya sabemos el monto a depositar en garantia corresponde al valor de la multa. En
estos casos, el administrado ademas de depender de un dep0ésito en garantia, para poder dar

contestacion a los hechos imputados, dependera del criterio del funcionario instructor.

De lo antes mencionado, tenemos varios ejemplos en Ordenanzas del Distrito, como la
Ordenanza 308 referente al: Régimen Administrativo de las Licencias Metropolitanas y en
Particular, de la Licencia Metropolitana Unica para el Ejercicio de las Actividades
Economicas en el Distrito Metropolitano de Quito, que establece en su articulo 1 que esta

licencia (LUAE) es el acto administrativo Gnico con el que el Municipio del Distrito

# Cfr. MIGUEL ALEJANDRO LOPEz OLVERA. Los Principios del Procedimiento Administrativo.

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf . (acceso: 17/10/2014).



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf
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Metropolitano de Quito autoriza a su titular el desarrollo de actividades econdmicas.
Estableciendo en su articulo 31 que le corresponde a la Agencia Metropolitana de Control,
ejercer las potestades de inspeccidn general, de instruccion y juzgamiento administrativo,
de conformidad con la Ordenanza que norma el régimen juridico de control administrativo
en el Distrito Metropolitano de Quito, es decir, la Ordenanza 321 de la cual discutimos su

inconstitucionalidad en la aplicacion de limitaciones de acceso a la justicia administrativa.

Cuando hace referencia al tema sancionatorio, esta Ordenanza 308 lo hace a través de una
disposicion transitoria, en la cual establece que mientras se expida la Ordenanza que norme
el régimen administrativo del ejercicio de potestades sancionatorias en el Distrito
Metropolitano de Quito y entre en vigencia el titulo de “Infracciones y Sanciones” se
sujetara al siguiente régimen juridico: “ 2.- (...)la falta de obtencion o renovacion de la
LUAE sera sancionada con una multa de hasta cinco mil ddlares de los Estados Unidos de
América y la clausura del establecimiento hasta la fecha en que se justifique la obtencion
de la LUAE™ En la practica los funcionarios decisores se encuentran sancionando a los
administrados que no cuenten con esta Licencia de Funcionamiento con un minimo de un
centavo hasta un maximo de cinco mil ddlares; procedimiento que sin duda nos deja
muchas inquietudes en caso de infracciones administrativas flagrantes al momento de

establecer la garantia que debera depositarse.

Otro ejemplo existente de la exigencia del depdsito en garantia donde existe un
minimo y maximo de posible sancién se da en la Ordenanza Metropolitana No. 276,
referente al: Régimen Administrativo de Turismo y de Tasas por Licencia Unica Anual de
Funcionamiento de las Actividades de Turismo y por las Facilidades y Servicios Turisticos
en el Distrito Metropolitano de Quito, que establece en su articulo 5 referente a la
naturaleza del registro que el Registro de Turismo del Distrito Metropolitano de Quito, es
el instrumento puablico en el que se encuentran inscritas todas las personas naturales o

juridicas que realicen cualquiera de las actividades previstas en la Ley de Turismo.

*“ Es importante recalcar que previo a la aplicacién de la Ordenanza Metropolitana 308, los entonces
llamados Comisarios Metropolitanos del Distrito Metropolitano de Quito aplicaban la Ordenanza 255,
actualmente derogada, por la Ordenanza Metropolitana 172, y que actualmente se encuentra reformada por
la Ordenanza Metropolitana 432 en su ambito de sancién, referente al Régimen de Uso de Suelo en el
Distrito Metropolitano de Quito. En estas Ordenanzas Metropolitanas se sancionaba con un minimo y
maximo de una multa en proporcion a la Remuneracién Basica Unificada. Posteriormente con la reforma de
la Ordenanza 172, en su ambito de sancién, eliminan estos minimos y maximos para el tema constructivo
pero no se toma en cuenta a los controles de Licencia de Funcionamiento, por lo que en la actualidad los
funcionarios decisores se encuentran aplicando la disposicién transitoria cuarta de la Ordenanza
Metropolitana 308.
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De igual manera que el ejemplo sefialado anteriormente, cuando esta Ordenanza se refiere
al tema de sancion, menciona de manera especifica a la tipologia de las sanciones
estableciendo que las sanciones administrativas daran lugar a la imposicion de las
siguientes multas: Art. 40.- b) Multa de cien a doscientos dolares de los de los Estados

Unidos de América, ¢) Multa de mil a cinco mil délares de los Estados Unidos de América.

Es importante tomar en cuenta, lo sefialado por el autor ROBERTO DROMI, quién es
muy claro y enfético al sefialar que no deben existir limitaciones al derecho de defensa por
lo que en su libro de Derecho Administrativo sefiala que:

El debido proceso adjetivo y el derecho de defensa
constitucionalmente resguardado exigen que no se cercene,
prohiba y obstaculice con limitaciones extra constitucionales
y/o constitucionales la posibilidad real de impugnar las
decisiones administrativas por via administrativa. En ese
orden de ideas, no deben ser impedimento del derecho de
defensa y del acceso a la jurisdiccién las creaciones
procesales excluyentes o limitativas de la via judicial, como el
requerir el pago previo o el imponer un importe porcentual del

monto del reclamo, como presupuestos preliminares de los
recursos administrativos.”® . [La cursiva me pertenece]

Es mas que claro, que este depdsito en garantia como lo he sustentado durante el
desarrollo de todo este trabajo se vuelve un impedimento del derecho de defensa y del
acceso a la justicia administrativa. Finalmente, otra garantia del derecho de defensa es el
poder presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida, garantia que como ya hemos mencionado se encuentra limitada por el depdsito de
una garantia, para que ésta forme parte del expediente y sea tramitada por el funcionario
instructor. Sin duda, cuando la administracion no escucha al administrado o no permite que
este pueda argumentar las razones de las que se crea asistido violenta estos derechos de

caracter constitucional.

“* ROBERTO DROMI. “Derecho Administrativo”. Op. cit., p.1164.
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2.3 Tutela Administrativa Efectiva

Como es claro, nuestra Constitucion no hace mencion especifica a la tutela
administrativa efectiva, simplemente hace relacion a la tutela efectiva que como ya hemos
mencionado implica el derecho que tienen los ciudadanos de que sus inquietudes y
solicitudes sean resueltas por el Estado. Es asi, que nuestra Constitucion al referirse a la
tutela efectiva sefala que:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion  y celeridad; en ningin caso quedara en

indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
sera sancionado por la ley.*® [La cursiva me pertenece]

Este articulo establece que el incumplimiento de las resoluciones judiciales seran
sancionados por la ley, los que nos permite entender en un primer momento que la tutela a
la cual hace referencia tiene que ver con el &mbito jurisdiccional; tema que abordamos en
el primer capitulo donde sustentamos la existencia de la justicia administrativa y que por

ende nos da la opcidn de establecer a la tutela administrativa efectiva.

En relacion a la tutela efectiva como tal la autora VANESA AGUIRRE, al hablar sobre la
tutela judicial efectiva establece en su articulo que “cuando el Estado, a través del poder
jurisdiccional, asume para si y en exclusiva la potestad de resolver los conflictos de
relevancia juridica, de imponer sanciones y ejecutar las resoluciones que de dicho poder
provengan, asume al mismo tiempo un deber de caricter prestacional.”®’ Sefialando
también, que el Estado en su organizacion debera establecer y plantear todos los elementos
gue permitan otorgar la tutela que las personas necesitan para la solucién a una de sus
inquietudes o solicitudes. Esto nos lleva a sustentar los antes sefialado y es que esta tutela
efectiva a la que hace relacion nuestra Constitucion no implica sino el deber y obligacion
que tiene el Estado de dar una solucion y respuesta de manera oportuna y motivada al

ciudadano.

46 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008
VANESA AGUIRRE GUZMAN. La Tutela Judicial Efectiva.
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2976/1/03-Aquirre.pdf (acceso: 21/10/2014).
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Este concepto de tutela efectiva es una garantia constitucional para al ciudadano, que le
permite tener la seguridad de que el Estado va a estar para poder dar respuesta a sus
solicitudes de manera motivada. No obstante, esta garantia para el ciudadano esta también
vigente en el caso de procedimientos administrativos, donde el administrado tiene todo el
derecho de que sus solicitudes sean respondidas por parte de la administracion. Es
entonces donde nace la posibilidad de hablar de una tutela administrativa efectiva, que
segun autores como LEANDRO GONZALO SALGA se refiere a “la garantia constitucional con
facultad de acceso a un procedimiento administrativo conducido en legal forma, que
garantice una decision fundada suficientemente en derecho y que, en la préctica resulte util

y oportuna”. *

Es importante tomar en cuenta que los procedimientos administrativos iniciaran de oficio o
cuando se ponga en conocimiento a la administracién de hechos de una posible infraccion;
en el caso de que inicien por peticion de parte estariamos refiriéndonos a un denunciante
pero este denunciante no siempre sera parte de este procedimiento administrativo, salvo el
caso que tenga un interés particular en el mismo. En casos como estos, la administracion
no solo tiene la obligacién de darle una respuesta oportuna y efectiva al denunciante e
interesado sino también al posible infractor que espera una respuesta del procedimiento

administrativo aperturado en su contra.

Autores como NORMA MARIA MARTINEZ distingue dos vertientes en el derecho a la
tutela judicial efectiva, estableciendo que existe “ una vertiente pasiva que consiste en el
derecho a obtener un pronunciamiento judicial acerca de la correccién juridica de una
sancion administrativa, y por otro lado, una vertiente activa, que consiste en el derecho de
denuncia y comunicacién.” *® Como hemos comentado anteriormente, el derecho a la
denuncia se responde cuando la administracion inicia el procedimiento si considera que
existen los elementos suficientes para asi hacerlos y para el posible infractor cuando la

administracion emite una resolucién motivada y oportuna.

*® LEANDRO GONZALO SALGA. La Aplicacion de la Tutela Administrativa Efectiva en el Procedimiento
Administrativo ~ Sancionador 'y los Nuevos Contornos de la Accion Disciplinarias.
http://revista.cpacf.org.ar/Revista005/index.php?option=com_content&view=article&id=55:instituto-
derecho-ciudad-buenos-aires&catid=38:revistal (acceso: 10-11-2014)

9 Cfr. NORMA MARIA MARTINEZ. “Problemas Juridicos-Practicos de la Figura del Denunciante en el
Procedimiento Administrativo Sancionador”. Revista Juridica Galea, pp.86-87


http://revista.cpacf.org.ar/Revista005/index.php?option=com_content&view=article&id=55:instituto-derecho-ciudad-buenos-aires&catid=38:revista1
http://revista.cpacf.org.ar/Revista005/index.php?option=com_content&view=article&id=55:instituto-derecho-ciudad-buenos-aires&catid=38:revista1
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El caso Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comision Federal de Radiodifusion
(Argentina), del 14 de octubre del 2014, ha dado un reconocimiento a la tutela

administrativa efectiva, esto bajo los siguientes parametros:

La Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal declaro la inconstitucionalidad del art.
3 de la resolucion 16/99 del Comité Federal de Radiodifusion,
que aprobo el pliego de bases y condiciones generales y
particulares de los Ilamados a concurso para la adjudicacion
de estaciones de radiodifusion sonora por modulacién de
frecuencia y dispone que quienes solicitaran la adjudicacion
de una estacion deberian desistir de manera total e
incondicional de todos los recursos administrativos y
judiciales que hubieren interpuesto contra las disposiciones
legales y reglamentarias para el servicio en cuestién y contra
cualquier otro acto del organismo y de la Comision Nacional
de Comunicaciones. El organismo interpuso recurso
extraordinario, el que fue concedido. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion confirma la sentencia apelada.™

Como podemos ver de los hechos de este caso Argentino, de manera directa se limita y
restringe la posibilidad de poder impugnar administrativamente los actos emitidos por la
administracion, lo que nos lleva a pensar de manera inmediata que se violenta la garantia
de tutela efectiva; ya que se estaria limitando el acceso de ocurrir ante las autoridades
administrativas y por ende de la posibilidad de obtener de ellos una decision. Es asi, que la
Corte establece que el art. 3° inc. a, de la resolucion COMFER 16/99 resulta violatorio del
art. 18 de la Constitucion Nacional de Argentina y de las convenciones internacionales de
derechos humanos, que cuentan con jerarquia constitucional, en cuanto resguardan el

derecho a la tutela administrativa y judicial efectiva.

Finalmente, es importante recordar lo ya mencionado y es que nuestra Constitucion
establece de manera clara que todas las personas tienen derecho a la tutela efectiva, que en
el caso de procedimientos administrativos, se traduce a una tutela administrativa efectiva;
que tendria como objetivo el poder dar una respuesta motivada a los inquietudes del

administrado dentro de la sede administrativa. Sin embargo, esta garantia se violenta

*Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) de Argentina. Sala Contenciosa Administrativa.
http://www.justiciacordoba.gob.ar/justiciacordoba/paginas/servicios _fallosrecientes textocompleto.aspx?enc
=yRmQF8FYtyrA9BBn1BkzUQ (acceso:10-11-2014)



http://www.justiciacordoba.gob.ar/justiciacordoba/paginas/servicios_fallosrecientes_textocompleto.aspx?enc=yRmQF8FYtyrA9BBn1BkzUQ
http://www.justiciacordoba.gob.ar/justiciacordoba/paginas/servicios_fallosrecientes_textocompleto.aspx?enc=yRmQF8FYtyrA9BBn1BkzUQ
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cuando se irrespeta el derecho de los administrados de impugnar un acto administrativo
que surge como resultado del procedimiento administrativo sancionador, o cuando en
casos de infracciones administrativas flagrantes el posible infractor no puede recibir una
respuesta motivada porque su acceso a la justicia se limito al imponerle una condicion de

garantia previa que impidié pueda darse tramite a su defensa.

Por lo que hay que recordar también que no se violenta Unicamente a la norma
constitucional, sino también a Tratados Internacionales de Derechos Humanos como la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que proclama en su
articulo VII que toda persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como
sujeto de derecho y obligaciones, o la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
sefiala en su articulo octavo que toda persona goza del derecho a un recurso efectivo que lo
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion

o por la Ley.

2.4.- Seguridad Juridica.-

De manera general el Diccionario de la Real Academia Espafiola, establece que la
seguridad juridica “es una cualidad del ordenamiento juridico, que implica la certeza de
sus normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicacién.” ** Esta cualidad
implica la seguridad que debe existir en el ciudadano de saber cuél sera la consecuencia al

cometer uno u otro acto.

Se entiende a la seguridad juridica segun el autor RICARDO GARCIA MANRIQUE cOmMo
“la seguridad del propio derecho, es decir, la seguridad acerca del contenido de las normas
que lo componen y de su correcto funcionamiento. El Estado actua, ante todo, a traves del
derecho y la seguridad juridica expresa la perfeccion de su actuacion™ La seguridad
juridica entonces es la previsibilidad del ciudadano ante una determinada actuacion;
previsibilidad que demuestra la claridad con la que un Estado se maneja en el ambito

juridico.

> DICCIONARIO DE LA REAL  ACADEMIA ESPANOLA. Seguridad Juridica.

http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae (accesol17-11-2014).

%2 RICARDO GARCIA MANRIQUE. El valor de la seguridad juridica. Doctrina Juridica Contemporénea.
Meéxico: lustel, 2012, p.66.


http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae
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La seguridad juridica menciona el mismo autor se caracteriza por el objetivo que persigue,
que es el contenido y aplicacion de las normas juridicas validas. Es decir, que la seguridad
juridica es la certeza respecto del contenido de las normas juridicas vigentes; y el hecho de
que son aplicadas de acuerdo con su contenido.>® Lo que nos lleva entonces a reconocer,
que un Estado que brinde seguridad juridica serd un Estado que brinde seguridad
individual a cada uno de sus ciudadanos, quienes de forma clara podran predecir por asi
decirlo, cual sera el resultado de sus actuaciones en el ambito juridico. Esta claridad
juridica o seguridad juridica podra de una manera inducir el actuar o no de una persona,

quién con reglas claras tomara la decision de optar por un determinado comportamiento.

Esta seguridad juridica implica también que quién lleva o dirige cierto procedimiento
en este caso administrativo deba cefiirse a lo estrictamente determinado por Ley y por
supuesto bajo la estructura y respeto a la norma Constitucional, es decir, va a tomar
decisiones sobre normas claras y previsibles para el administrado. Es asi, que las mismas
no podran ser modificadas por la administracion, ya que esto implicaria una violacion de
derechos y garantias constitucionales. Esto se sustenta cuando autores como ALEJANDRO
LopPez indican que la seguridad juridica supone la certeza, estabilidad y razonabilidad en

las normas y actos que dicten las autoridades.>*

La seguridad juridica en el contexto de nuestra Constitucién, se establece de manera
especifica cuando en el articulo 82 se menciona lo siguiente:
Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas

previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes. [La cursiva me pertenece]”

Este articulo nos permite sustentar lo ya mencionado y es que la seguridad juridica le
brinda al ciudadano una certeza y garantia de conocer hasta donde puede actuar en el
ambito juridico, y de entender también cual sera el resultado de sus actuaciones, resaltando

mas adelante la supremacia de la Constitucion ante las demas normas:

*1d., pp.153-154.

> MIGUEL ALEJANDRO LOPEz OLVERA. Los Principios del Procedimiento Administrativo.

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf (acceso: 25-11-2014).

%5 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 82. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008.



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf
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Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de
eficacia juridica. [La cursiva me pertenece]™

Ante lo cual es importante analizar, si la seguridad juridica es violentada al momento
de establecerse la obligacion de realizar un depdsito en garantia equivalente al resultado
del valor de la multa, cuando existen ordenanzas metropolitanas que establecen multas que
van desde un minimo o maximo de posible sancién. Es decir, que cuando existan multas
gue de manera exacta establezcan una sancién no habria mayor problema en cuanto al
respeto a este derecho, sin embargo la duda surge cuando desconocemos el valor a
considerar en garantia. Es claro recalcar, que mal hariamos en decir que se violenta la
seguridad juridica porque se establezcan minimos 0 méaximos como posibles sanciones, lo
que establecemos puede considerarse como una violacion a la seguridad juridica es el
equivalente que se le da al depoésito en garantia, porque en estos casos la aplicacion no es
directa y violenta la norma constitucional. Es mas vemos que en muchos casos no es

aplicada por el funcionario instructor.

La doctrina y nuestra Constitucion es clara al establecer que el derecho a la seguridad
juridica se basa en el respeto a la Constitucion; por ende cuando se aplica la norma se lo
debe hacer bajo este primer contexto de respeto a una norma suprema, lo que genera una
duda en cuanto a lo que sucede con la aplicacién de este monto en garantias en casos de
minimos y maximos, ya que quién termina estableciendo este valor sera un funcionario
instructor sin tomar en cuenta los parametros del principio de proporcionalidad
establecidos en el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, parametros que no podran

ser sustentados hasta el momento de la resolucion por parte del funcionario decisor.

Por lo que es importante recalcar lo que pasaria en el caso de un administrado duefio de un
local que se encuentre dentro de la categoria | de obtencion de Licencia de
Funcionamiento, es decir, que genere un riesgo para las personas, bienes o ambientes
menor al de un local que se encuentre en una categoria I, si en ambos casos el funcionario
instructor impone como garantia el valor maximo de lo que seria el resultado de la multa.

Sin duda, todos estos parametros permiten evidenciar que no existe una certeza y

% 1d., art. 424
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previsibilidad para el administrado que cometa una contravencion flagrante en cuanto al
valor a tener que depositar en garantia, ya que no existen lineamientos establecidos que
deba cumplir el funcionario instructor para tomar esta decision; lo que se suma a que
muchas veces lo establecido en la normativa ni siquiera se cumple por parte de este
funcionario ya que como veremos mas adelante a pesar de que se apertura procedimientos
administrativos sancionadores con un antecedente de contravencion flagrante, el
funcionario instructor en casos de sanciones que establecen multas de minimos y maximos
se abstiene de establecer montos en garantias, evidenciando asi, que el funcionario se

siente inseguro en la aplicacion de esta norma.



CAPITULO Il
LA FLAGRANCIA

3.1.- Historia y Concepto

Previo a realizar el analisis referente a la flagrancia, es importante tomar en cuenta que
existen relaciones sustanciales entre el Derecho Administrativo Sancionador, el Derecho
Penal y el Derecho Constitucional que nos han llevado a la necesidad de realizar un
analisis en relacion con nuestro tema de tesis. Es asi, que autores como EDUARDO
CoRDERO establecen al referirse a la relacion que existe entre el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo Sancionador que “la potestad punitiva del Estado encuentra en el

Derecho Penal su méaxima expresion” *’

" EDUARDO CORDERO. El Derecho Administrativo Sancionador y su relacién con el Derecho Penal.
http://www.scielo.cl/pdf/revider/v25n2/art06.pdf (acceso: 04-12-2014)
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El mismo autor, en base a esta afirmacion realiza un andlisis de las sanciones
administrativas en la historia, estableciendo que la potestad punitiva en manos de la
administracion ha pasado por varios cambios politicos e historicos; ante lo cual realiza un
recuento que inicia en el andlisis del iusnaturalismo y el derecho penal de policia
indicandose que fue aqui donde se establecio el Derecho Penal de Policia en el cual se
sostenia que “ las infracciones de policia comprenden acciones que son moral y
juridicamente indiferentes, pues constituyen en sus prescripciones inventos de la policia
reinante, en cambio los preceptos del derecho penal rigen en todo lugar y todo el tiempo™.
Al referirse a la teoria del derecho penal administrativo, senala que “esta surge al paso de
una mayor intervencion del Estado”, destacandose los deberes que tiene el hombre como
miembro de una comunidad, lo cual impone deberes en la prevencion de peligros y en la

promocion del bienestar, materias que estan a cargo de la administracion.

Al referirse a la tesis formalista se hacen distinciones de los elementos que conforman las
infracciones administrativas: a) Es una potestad entregada expresamente por el legislador,
b) Esta sujeto al régimen juridico que es propio de la Administracion del Estado: Derecho
Administrativo, c¢) Se requiere de un procedimiento administrativo previo y d) La
determinacion de la infraccién, la responsabilidad y la correlativa sancion se establece

mediante un acto administrativo. >

Si analizamos los componentes de esta tesis formalista en comparacion con la
Ordenanza Metropolitana No. 321, que regula el ejercicio de la potestad sancionadora en el
Distrito Metropolitano de Quito, podemos evidenciar que es el Concejo Metropolitano en
bases a sus competencias legislativas, el cual le otorga la potestad de inspeccion general,
instruccion, resolucion y ejecucion en los procedimientos administrativos sancionadores a
la Agencia Metropolitana de Control, la misma que para el ejercicio de sus potestades que
tiene atribuidas actuarad a través de los 6rganos Yy con las funciones que le confiere el

organico funcional del Municipio.

Estos procedimientos administrativos como hemos mencionado durante este trabajo de
investigacion son parte del Derecho Administrativo, por tanto estos procedimientos deben
enmarcarse dentro de lo establecido en la Constitucion y cumplir con los preceptos
contenidos en la norma jerarquicamente superior de nuestro ordenamiento juridico.

Recordando que estos procedimientos administrativos son el canal que permitira

%8 bid.
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determinar la existencia 0 no de una infraccion y una posible sancién, a través de una
resolucion administrativa que constituye un acto administrativo que puede 0 no ser

impugnado.

Por su parte, el autor CARLOS SALMON establece que “la potestad sancionadora del
Estado tiene su origen en el ejercicio del Poder de Policia por parte de éste, esto es, aquella
actividad estatal que de manera coactiva, controla y sanciona el ejercicio desmedido e
ilegitimo de las libertades por parte de los particulares”.>® Bajo este analisis, es importante
tomar en cuenta que la potestad sancionadora de la administracién, es una materia
independiente que a pesar de tener grandes similitudes con el Derecho Penal, no depende
del mismo. Es importante considerar que nuestra Constitucion de la Republica del
Ecuador, reconoce a la potestad sancionadora de la administracion y por ende como hemos
sefialado en el desarrollo de nuestra tesis su procedimiento tiene que basarse en el respecto

de las garantias constitucionales como el debido proceso.

GRACE ORDONEZz, en su articulo relacionado a La Potestad Sancionadora de la
Administracion, la Presuncién de Inocencia y el Derecho de Prueba del Administrado,
plantea que “las potestades administrativas, son poderes atribuidos a la Administracion
Publica por el ordenamiento juridico” resaltando que una de las potestades de las que se
halla investida la administracion es la de control, la misma que consiste en la facultad que
tienen determinados organismo de vigilar que las conductas se adecuen a la normativa
vigente. Una vez determinado el incumplimiento y la responsabilidad a través de un

procedimiento debidamente sustanciado, de ser el caso se produce la sancién.

La potestad administrativa de control que tiene la Agencia Metropolitana, esta establecida
de manera especifica en el articulo 5 de la Ordenanza Metropolitana No. 321, que de

manera textual sefiala lo siguiente:

Art. 5.- Potestades y competencias.-

1.- A la Agencia Metropolitana de Control le corresponde el
gjercicio de las potestades de inspeccion general, instruccion,

* CARLOS SALMON ALVEAR. Régimen Seccional Auténomo del Estado Ecuatoriano: Su Potestad
Sancionadora como Administracion Publica y su Compatibilidad con la Potestad Sancionadora de la
Administracion Central.  http://www.salmonabogados.com/anotaciones/sobre-derecho-municipal (acceso:
09-12-2014)

8 GRACE ORDOREZ. “La Potestad Sancionadora de la Administracion, la Presuncién de Inocencia y el
Derecho de Prueba del Administrado”. Cuadernos SUPERTEL, Consejo Editorial. pp.10-11.



http://www.salmonabogados.com/anotaciones/sobre-derecho-municipal
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resolucion y ejecucion en los procedimientos administrativos
sancionadores (...)"

Cabe recalcar, que estas potestades de control y sancidn que se otorgan a través de la
Ordenanza Metropolitana No. 321, se amparan en lo establecido en la Ley de Régimen
Municipal en donde se indica que sera el Concejo Metropolitano el cual establecera las
atribuciones legales para aplicar sanciones. De igual forma, el Cddigo Organico de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion en su articulo 395 referente a la
potestad sancionadora sefiala que los funcionarios de los gobiernos autdbnomos
descentralizados, encargados del juzgamiento de infracciones a la normativa expedida por
cada nivel de gobierno, ejercen la potestad sancionadora en materia administrativa.

La autora GRACE ORDONEZ sustenta que “‘el procedimiento administrativo sancionador
es una potestad de la administracion que la ejerce para tutelar sus resoluciones, tomadas a
fin de cumplir con sus fines, que siempre convergen en la satisfaccion del interés de la
colectividad”. Ante lo que se alega lo que hemos mencionado durante el desarrollo de este
trabajo y es que en un procedimiento administrativo sancionador se debe respetar toda y
cada una de las garantias de las que goza el administrado, para que el procedimiento en si
se convierta en una garantia. De esta manera, el administrado partird con la seguridad de
que un procedimiento es una garantia para él, lo que se suma a la presuncion de inocencia
que opera a su favor que le permitird ejercer su derecho a la defensa para desvirtuar las

imputaciones realizadas en su contra.®?

Indicando y sosteniendo que los procedimientos administrativos parten de la
presuncién de inocencia del administrado, es importante poder establecer el concepto de
flagrancia, que es tomando en cuenta en la Ordenanza Metropolitana No. 321; es asi que el
DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA expone a la flagrancia
como “la cualidad del flagrante” y al flagrante como algo “que se esta ejecutando

actualmente”. ® GUILLERMO CABANELLAS, por su parte establece en su Diccionario

61 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora en
el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 5 Sancionada: 18 de octubre del 2010.

%21d., pp.16-17

% DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Flagrancia y Flagrante.
http://lema.rae.es/drae/?val=flagrancia (acceso: 13-12-2014).



http://lema.rae.es/drae/?val=flagrancia
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Juridico al término flagrante como “Lo que se estd ejecutando o haciendo en el momento

actual.”®

En cuanto a los requisitos que son necesarios se cumplan para que exista la

flagrancia el autor RAUL PALOMINO, nos indica que son tres los que deberan cumplirse:

1. inmediatez temporal: Que se esté cometiendo un delito o
gue haya sido cometido instantes antes; 2. inmediatez
personal: consistente en que el delincuente se encuentre alli
en ese momento; y 3. necesidad urgente: de tal modo que la
policia, por las circunstancias concurrentes en el caso
concreto, se vea impelida a intervenir inmediatamente con el
doble fin de poner término a la situacion existente impidiendo,
y de conseguir la detencion del autor de los hechos, necesidad
gue no existird cuando la naturaleza de los hechos permita
acudir a la Autoridad judicial para obtener el mandamiento
correspondiente.°[La cursiva me pertenece]

Siendo asi, es importante hacer notar que la caracteristica que debemos encontrar es la
verificacion del cometimiento del delito o en este caso de la infraccion administrativa en
ese momento, es decir, poder sorprender al administrado cuando se estad cometiendo una
infraccion. Sin embargo, en la préctica en casos de licenciamientos de construccion por
ejemplo, el propietario de la obra no siempre se encuentra y aun asi, el funcionario
instructor procede a entregar un auto de inicio con un antecedente de contravencién
flagrante suponiendo que la contravencién flagrante se da por no encontrar un permiso en
el proceso constructivo que se estd ejecutando. Por lo que es importante, revisar lo que
menciona nuestro Cddigo Integral Penal, en cuanto a la situacion de flagrancia en su
articulo 527:

Flagrancia.- Se entiende que se encuentra en situacion de
flagrancia, la persona que comete el delito en presencia de
una o0 mas personas o cuando se la descubre inmediatamente
después de su supuesta comisién, siempre que exista una
persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta
comision hasta la aprehension, asimismo cuando se encuentre
con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o
documentos relativos a la infraccion recién cometida.®®

o4 DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Flagrancia y Flagrante.

https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-juridico/diccionario-juridico-cabanellas (acceso: 13-12-
2014).

SRAUL PALOMINO. El Delito Flagrante.
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20081006_04.pdf. (acceso: 14-12-2014)

% CoDIGO INTEGRAL PENAL. Articulo 527, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero del 2014.



https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-juridico/diccionario-juridico-cabanellas
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20081006_04.pdf
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Esto nos lleva a entender entonces que cuando el funcionario instructor realiza los
operativos de control, deberia verificar el cumplimiento de estas tres caracteristicas
mencionadas por el autor PALOMINO, asi como también se debera cumplir con los
pardmetros que el Cddigo Integral Penal establece para determinar la existencia de la
flagrancia y asi poder iniciar el procedimiento administrativo con este antecedente. Asi
mismo, tanto en el desarrollo del procedimiento administrativo por parte del funcionario
instructor, como en la etapa de resolucion por parte del funcionario decisor es importante
que ambos consideren lo sefialado por el autor AGUSTIN GORDILLO y es que el “principio
de defensa del presunto contraventor se mantiene incolume incluso cuando los hechos
sobre los cuales debe decirse parecen absolutamente claros y la prueba existente sea

. 7
contundente y univoca™®

Tal y como establece la Ordenanza Metropolitana No. 321, tanto el funcionario decisor
como el funcionario instructor tienen competencias especificas establecidas de la siguiente

manera.

Art.- 18.- Organos competentes.- Los funcionarios decisores
seran competentes para resolver acerca de la comision de la
infraccion e imponer las sanciones administrativas y las multas
coercitivas y mas apremios establecidos en este Titulo y en el
ordenamiento juridico, previa instruccion y a solicitud del
funcionario instructor de la Agencia Metropolitana de Control.®®

Es decir, que en este articulo se evidencia que el procedimiento administrativo es
desarrollado por varios sujetos que gozan de competencias distintas y claramente

limitadas:

Art.- 19.- Instruccioén.-

1.- Los procedimientos sancionadores empezardn con un auto
motivado de iniciacion de instruccion emitido por el funcionario
instructor de la Agencia Metropolitana de Control, producido de
oficio o que tenga como antecedente un acta de verificacion, la
peticion razonada y sustentada de otro 6rgano administrativo de
la Agencia Metropolitana de Control, del Municipio del Distrito

) 8 AGUSTIN, GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo: La Defensa del usuario y el Administrado.
Op. cit., p.IX-14.

68 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
en el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 18 Sancionada: 18 de octubre del 2010.
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Metropolitano de Quito, del Gobierno Central, o de la denuncia
razonada o sustentada de cualquier persona

2.- En caso de infracciones administrativas flagrantes, el auto
motivado se incorporara en una boleta, adhesivo o cualquier otro
instrumento disponible que se entregara al presunto infractor o se
colocara en el objeto y objetos materia de la infraccion. (...)%

Es importante recalcar que la funcion de inspeccion no le corresponde al funcionario
instructor sino al inspector general, sin embargo, al iniciarse un procedimiento
administrativo con la apertura del auto de inicio de proceso Yy su respectiva notificacion, se
entiende que seré el funcionario instructor quién debera verificar la situacion de flagrancia
del posible contraventor, para inmediatamente notificarlo con el auto de inicio de proceso
en donde constard como antecedente y motivacion la situacion de flagrancia verificada en

incumplimiento a la normativa municipal correspondiente.

3.2.- Principio de Inocencia

El autor ROBERTO DROMI establece que “corresponde a los drganos que intervienen en
el procedimiento administrativo realizar las diligencias tendientes a la averiguacién de los
que sustentan la decision”, lo que significa que en los procedimientos administrativos la
carga de la prueba no recae en los administrados como en la practica sucede, sino que
recae en la administracion reservandose el administrado su derecho a contradecir dicha
prueba. Esto se sustenta con lo mencionado anteriormente por AGUSTIN GORDILLO,
cuando menciona que el principio defensa se mantiene vigente aun cuando pareciera que

ya no existen hechos que deban probarse por parte del administrado.

Este antecedente no se cumple en el desarrollo de los procedimientos administrativos
sancionadores aperturados por la Agencia Metropolitana de Control, ya que aqui se hace
una diferenciacién en el procedimiento para infracciones administrativas flagrantes,
estableciendo un limitante para el acceso a la justicia administrativa al imponer el depdsito
de una garantia y luego al determinar que el no realizar dicho depoésito en garantia equivale

al allanamiento a los hechos imputados.

69 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
en el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 19 Sancionada: 18 de octubre del 2010.
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Por su parte, GRACE ORDORNEZ, establece que la presuncion de inocencia, reconocida
para los procedimientos administrativos supone que “solo sobre la base de pruebas
cumplidas, cuya aportacion es carga de quién acusa podra alguien ser declarado culpable y
sancionado el administrado”.”® Lo que nos lleva nuevamente a entender que el acto
administrativo que resulta de este procedimiento administrativo, en este caso, la
resolucion administrativa deberd motivarse en los hechos imputados y la certeza de

culpabilidad del administrado.

Este parametro de poder contar con pruebas dentro del procedimiento administrativo que
permitan a futuro sustentar la resolucion final al funcionario decisor, no se cumpliria en los
casos de infracciones administrativas flagrantes, ya que tal y como se establece en el
parrafo segundo del articulo 20 de la Ordenanza Metropolitana No. 321, la falta de
contestacion del presunto infractor o la falta de depdsito en garantia se considerard como
allanamientos a los hechos imputados. Es decir, que el posible infractor flagrante que no
realice el depdsito en garantia y al cual por ende no se le dara tramite a su contestacion al

auto de inicio de proceso, no tendra posibilidad alguna de defenderse.

Es importante recalcar, que al no darse tramite a la contestacion del presunto infractor,
el Unico sustento que tendria la administracion al momento de resolver seria lo verificado
en el operativo de control realizado por el funcionario instructor. Lo que nos permite
pensar que la administracion ésta resolviendo los procedimientos administrativos de
infracciones administrativas flagrantes sin verificar la existencia de los hechos imputados,
sin probarlos y sin sustentar la existencia de una infraccion en su resolucion; simplemente
cumple con lo que ordena la ordenanza metropolitana, es decir cuando el administrado no
hace al depdsito en garantia se considera se allana a los hechos imputados, olvidando que
este administrado aun estando en situacion de flagrancia goza de la presuncion de

inocencia.

Hemos argumentado que el administrado, tiene todo el derecho de poder defenderse y
de que la administracion cumpla y garantice su tutela efectiva; lo que no significa que el
administrado deba probar su inocencia sino que pueda defenderse de las acusaciones que
realiza la administracion en su contra. Es importante recalcar, que a pesar de que el

funcionario instructor, motive su auto de inicio de proceso sefialando un estado de

" GRACE ORDORNEZ. “La Potestad Sancionadora de la Administracion, la Presuncion de Inocencia y el
Derecho de Prueba del Administrado”. Op. cit., p.24
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flagrancia esto no desvirtta la presuncion de inocencia de la cual goza el posible infractor,
y por ende su derecho a defenderse, lo que es sustentando en nuestra norma constitucional:

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

2.- Cuando se establece que se presumira la inocencia de toda
persona, y se la tratard como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada. [La cursiva me pertenece]”

Es asi que nuevamente la autora GRACE ORDORNEZ, establece que:

El imputado no tiene que probar su inocencia, la administracion
debe aportar una prueba lo suficientemente incriminadora que
legitime la sancidn por lo que en el caso de que la Administracién
conmine al imputado a que pruebe esos hechos, se origina una
inversion de la carga de la prueba y, con ello, la lesion del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia. 2

Esta afirmacién hecha por la autora permite argumentar lo antes mencionado, y es que
es a la administracién a quién le corresponde la carga de la prueba, tanto asi, que el
articulo 401 del COOTAD establece que elementos debera incluir el auto de inicio para
que sea valido, indicando que uno de ellos sera la determinacion de los hechos imputados,
por lo que no es factible iniciar un procedimiento administrativo sancionador sin incluir
sustento alguno, que para el caso de las infracciones administrativas flagrantes seria la
verificacion que realiza funcionario instructor. Esta primera verificacion sirve como
sustento para la determinacion de los hechos imputados y emisién del auto de inicio de
proceso, mas no implica prueba plena y no deberia convertirse en el Gnico sustento para el

funcionario decisor al momento resolver.

En los procedimientos administrativos sancionadores, indica GRACE ORDONEZ el
derecho a la prueba y la presuncion de inocencia, se encuentra intimamente ligados, pues
no es posible destruir la presuncion de inocencia, sin someterse al debido proceso, dentro

del cual la administracién tiene la carga de la prueba y el imputado el derecho de

™ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008.

2 GRACE ORDOREZ. “La Potestad Sancionadora de la Administracion, la Presuncion de Inocencia y el
Derecho de Prueba del Administrado”. Op. cit., p.26.
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contradiccion’. Derecho que se esta limitando, sin duda, cuando para poder ejercerlo debo
depositar un valor en garantia equivalente al resultado del procedimiento administrativo,
garantia que en algunos casos ni siquiera es clara, por existir un minimo o0 maximo de

multa a aplicar como resultado del procedimiento administrativo.

El que exista un minimo o maximo como posible sancidn y por ende como posible
deposito en garantia, claramente no constituye el mayor problema, ya que el inconveniente
radica en la limitacion al derecho de acceso a la justicia administrativa que sea crea cuando
se impone esta condicidn de realizar un deposito en garantia como requisito para que se dé
tramite a mi contestacion en caso de contravenciones administrativas flagrantes, cualquiera
que sea este el monto a depositar en garantia. Lo que se hace notar, es que ademas de esta
limitacién y condicién de realizar de manera previa un depdsito en garantia para que se
pueda dar tramite a la contestacion en condicion de infractor administrativo flagrante, esta
la falta de claridad en la normativa municipal en casos como estos, en los cuales se
evidencia la aplicacion de medidas discrecionales por parte del funcionario instructor,
quien debera determinar el valor que se debera considerar como dep0sito en garantia sin

basarse en un pardmetro normativo alguno.

3.3.- Del Allanamiento

Tal y como se ha venido comentando en el desarrollo del presente trabajo la
Ordenanza Metropolitana No. 321 es clara al establecer que en el caso de que el presunto
infractor administrativo flagrante no realice el deposito en garantia se considerara como
allanado a los hechos imputados, por lo que es importante realizar un breve analisis sobre
lo que el allanamiento implica. El autor GuiLLERMO CABANELLAS establece que el
allanamiento es la “conformidad con las pretensiones deducidas con la parte contraria ™.
De igual forma, el DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA indica que el
allanamiento es “1. La accion y efecto de allanar o allanarse. 2. Acto de conformarse con

una demanda o una decisién”” Por lo que, revisando de manera general estos conceptos

" 1d., p.35.

"DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Allanamiento.
https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-juridico/diccionario-juridico-cabanellas (acceso: 17-12-
2014).

" REAL ACADEMIA ESPANOLA. Afianzar. http:/lema.rae.es/drae/?val=allanamiento (acceso: 17-12-
2014).
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podemos evidenciar que el allanamiento implica una manifestacion de voluntad por parte
del demandado en donde se conforma o acepta las pretensiones expuestas por el

demandante o simplemente se conforma con una decision.

Por su parte, el Cdodigo de Procedimiento Civil establece en cuanto al allanamiento a la
demanda lo siguiente:
Art. 392.- ElI demandado podréa allanarse expresamente a las

pretensiones de la demanda, en cualquier estado del juicio, antes
de sentencia. (...)"

Como vemos en este caso, el Cadigo de Procedimiento Civil habla de un allanamiento
expreso, es decir, debe existir una manifestacion de la voluntad del demandado de
allanarse a las pretensiones, acto que puede darse en cualquier parte de la demanda siempre
y cuando sea dado antes de la sentencia. El allanamiento sefiala el autor BAILON ROSALIO
“es una conducta o acto procesal que implica el reconocimiento por el demandado o por
quién resiste en el proceso, a las pretensiones de quien acciona”. Por otro lado, este mismo
autor establece que procesalmente el allanarse puede significar que una parte se conforme
con una decision del tribunal. ”’ De lo que se desprende que el allanamiento en materia
procesal civil implica una voluntad expresa del demandado para reconocer a las
pretensiones de quién acciona, que nada tiene que ver con aceptar los hechos que se le

atribuyan.

En materia penal, el allanamiento se refiere al “allanamiento a cargos” tal y como lo
establece el autor JUAN CARLOS SARABIA quién en su articulo denominado El
allanamiento: manifestacion voluntaria y unilateral de aceptacion de cargos sefiala que la
figura del allanamiento implica que “mediante la manifestacion libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada, y asistido por un abogado defensor, acepta sin ningun
condicionamiento la responsabilidad penal permitiéndole al Estado ahorrar esfuerzos y

recursos en su investigacién y juzgamiento”.”® Reflejandose nuevamente, que una

"® CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Articulo 392. Registro oficial Suplemento No. 058 del 12 de julio
del 2005.

" BAILON, ROsALIO. Teoria General del Proceso y Derecho Procesal Civil. Segunda Edicién. Limusa,
Noriega Editores. México, 2004, p.26.

® SARABIA, JUAN CARLOS. “El allanamiento: manifestacion voluntaria y unilateral de aceptacién de
cargos” Revista CES DERECHO ISSN 2145-7719 Volumen 4. Numero 1. Enero-Junio 2013, p.4.
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condicion que debe existir en el allanamiento es la voluntad expresa del demandado,
sumandole a esta condicidn otras mas en el tema penal como es que esta voluntad expresa

sea debidamente informada y se acompafrie de un abogado.

En este mismo articulo podemos evidenciar que se establecen parametros que nos permiten
determinar cuando no hay una situacion de allanamiento, indicAndose que cuando haya una
aceptacion voluntaria a cargos donde haya habido presion, intimidacion o una promesa

falsa no puede haber un allanamiento real.

Bajo estos pardmetros podemos determinar que el allanamiento en materia penal
consiste en una manifestacion voluntaria y unilateral de aceptacion de cargos, lo que nos
permite hacer una diferenciacion en relacion a lo que se plantea en la Ordenanza
Metropolitana No. 321 donde no se estaria cumpliendo esta situacién ya que se establece
que el incumplimiento de una condicion, que en este caso es la necesidad de realizar un
depdsito en garantia, genera de manera tacita la figura del allanamiento del demandado,
cuando la doctrina es clara en establecer que para gque exista el allanamiento este debe ser

expreso y sin condicién alguna.

3.4.- Andlisis de la Ordenanza 321

El 18 de octubre del 2010, el Concejo Metropolitano del Distrito Metropolitano de
Quito, sanciond la Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora en el Distrito Metropolitano de Quito, la misma que tiene por objeto
establecer y regular las bases del régimen para el ejercicio de las potestades de inspeccidn
general, de instruccion, de resolucion y ejecucion en los procedimientos administrativos
sancionadores. Esta ordenanza establece en su articulo tercero quienes son los sujetos de
control, estableciendo que estdn sujetos a dicho régimen, entre otras: “b) Las personas
naturales que promuevan, permitan o provoquen de cualquier modo la actividad, proyecto,
actuacion o conducta que constituya u origen la infraccién administrativa prevista en el

. o : 7
ordenamiento juridico metropolitano.””

™ ORDENANZA METROPOLITANA NO. 321. Que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora en el
Distrito Metropolitano de Quito. Sancionada el 18 de octubre del 2010.
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Como hemos mencionado a lo largo de este trabajo dentro de los tipos de
procedimientos administrativos se encuentra el disciplinario, por lo que el autor JUAN
CARLOS CASSAGNE, establece que este tipo de procedimientos es donde se investiga y
sanciona infracciones solamente de orden administrativo, pero donde existe también una
presencia de elementos penales, no propiamente delictivos sino de ilicitud administrativa.
8 Es asf, como vemos que esta ordenanza metropolitana cumple con dicha funcién, que

claramente esta establecido en su articulo tercero antes mencionado.

En cuanto a estos procedimientos administrativos, es importante recalcar lo que sucede
con los procedimientos administrativos sancionadores aplicables en el Distrito
Metropolitano de Quito. Los mismos se sustentan en la potestad de sancién que hemos
mencionado tiene la administracion pablica contra el administrado cuando ha infringido la
normativa. La Ordenanza Metropolitana No. 321 establece un proceso de Inspeccion
General e indica que este es el conjunto de actividades de verificacion y observacion que
no requieren pruebas técnicas para la determinacion de los datos o hechos a ser
informados, y que ademas esta etapa incluye el ejercicio de todas las atribuciones y
deberes necesarios para atender funciones como: “ a) La comprobacion y control del
cumplimiento de la normativa vigente. La inspeccion podrd requerir el inicio del
procedimiento administrativo sancionador (...)”®" Esto nos llevaria a pensar, que si el
funcionario instructor tal y como deberia funcionar en cumplimiento a la Ordenanza
realiza un operativo de control al verificar el cometimiento de contravencion flagrante,
deberd aperturar y notificar al administrado en ese momento con un auto de inicio
estableciendo como antecedente y motivacion una situacion de flagrancia, pero mas

adelante veremos que no sucede asi en todos los casos.

De manera especifica al referirse al procedimiento administrativo sancionador la
Ordenanza Metropolitana No. 321 nos indica que los funcionarios decisores, es decir, los
antes llamados Comisarios seran quienes resolveran acerca de la comision de la infraccion
e impondran las sanciones administrativas. Quiere decir entonces, que los funcionarios
instructores seran quienes verificaran el cometimiento de una contravencion administrativa

y comunicaran al funcionario decisor sobre la misma para que esta resuelva sobre el caso

8 JUAN CARLOS CASSAGNE. Derecho Administrativo. Argentina: Abeledo-Perrot, 1998, p.569.

8 ORDENANZA METROPOLITANA NO. 321. Que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora en el
Distrito Metropolitano de Quito. Sancionada el 18 de octubre del 2010.
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una vez que hayan recopilado toda la informacion que le permita motivar una decision al

funcionario decisor.

Esto se sustenta en el articulo 19 de la Ordenanza Metropolitana No. 321 al indicarse
que los procedimientos administrativos sancionadores empezaran con un auto motivado de
iniciacion de la instruccion emitido por el funcionario instructor de la Agencia
Metropolitana de Control. Sin embargo, al referirse a las infracciones administrativas
flagrantes se sefiala que el auto motivado se incorporard en una boleta, adhesivo o
cualquier otro instrumento disponible que se entregara al presunto infractor o se colocara
en el objeto u objetos materia de la infraccion. De esto se desprende entonces, que en las
infracciones administrativas flagrantes no cabe aplicar el proceso de inspeccion general y
entregar una acta de verificacion que me lleve a la apertura posterior de una auto de inicio,
sino mas bien de manera directa al verificarse la situacion de flagrancia el funcionario
instructor procedera a entregar el auto de inicio de proceso motivando dicha condicién, se
otorga cinco dias habiles para contestar y se establecera la necesidad de realizar el depdsito

en garantia equivalente al valor de la multa.

Siguiendo cada una de las etapas del procedimiento administrativo sancionador la
Ordenanza Metropolitana No. 321, hace relacion a la etapa de sustentacién y prueba

indicandonos que:

Art.... (20) de la Sustentacion y Prueba.-

1.- Con la contestacion del presunto infractor o en rebeldia, si
hubiere hechos que deban probarse, se dard apertura al término
probatorio por diez dias calendario, vencido el cual, el expediente
sera remitido al funcionario decisor, para que se dicte resolucién
motivada.

2.- Sin embargo, en todos los casos de infracciones
administrativas flagrantes para que el instructor de tramite a la
contestacion del presunto infractor, este debera depositar el
monto que corresponda a la sancion pecuniaria en garantia del
resultado del procedimiento sancionador, en el lugar y modo
establecido por la Agencia Metropolitana de Control. [La cursiva
me pertenece]

3.- En el caso de infracciones administrativas flagrantes la falta
de contestacion del presunto infractor o la falta de depdsito en
garantia se considerard& como allanamiento a los hechos
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imputados por lo que en el evento de que el infractor no hubiere
contestado en tiempo y modo, el instructor remitira el expediente
al funcionario decisor para la emision de la resolucion
correspondiente y su ejecucién. [La cursiva Yy el subrayado me
pertenecen]

De estos articulos antes mencionados se desprenden las etapas del procedimiento
administrativo, que de igual manera estdn establecidas en el articulo 401 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion, es decir, que el
procedimiento administrativo iniciara mediante auto motivado al cual el presunto infractor
debera contestar y luego en contestacion o en rebeldia establece el Cédigo Organico de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion y la Ordenanza Metropolitana
No. 321 se deberd aperturar el término probatorio para luego emitir una resolucion

motivada.

Sin embargo, el articulo 20 de la Ordenanza Metropolitana No. 321 hace una
distincion cuando se refiere a las infracciones administrativas flagrantes, sefialando que en
estos casos, para que el funcionario instructor de tramite a la contestacion del presunto
infractor, este debera depositar un valor en garantia correspondiente al resultado del
procedimiento administrativo, en el lugar y el modo que establezca la Agencia de Control,
indicandose también que la falta de depésito en garantia se considerara como
allanamientos a los hechos imputados.

Lo primero que debemos establecer y tener claro es cuales serian los casos que hacen
relacién a las infracciones administrativas flagrantes que se sefialan en la Ordenanza
Metropolitana No. 321, y que se convierten en la condicion para un trato diferenciado en el
procedimiento, sin embargo, la normativa municipal se refiere a esta situacion de
flagrancia de manera general sin sefialar siquiera las caracteristicas que deberian
verificarse al momento de realizar el control por parte del funcionario instructor para
determinar que se estd o no verificando una situacion de flagrancia. Esto nos permite
entender, que el funcionario instructor debera verificar el estado de flagrancia bajo

parametros generales establecidos en el Cadigo Integral Penal, es decir, que la flagrancia

82 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora en
el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 20 Sancionada: 18 de octubre del 2010.
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se da cuando una persona comete el delito en presencia de una 0 méas personas o cuando se

la descubre inmediatamente después de su supuesta comision.

Otro punto importante a analizar se da luego de la verificacion de la situacion de
flagrancia, de donde surge el cumplimiento de la condicion de obligacion de realizar un
depdsito en garantia para que se dé tramite a la contestacion al auto de inicio de proceso.
Esta condicion nos lleva a revisar lo establecido por la normativa nacional vigente en
cuanto a las garantias, por lo que es pertinente realizar un andlisis de manera profunda en
el dltimo capitulo de este trabajo. Sin embargo, previo a dicha revision es importante
justificar su procedencia, y revisar lo establecido en el Codigo Organico de Organizacién

Territorial Autonomia y Descentralizacion:

Articulo 401.- Procedimiento.-

(...)Para asegurar el cumplimiento de la sancién que pudiera
imponerse, las autoridades competentes podran adoptar medidas
provisionales de conformidad con lo previsto en este Codigo. La
cursiva y el subrayado me pertenecen]®

Este articulo referente a las partes que contendra y a como se desarrollara el
procedimiento administrativo, en su parte pertinente establece que para asegurar el
cumplimiento de la sancion que pudiera imponerse, la autoridad competente podra adoptar
una medida provisional. Es decir, surge la posibilidad de poder imponer en el desarrollo
del procedimiento medidas que tengan la finalidad aseguradora de la eficacia de la

resolucion que se emite el final del procedimiento. 8

Posibilidad que es ratificada nuevamente por el Codigo Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion, al referirse a la potestad sancionadora, donde
sefiala de manera mas clara que en casos de contravenciones flagrantes, se podran emplear
medidas provisionales y cautelares de naturaleza real para asegurar la inmediacién del

presunto infractor:

8 CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION. Articulo
401. Registro oficial No. 303 del 19 de octubre del 2010.

8Cfr., TARDIO PATO JOSE ANTONIO. “Las Medidas Provisionales en el Procedimiento Administrativo”.
Universidad Miguel Hernandez de Elche, pp. 116-117.
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Articulo 395.- Potestad sancionadora.-

Los funcionarios de los gobiernos autonomos descentralizados,
encargados del juzgamiento de infracciones a la normativa
expedida por cada nivel de gobierno, ejercen la potestad
sancionadora en materia administrativa. (...)En casos de
infraccion flagrante, se podran emplear medidas provisionales
y cautelares de naturaleza real para asegurar la inmediacion
del presunto infractor, la aplicacién de la sancion y precautelar a
las personas, los bienes y el ambiente. [La cursiva y la negrilla
me pertenecen]®

A pesar de que en este articulo se habla de la posibilidad de emplear medidas
provisionales y cautelares, es necesario precisar, que la doctrina estipula que las medidas
calificadas como provisionales también pueden adjetivarse como cautelares. Siendo asi,
seria necesario calificar lo que se considera como medidas provisionales o cautelares
reales, para poder determinar de igual manera si el depdsito en garantia es una medida
provisional o cautelar real, ante lo cual es importante analizar lo sefialado por el Codigo

Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion:

Articulo  390.- Medidas provisionales.- ElI  drgano
administrativo competente, de oficio o a peticién de parte, en los
casos de urgencia, por razones de orden publico o para la
proteccion provisional de los intereses implicados, podra
adoptar las medidas provisionales correspondientes en los
supuestos previstos en la normativa correspondiente.

Las medidas provisionales deberan ser confirmadas, modificadas
0 extinguidas cuando se inicie el procedimiento administrativo
que corresponda, el cual debera efectuarse, como maximo, dentro
de los diez dias siguientes a su adopcion.

Dichas medidas provisionales quedaran sin efecto si no se inicia
el procedimiento en dicho plazo o si, al iniciar el procedimiento,
no se contiene un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar
perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o
que impliquen violacion de derechos fundamentales. (...)* [La
cursiva y la negrilla me pertenecen]

8 CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION. Articulo
395. Registro oficial No. 303 del 19 de octubre del 2010.

86 CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION. Articulo
390. Registro oficial No. 303 del 19 de octubre del 2010.
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La Ordenanza Metropolitana No. 321 en relacion al tema hace referencia lo siguiente:

Art. 22.- Medidas cautelares.-

1.- Cuando sea necesario para asegurar la eficacia de la
resolucidn que pudiera recaer o cuando concurran circunstancias
que afecten a la seguridad de las personas, los bienes o el
ambiente, o que supongan peligro o dafio manifiesto, podra
resolverse cautelarmente, tanto en la resolucion de inicio de la
instruccion como durante su instruccion, entre otras medidas,
el retiro y depdsito de los bienes, materiales y objetos materia de
la infraccion, la clausura inmediata del establecimiento o
suspension de la actividad o actuacion, durante el tiempo
necesario para la subsanacion de los defectos existentes y como
maximo hasta la resolucion del procedimiento administrativo, en
la que se debera confirmar o revocar las medidas adoptadas. 87
[La cursiva y negrilla me pertenece]

De estos articulos que nos anteceden, es relevante mencionar que ninguna medida
provisional que se aplique violara derechos fundamentales, es decir, se deberd cumplir con
todos los derechos, principios y garantias establecidos en nuestra Constitucion; referente
que no se estaria cumpliendo cuando se establece una condicidén de acceso a la justicia

administrativa por lo que la norma antes mencionada seria inconstitucional.

Por altimo y en relacion al andlisis que venimos haciendo del articulo 20 antes
mencionado, es claro también al determinar que incluso quién es encontrado cometiendo
una contravencion flagrante es considerado como un posible infractor, por lo que al igual
que cualquier administrado tiene todo el derecho a defenderse y a una tutela administrativa
efectiva como lo hemos Ilamado en este trabajo, sin embargo, esto no sucede ya que para
estos casos hay un tratamiento diferenciado en la Ordenanza Metropolitana No. 321 para
poder acceder a la justicia administrativa y por ende a su derecho de defensa y es la
realizacion de este deposito en garantia. Lo que sin duda, de manera inmediata nos lleva a
pensar que pasaria en los casos en que el administrado, a quién vuelvo a recordar la misma
Ordenanza considera como presunto infractor, no ha realizado dicho depdsito en garantia
porque no tiene como hacerlo, y la respuesta la hemos sustentado, el administrado no
podria acceder a la justicia administrativa y por ende tampoco tendria derecho a

defenderse.

87 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
en el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 22 Sancionada: 18 de octubre del 2010.
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Por lo que es importante recordar nuevamente lo sefialado en el acépite relacionado a
la flagrancia, y es que la distincion entre la situacion de flagrancia y la que no lo es, esta
dada al momento de control, donde el funcionario instructor sera quién verifique dicha
situacion de flagrancia y notifique de manera inmediata al posible contraventor flagrante.
Lo que sucede en cambio en los casos de contravenciones no flagrantes es que el inspector
general es quién realiza la inspeccion general pero emite un acta de verificacion y control
para luego remitir al funcionario instructor. Ante lo cual hay que tomar en cuenta que en
ambos casos el posible contraventor flagrante como el posible contraventor goza de la
presuncién de inocencia y del derecho a ejercer su defensa dentro del procedimiento

administrativo sancionador.

3.5.- Analisis de Casos Practicos de las Comisarias Metropolitanas

Como parte de este trabajo analizaremos varios casos en lo que podremos ver como se
desarrollan los procedimientos administrativos sancionadores dentro del Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito, para lo cual hemos tomado varios expedientes que nos

puedan permitir realizar este analisis:

1.- Comisaria Metropolitana de Ambiente de la Zona Norte del Distrito Metropolitano de

Quito: En cumplimiento a lo establecido en la Ordenanza Metropolitana No. 321 para las
infracciones administrativas flagrantes establecidas en la Ordenanza, las Comisarias de
Ambiente crearon las llamadas “boletas verdes” que eran entregadas a los infractores
flagrantes que incumplian con la Ordenanza Metropolitana No. 0332 referente a la Gestion
Integral de Residuos Solidos en el Distrito Metropolitano de Quito o 201 referente a la

Convivencia y Seguridad Ciudadana.

Datos del Expediente Administrativo Sancionador:

Expediente: 1564-EP-2013

Denunciado: Moreira Zambrano Cristian Humberto
Denunciante: Municipio del Distrito Metropolitano de Quito
Ubicacién: Ave. Rio Coca E11-112 y de los Colines
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Actuaciones realizadas por la Comisaria Metropolitana en vigencia de la Ordenanza
Metropolitana No. 321

 EI 07 de julio del 2013, la Policia de Ambiente o Policia Verde realiza a pedido del
funcionario decisor un operativo de control de espacio publico en el sector de la Rio
Coca verificando que el administrado tenia ubicado un rotulo publicitario en el frente
de su acera, por lo que la Policia Ambiental procede a entregar un Auto Motivado de
Instruccion de Procedimiento  Administrativo  Sancionador No. 0011016,
determindndose en el mismo una contravencion flagrante por el uso/ocupacion
indebido del espacio publico, en el cual se le concede el término de 05 dias para que
de manera fundamentada y por escrito presenten su defensa o se allane a los hechos
imputados.

De igual manera, se establece de manera textual lo siguiente:

Tratandose de una infraccion administrativa flagrante, para
que se dé tramite a su contestacion, debera depositar el
monto que corresponda a la sanciéon pecuniaria de la
garantia del resultado del procedimiento sancionador, en las
ventanillas de recaudacion de las Administraciones Zonales
(la cursiva me pertenece)®

«» Con fecha 15 de octubre del 2013 se emite Resolucion No. 0001802-2013, con una

multa de cien dolares

Normativa Legal infringida:

- Ordenanza 201, articulo II.... (58)

Contravencion: Uso Indebido de espacios publicos.- El uso de espacios publicos sin la
correspondiente autorizacion, o que rompa las prohibiciones que se establecen al respecto,
sera sancionado con una multa de cien ddlares, que se duplicara en caso de reincidencia, y

con la demolicién de cualquier construccién que se hubiere realizado en bienes de dominio

88 Tal y como establece la Ordenanza Metropolitana No. 321, en este caso se establece la forma en
la cual se debera realizar dicho depésito, indicAndose que debera hacerse a través de las ventanillas de
la respectiva Administracién Zonal.
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puablico, sin contar con la correspondiente autorizacion.

Al revisar este expediente, podemos observar varios temas a analizar: el primero es que el
funcionario que firma las boletas verdes con el auto de inicio de proceso sustentado en una
contravencion flagrante es el funcionario decisor méas no el funcionario instructor tal y
como establece la normativa municipal; como segunda observacion que surge en este caso
es que no hay una verificacion por parte del funcionario instructor de una situacion de
flagrancia, porque simplemente no interviene en el procedimiento. Quién hace la
verificacion de la posible contravencién es un policia ambiental, y por ende procede a
entregar dicha notificacion.

A la suma de estas observaciones, que podrian determinar incluso la nulidad del proceso,
es importante afiadirle una observacion en cuanto a la resolucion que se obtiene en el
procedimiento administrativo sancionador. La Ilamada “boleta verde” de manera expresa
establece que para que se trdmite a la contestacién del auto de inicio de proceso, el
administrado debera depositar el monto que corresponda a la sancion en garantia;
estableciéndose de manera textual que este monto en garantia sea depositado en las
ventanillas de cualquiera de las Administraciones Zonales, lo que nos permite entender que
la Unica forma para realizar este depdsito en garantia es a través de ventanilla con dinero
en efectivo u otro medio de pago que permita la administracion. En este caso, es facil ver
lo que en la practica sucede en la mayoria de los casos: el administrado prefiere no
depositar dicho valor en garantia para poder acceder a su derecho de defensa, y esto se
genera por varias razones como el tener que evitarse el proceso de solicitar se genere el
titulo de credito para realizar el deposito en garantia, la poca seguridad que tienen de que
la administracion analice su caso respetando su presuncion de inocencia 'y simplemente se
catalogue que su situaciéon de flagrancia le obliga a tener un resultado de contraventor
flagrante, o simplemente porque sabe que en la practica es a al a quién le corresponde
demostrar su inocencia sin que se cumpla el precepto de que es la administracion quién
deba demostrar su culpabilidad y al no tener pruebas que le permitan defenderse y

demostrar su inocencia ,por ende prefiere no seguir el proceso.

2.- Comisaria Metropolitana de Construcciones de la Zona Norte del Distrito

Metropolitano de Quito: En estos caso he tomado varios expedientes administrativos uno
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del afio del 2011 en donde se encontraba recientemente vigente la Ordenanza 321, un
expediente del afio 2013 que nos permite ver diferentes andlisis y aplicacion de la
Ordenanza por parte de los funcionario del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito
y uno del 2015 en donde podemos evidenciar la aplicacién del monto a garantia a depositar

cuando la normativa determina un minimo y maximo como posible sancion:

- Datos del Expediente Administrativo Sancionador:

Expediente: 7-2011

Nombre del Establecimiento: Hook Club
Denunciado: Pablo David Andrade Coello.
Denunciante: Remigio Solano Pazmifio

Ubicacién: Av. Amazonas N-41-211 e Isla Tortuga.

Actuaciones realizadas por la Comisaria Metropolitana en vigencia de la Ordenanza
Metropolitana No. 321

¢ EI 14 de octubre del 2011, la Comisaria de Construcciones en un operativo de control
realizado al establecimiento, verifica que el mismo realiza una actividad distinta a la
especificada en la Lincencia Unica de Funcionamiento, por lo que la funcionaria
decisora procede a suspender las actividades como una medida cautelar pero lo hace a
través de una Acta de Clausura en el cual se le concede el término de 05 dias para que
de manera fundamentada y por escrito presenten su defensa.

%+ Con fecha 26 de octubre del 2011, se abre el término de prueba por diez dias y se
mantiene la clausura del establecimiento.

% Con fecha 28 de noviembre del 2011 se emite Resolucion No. 072-2011, con una

sancidn al establecimiento.

Normativa Legal infringida:
- Ordenanza 255, articulo 123. (Ordenanza actualmente derogada)

Contravencion: c) Inmueble destinado a actividades prohibidas.- El propietario y los

arrendatarios que destinen un predio o una edificacion a actividades prohibidas, o que se
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encuentren permitidas con requerimientos especificos y no hayan cumplido con estos,
seran sancionados con una multa equivalente al doce y medio por ciento (12,5%) de la

remuneracion basica unificada y se ordenara la clausura inmediata del local.

Al revisar este expediente podemos verificar que a pesar de estar vigente la Ordenanza
Metropolitana No. 321, la el funcionario decisor en sus operativos de control no procede a
entregar un auto de inicio de proceso estableciendo una contravencion flagrante. Lo que se
procede a realizar es la suspension del establecimiento como una medida cautelar a través
de un Acta de Clausura, para luego dicha medida ser ratificada en el Auto de Inicio de

Proceso.

Incluso al aperturar el Auto de Inicio de Proceso, la funcionaria decisora no establece la
existencia de una contravencién flagrante, simplemente lo apertura siguiendo el
procedimiento comun, y le otorga al posible infractor cinco dias para que conteste de
manera fundamentada los hechos imputados tal y como establece la Ordenanza No. 321 y
el Codigo de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Posterior a esto
con la contestacién se da aperturar el término probatorio y se emite una resolucion

motivada.

Lo que nos lleva a analizar, por qué no se realizd en dicho operativo de control la
aplicacion de la Ordenanza No. 321, es decir, que el funcionario instructor verifique el
cometimiento de una contravencion flagrante, suspenda la actividad mediante un Auto que
determine la existencia de una contravencion flagrante y por ende determine el depdsito en

garantia a realizar por parte del administrado.

Como se puede evidenciar, hay una aplicacion distinta de lo establecido en la Ordenanza
Metropolitana No. 321, ya que quién hace la verificacion y control no es el funcionario
instructor o el funcionario inspector, sino el funcionario decisor. Como hemos visto su
competencia se basa Unicamente en decidir sobre los hechos imputados una vez que asi lo
solicite el funcionario instructor, mas no realizar inspecciones o iniciar procedimientos

administrativos, por lo incluso estariamos hablando de una nulidad en el procedimiento.

Lo gue hago notar entonces, es que hay un error en la aplicacion de la norma por parte del
funcionario decisor primero en hacer un control, luego en iniciar un procedimiento. Sin
embargo, se genera una inquietud en cuanto al procedimiento: ¢ Depende de quién haga el
control para determinar la existencia de una flagrancia o no? Es decir, si el funcionario

inspector tiene la competencia de realizar controles, emitir actas de verificacion y tomar
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medidas cautelares para luego remitir al funcionario instructor es claro que no podria
determinar una situacién de flagrancia porque eso implica una inicio inmediato del
procedimiento competencia que él no tiene, y que tiene Unicamente el funcionario

instructor.

- Datos del Expediente Administrativo Sancionador:

Expediente: 251-2013

Nombre del Establecimiento: El Tunel Night Club
Denunciado: Delgado Azua Juliana Rocio

Denunciante: Municipio del Distrito Metropolitano de Quito

Ubicacion: Ave. Eloy Alfaro N55-25 y De los Fresnos.

Actuaciones realizadas por la Comisaria Metropolitana en vigencia de la Ordenanza
Metropolitana No. 321

* El 15 de abril del 2013, la Comisaria de Construcciones en un operativo de control
realizado al establecimiento, verifica que el mismo realiza sus actividades sin contar con la
respectiva Licencia Unica de Funcionamiento por lo que en este caso el Funcionario
instructor General a emitir un Acta de Verificacion encasillada en el cometimiento de una
contravencion flagrante por no poseer Lincencia Unica de Funcionamiento, ordenando la

clausura del establecimiento y la obligacion de acercarse a la Comisaria Metropolitana.

* Con fecha 29 de abril del 2013, dicta auto de inicio de proceso en contra del
administrado por el cometimiento de una contravencion flagrante y se concede el término

de cinco dias para que se contesten de manera fundamentada los hechos imputados.
* Con fecha 29 de mayo del 2013 se apertura el término de prueba por diez dias

* Con fecha 20 de junio del 2013 se emite Resolucién No. 225-2013

Normativa Legal infringida:

- Ordenanza 172, Disposicion transitoria segunda, letra f, numeral 1y 2, literal g).
(Ordenanza actualmente derogada)
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Contravencion: Disposicion Transitoria.- Segunda.- Mientras se expida el Titulo “De
las Infracciones y Sanciones”, dentro del Régimen Administrativo del Ejercicio de las
Potestades Sancionadoras en el Distrito Metropolitano de Quito, las infracciones y
sanciones en materia de territorio, habitat y viviendas (habilitacion y edificacion), se

sujetara al siguiente régimen:

F.- De otras Infracciones y Sanciones Administrativas en materia de Habilitacion y
Edificacion.-
1.- Constituyen infracciones administrativas muy graves, sin perjuicio de las

responsabilidades de cualquier orden que pudieran derivarse de las mismas, las siguientes:

a) El propietario y los arrendatarios que destinen un predio o una edificacion a actividades
prohibidas, o que se encuentren permitidas con requerimientos especificos y no han

cumplido con estos (Inmueble destinado a actividades prohibidas)

2.- En los casos de las infracciones previstas en el numeral anterior, aquellas seran
sancionadas con la aplicacion de una multa del 12,50% hasta el 125% de la remuneracion

basica unificadas. (...)

En este caso es importante recalcar, que a pesar de que tanto el funcionario instructor como
el funcionario decisor establecen la existencia de una contravencion flagrante, al
aperturarse el auto de inicio de proceso no se establece la obligacion de realizar el depdsito
en garantia. Es claro, que por alguna razon el funcionario instructor y el funcionario
decisor no aplicaron lo establecido en la Ordenanza Metropolitana No. 321, razén que
podria estar dirigida a no saber cual seria el valor a considerar como deposito en garantia.
Recalcando nuevamente, que es un error de aplicacion de la norma por parte de los
funcionarios tanto instructor como decisor, 0 como mencione simplemente no se aplico por

no saber bajo que parametros aplicar el monto en garantia.

- Datos del Expediente Administrativo Sancionador:

Expediente: 005-2015
Nombre del Establecimiento: El lobo viejo

Denunciado: Neumeister Santillan Christian Andrés
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Denunciante: Municipio del Distrito Metropolitano de Quito
Ubicacion: Ave. Amazonas N0.35-137 y Corea

Actuaciones realizadas por la Comisaria Metropolitana en vigencia de la Ordenanza
Metropolitana No. 321

* EI 07 de enero del 2015, el funcionario instructor de la Unidad de Bienes Inventariados y
Turismo, en un operativo de control notifica al administrado con el Auto de Inicio de
Instruccion de Flagrancia de Procedimiento Administrativo, en el cual se sefiala como
infracciones verificadas IN SITU la establecida en el numeral 9 del art. 38 de la Ordenanza
276.

* Con fecha 14 de enero del 2014, el administrado presenta un escrito de contestacion.

* Con fecha 19 de enero del 2015, se emite la providencia No. 021-UBIT-VPVA-2015,
mediante la cual el funcionario instructor dispone en su parte pertinente: ‘“2.- De
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del Art. 20 de la Ordenanza Metropolitana
No. 0321 se dispone la elaboracion de la correspondiente orden de consignacién como
garantia del resultado del procedimiento sancionador por un monto total de 1000 USD
(UN MIL DOLARES AMERICANOS), correspondiente al valor en garantia de: a) Por la
presunta infraccion determinada en la Ordenanza Metropolitana No. 276(...); 3.- Se le
advierte a la parte administrada que una vez se demuestre documentadamente en el término
de tres dias, a partir del dia siguiente de su notificacion, el cumplimiento del depdsito en
consignacion, se dara tramite al escrito de contestacién presentado por parte del
administrado, caso contrario se remitird el expediente al funcionario decisor para la

emision de la resolucion correspondiente (...)”

* Con fecha 02 de febrero del 2015 se emite Resolucion No. 2015-037 resolviendo lo
siguiente: “Cuarto.- Se declara infractor al sefior Neumeister Santillan Cristian Andres
(...).Quinto.- De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 38 numeral 9 (...) y en concordancia
con el articulo 42 de la Ordenanza Metropolitana No. 276, al sefior titular del
establecimiento EL LOBO VIEJO (...) se le impone la multa de mil doélares de los Estados
Unidos de América. Sexto.- En razén de que la orden de consignacion No. 196 de fecha 19

de enero del 2015 por el valor de mil délares , ha sido cancelada con depdsito a
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consignacion(..); se solicita a Quito Turismo, que haga efectivo el valor consignado por

concepto de multa impuesta(...)

Normativa Legal infringida:
- Ordenanza 276, Art. 38 numeral 9

Art. .... (38)Infracciones graves.- Se consideran infracciones graves (...). 9.- El
incumplimiento de la normativa vigente en materia sanitaria, sobre prevencion de

incendios y de seguridad de las personas e instalaciones y bienes.

Art. 42.- Sanciones por infracciones graves.-De acuerdo a lo establecido en el articulo
52 de la Ley de Turismo, las infracciones calificadas como graves y que constan en los
numerales 7 y 8 del articulo que las define como tales, seran sancionadas con una multa de
cien a doscientos dolares de los Estados Unidos de América. En los deméas casos de
infraccion calificadas como graves se aplicara una multa de mil a cinco mil ddlares de los

Estados Unidos de América (...)”

Estos dos expedientes nos pemiter ver y analizar una de las observaciones que he venido
realizando durante mi trabajo de tesis y es qué sucede en el caso de que el valor a depositar
en garantia equivalga a un minimo o méximo del resultado de la multa. En el primer caso,
podemos ver que al entregarse el Acta de Verificacion resultado del operativo de control
Unicamente se establece el cometimiento de una contravencion flagrante y se suspende las
activdiades del establecimiento. Sin embargo, al dicatarse el auto de inicio de proceso y
establecerse nuevamente el cometimiento de una contravencion flagrante la funcionaria
decisora(No el funcionario instructor como establece la Ordenanza Metropolitana No. 321)
no determina cual serd el valor a depdsitar en garantia. En cambio, el segundo caso es claro
al determinar que al existir una contravencion flagrante es necesario realizar el deposito en
garantia, determinando el funcionario instructor, no sabemos bajo que parametros que el

monto a depositar correspondera al minimo de la posible multa.

Estos lineamientos establecidos por la Comisaria sin duda deberian generar una duda al
administrado y es: ¢Cual es el valor que debera depositarse en garantia considerando que
las Ordenanzas Metropolitanas establecen minimos y maximos como posibles multas? Lo

que de manera inmediata me lleva a pensar que esa respuesta debera ser dada por la
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administracion, pero si la Ordenanza Metropolitana No. 321 y el COOTAD establecen que
para emitir una decision sobre una sancion estard debera ser de manera motivada me surge
una nueva pregunta y es ¢Qué sucede cuando la administracion establece un minimo o un

maximo a depositar en garantia? ;Bajo que parametros realice este analisis?

Esto me permite seguir sustentando la violacion a derechos constitucionales del
administrado como es el acceso a la justicia administrativa y por ende el derecho a la
defensa, ya que ademas de tener que depositar un valor en garantia equivalente al resultado
de la multa para que se de tramite a su contestacion, este debera esperar en casos como este
que la administracion determine si imponer un minimo o méximo de deposito en garantia,
corriendo el riesgo de que al momento de resolver de manera motivada que su decision no

fue la correcta.

Como mencione anteriormente, el problema no radica en el minimo o maximo de
depdsito en garantia, sino en la exigencia como tal que se hace de este depdsito en garantia
como requisito previo para que el instructor le de paso a mi contestacion en calidad de
infractor flagrante. Sin embargo, cuando hay estos parametros es importante recalcar la
necesidad de poder saber cual serd el parametro que se me establecera y sobre todo bajo
gue motivacion se esta decidiendo uno u otro valor como posible multa. Lo que se suma a
que al imponer el maximo de la multa como posible contravencién y por ende como el

valor en garantia a depositar mi derecho a la defensa se ve aun mas limitado.

Finalmente, es importante recalcar que en el caso de que el funcionario decisor,
establezca la culpabilidad del contraventor flagrante este depdsito en garantia se ejecuta y
se convierte en el pago de la misma. Pero a la vez, para que el contraventor flagrante pueda
presentar algun tipo de recuso, la Ordenanza Metropolitana No. 321 es clara en sefialar

que:

Art. 27.- Recursos.- El administrado tendra derecho a los recursos
previstos, en el ordenamiento juridico metropolitano y nacional
frente a las decisiones de las autoridades administrativas.

Para asegurar el cumplimiento de las resoluciones en los
procedimientos administrativos sancionadores, Unicamente se
dara tramite a los recursos administrativos propuestos en los que
se justifique la consignacion de los montos correspondientes a
las sanciones pecuniarias en garantia del resultado
procedimiento administrativo. En los recursos en los que no se
hubiese justificado la referida garantia se considerard&n como no
interpuestos, sin perjuicio del derecho del administrado a acudir
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en tiempo oportuno a la jurisdiccion contenciosa administrativa
en defensa de sus intereses.®

Deberia entenderse, que si el contraventor flagrante decide establecer un recurso
administrativo, el depdsito en garantia que hizo durante el procedimiento administrativo, se
convertira la consignacion requerida para que se dé tramite a su recurso. Lo que nos lleva a
entender que el deposito en garantia y la consignacion no son lo mismo; lo cual

analizaremos con mayor profundidad en el capitulo siguiente.

89 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
en el Distrito Metropolitano de Quito. Articulo 27 Sancionada: 18 de octubre del 2010.



CAPITULO IV
EL AFIANZAMIENTO Y EL SOLVE ET REPETE

4.1.- La Garantia

Como se ha establecido en el desarrollo de este trabajo, para que se de paso a la
contestacion de los presuntos contraventores flagrantes dentro del procedimiento
administrativo sancionador, se debe realizar de manera previa un depdsito en garantia
equivalente al resultado de la multa en dicho procedimiento, por lo que es necesario

realizar un analisis sobre lo que la garantia implica.

GUILLERMO CABANELLAS establece en cuanto a la garantia que esta es un

“afianzamiento, fianza, prenda, caucion, obligacion del garante, cosa dada en garantia™®.

90 DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Garantia https:/sites.google.com/site/megalexec/diccionario-
juridico/diccionario-juridico-cabanellas (acceso: 20-04-2015)
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De igual manera, el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que la garantia es
“1. Efecto de afianzar lo estipulado, 2. Fianza, prenda, 3. Cosa que asegura y protege
contra algin riesgo o necesidad.” Se puede establecer entonces que una garantia se
manifiesta de varias formas en representacion de la obligacion que existe por parte del

garante donde la finalidad es proteger algo de algun riesgo existente.

El autor JORGE MACHADO, en la Revista de Apuntes Juridicos establece que una
garantia es “una institucion de Derecho Publico de seguridad y proteccion a favor del
individuo, la sociedad o el Estado que dispone de medios que hacen efectivo el goce de los
derechos subjetivos frente al peligro o riesgo de que sean desconocidos.” Como vemos
esta garantia tiene un fin que es proteger algo que esta en riesgo, que en el caso de los
procedimientos administrativos sancionadores se resume en el cumplimiento del pago de
una posible sancion por parte del contraventor flagrante. Tal como y se establece en el
Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion en los
procedimientos administrativos y de manera especifica en los casos de contravenciones
flagrantes se podran establecer medidas cautelares o provisionales, de manera real que tal y
como se establece en la Ordenanza Metropolitana No. 321 para estos casos se referira a un

depdsito en garantia.

Por lo que, es importante revisar cuando una medida es de naturaleza real y cuando de
naturaleza personal, para asi poder determinar que este deposito en garantia cumpla con lo
establecido en la normativa y ser de naturaleza real. Autores como ARTURO ALESSANDRI Y

OTROS establecen que:

Son derechos reales aquellos que creando una relacion inmediata
y directa entre una cosa y la persona a cuyo poder ella se
encuentra sometida, de una manera mas o menos completa, son
por esto mismo susceptibles de ser ejercidos, no solamente contra
una persona determinada, sino frente y contra todos. **

De igual forma, el mismo autor de manera inmediata establece que un derecho personal
“es la facultad que tiene una persona (acreedor) de exigir a otra (deudor) el cumplimiento

de una prestacion” Verificandose asi, que el depdésito en garantia cumple con la finalidad

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Afianzar. http:/lema.rae.es/drae/?val=allanamiento (acceso: 17-12-
2014)

%1 ARTURO ALESSANDRI R., MANUEL SOMARRIVA U. Y ANTONIO VODANOVIC H. Tratado de Derecho
Civil. Tomo Il. Editorial Juridica de Chile. pp. 53-54
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de ser una medida provisional de naturaleza real, lo que no significa que como tal su

aplicacion en estos casos no sea violatoria a derechos constitucionales.

4.2. Naturaleza de la obligacion de afianzamiento

Como definimos anteriormente una de las formas de la garantia es el afianzamiento, por
lo que tal y como lo establece el DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA
ESPANOLA la palabra afianzamiento proviene de “afianzar”, a la cual define como “Dar
fianza por alguien para seguridad o resguardo de intereses o caudales, o del cumplimiento
de alguna obligacién”® De igual manera, GUILLERMO CABANELLAS define al
afianzamiento como el “Acto juridico en virtud del cual se garantiza el cumplimiento de

"9 Lo que determina de manera

una obligacion, constituyendo el efecto de una fianza
simple que el afianzamiento busca garantizar el cumplimiento de una obligacion,
analizando asi, que el afianzamiento se aplicaria una vez establecida una obligacién para el
administrado. En los procedimientos administrativos seria una vez emitida la resolucién
administrativa en donde se determina una sancién para el contraventor, lo que a primera
vista permitiria justificar el porqué del requerimiento de la consignacion del monto
correspondiente a la sanci6on pecuniaria como requisito para acceder a un recurso
administrativo, mas no el requerimiento de realizar un deposito en garantia que se realiza
dentro del procedimiento donde aun no existe la determinacion del cumplimiento de una

obligacion.

El afianzamiento previsto en nuestro Codigo Tributario fue introducido por el Articulo
7 de la Ley Reformatoria de la Equidad Tributaria a continuacion del Articulo 233 del

Cadigo Tributario como un articulo innumerado que establece:

Las acciones y recursos que se deduzcan contra actos
determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de
gjecucion y en general contra todos aquellos actos y
procedimientos en los que la administracion tributaria persiga la
determinacion o recaudacion de tributos y sus recargos, intereses
y multas, deberan presentarse al Tribunal Distrital de lo Fiscal
con una caucion equivalente al 10% de su cuantia; que de ser

%2 1d., Garantia

% DiccIoNARIO JURIDICO ELEMENTAL. Afianzar, https://sites.google.com/site/megalexec/diccionario-
juridico/diccionario-juridico-cabanellas (acceso: 20-12-2014)
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depositada en numerario serd entregada a la Administracion
Tributaria demandada.®* [La cursiva me pertenece]

Explicando este mismo articulo en su inciso segundo que:

La caucion se cancelara por el Tribunal Distrital de lo Fiscal
0 Sala Especializada de la Corte Suprema de Justicia si la
demanda o pretensién es aceptada totalmente, la que en caso
de ser en numerario generara a favor del contribuyente
intereses a la misma tasa de los créditos contra el sujeto
activo. En caso de aceptacién parcial el fallo determinara el
monto de la caucién que corresponda ser devuelto al
demandante y la cantidad que servira como abono a la
obligacién tributaria; si la demanda o la pretensién es
rechazada en su totalidad, la administracion tributaria
aplicard el valor total de la caucién como abono a la
obligacién tributaria.

Esta caucion es independiente de la que corresponda fijarse
por la interposicion del recurso de casacion, con suspension de
gjecucidn de la sentencia o auto y de la de afianzamiento para
hacer cesar medidas cautelares y se sujetara a las normas
sobre afianzamiento establecidas en este cadigo.

El Tribunal no podra calificar la demanda sin el
cumplimiento de este requisito, teniéndose por no presentada
y por consiguiente ejecutoriado el acto impugnado, si es que
dentro del término de quince dias de haberlo dispuesto el
Tribunal no se la constituye.* [La cursiva me pertenece]

Si analizamos este articulo, podemos notar que esta caucion o garantia que se solicita
es un requisito para la calificacion de la demanda ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal, es
decir, se interpone esta demanda ante la presentacion de una accion o recurso sobre un
acto determinativo o procedimiento de ejecucion. EIl valor que debera entregarse en
caucion o garantia equivaldra al 10% de la cuantia demandada en razén de caucion para las
acciones y recursos que se deduzcan contra actos determinativos de obligacién tributaria,
procedimientos de ejecucion y en general contra todo acto en que la administracion
tributaria prevea la recaudacion de tributos; a diferencia de lo que sucede en los

procedimientos administrativos donde tanto para acceder a un recurso administrativo como

* LEY REFORMATORIA A LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR, Articulo innumerado. Registro
Oficial Suplemento 242 de 29 de diciembre de 2007.

95 LEY REFORMATORIA A LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR, Articulo innumerado. Registro
Oficial Suplemento 242 de 29 de diciembre de 2007.
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para que el funcionario instructor le de paso a mi contestacién como posible contraventor

se deberd depositar en garantia el resultado total del valor de la multa.

Siendo importante resaltar que si el sujeto pasivo obtiene un resultado negativo, el
dinero por concepto de afianzamiento formara parte de la determinacion tributaria
impuesta y, si el sujeto pasivo obtiene un resultado positivo dicho anticipo serd devuelto
con los respectivos intereses, una diferencia mas de lo ocurrido con los procedimientos
administrativos, donde de resultar favorable para el administrado el recurso, el depdsito en
garantia se devolveré unicamente en un titulo de crédito equivalente al valor entregado en
garantia, a pesar de que el administrado hizo el mismo en las ventanillas municipales con
dinero en efectivo, tal y como lo solicita la Agencia Metropolitana de Control, a lo que se

suma que este titulo de crédito no tendra suma alguna por un generacion de intereses.

Como una adicion al andlisis realizado sobre el articulo 7 del Cédigo Tributario, y lo
que sucede en los casos de contravenciones flagrantes establecidos en la normativa
municipal, es importante recalcar que el Cdédigo Organico de Organizacién Territorial
Autonomia y Descentralizacion es claro al establecer que en casos de infraccion flagrante,
se podran emplear medidas provisionales y cautelares de naturaleza real para asegurar la
inmediacidon del presunto infractor, sin embargo, en el &mbito tributario esta medida puede
ser de naturaleza real o personal. Aunque en ambos casos el depdsito en garantia y la
obligacion de afianzamiento son de naturaleza real, es importante recalcar que en su
aplicacion estas violentan un derecho fundamental como es el acceso a la justicia que en el

caso de procedimientos administrativos se refiere a la justicia administrativa.

Siguiendo con el andlisis del afianzamiento en el &mbito tributario, el articulo 248 del
Codigo Tributario referente a la cesacion de las medidas cautelares, sefiala que para hacer
cesar las mismas que se hayan previsto para procedimientos de ejecucion o tramite
contencioso-tributario, debe realizarse un afianzamiento que cubra el valor principal,

intereses y un 10% adicional por intereses a devengarse y costas™. Es decir, para cesar las

% Articulo 248 del Codigo Tributario Cesacion de medidas cautelares: Afianzamiento.- Para hacer cesar
las medidas cautelares que se ordenen en procedimientos de ejecucion o en el trdmite de la accién
contencioso - tributaria, debera afianzarse las obligaciones tributarias por un valor que cubra el principal, los
intereses causados hasta la fecha del afianzamiento y un 10% adicional por intereses a devengarse y costas,
por uno cualquiera de los siguientes modos:

1. Depositando en la cuenta bancaria que sefiale el Consejo de la Judicatura en dinero efectivo, o en acciones
de compafiias nacionales, bonos y mas efectos fiduciarios, emitidos en el pais, previa certificacion de su
cotizacion por la Bolsa de Valores;
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medidas cautelares el administrado ya no tendrd Gnicamente que pagar el 10% de la
cuantia demandada sino que el valor sube hasta cubrir el valor principal, intereses y un
10% adicional por intereses a devengarse, lo cual puede ser una erogacion importante para

el administrado para acceder a requerir la cesacion de las medias cautelares.

Como vemos el Cadigo Tributario nos plantea dos opciones en cuanto a la aplicacion
del afianzamiento: la primera se refiere a la necesidad de establecer una caucion o garantia
para presentar una demanda ante el Tribunal Distrital Fiscal sobre un acto determinativo o
un procedimiento de ejecucion, es decir para presentar una accién o recurso. Pero también
nos habla de una segunda aplicacion de esta caucion o garantia para el cese de medidas

cautelares que haya sida interpuestas al ciudadano.

Con estos dos supuestos es necesario poder hacer una diferenciacion de lo que
sucede en la Ordenanza Metropolitana No. 321, donde el depésito en garantia es
establecido como requisito para poder acceder a un recurso administrativo y para que el
instructor de tramite a su contestacion en caso de contravenciones flagrantes, estableciendo
para ambos casos que el deposito en garantia es equivalente al resultado de la multa del
procedimiento administrativo sancionador. Podemos evidenciar entonces, que no existe la
opcion de establecer una caucion o garantia, para el cese de las medidas cautelares, ya que
estas Unicamente se mantendran durante el tiempo necesario para la subsanacion de los
defectos existentes y como maximo hasta la resolucion del procedimiento administrativo,
en la que se deberan confirmar o revocar. Sumandole a esto, que ambos casos se prevén
valores fijos para realizar el tramite, sea el 10% de su cuantia o el valor que cubra el valor
principal, mas intereses y un 10% adicional, buscando muy probablemente la
administracion tributaria cubrir los intereses econdmicos que persigue o evitar que se

generen gran cantidad de procedimientos.

2. Mediante fianza bancaria, otorgada por cualquiera de los bancos nacionales o sus agencias, o de los bancos
extranjeros domiciliados o con sucursales en el pais;

3. Constituyendo a favor del ente acreedor de los tributos, hipoteca o prenda agricola, industrial o especial de
comercio, con las formalidades que en cada caso exijan la ley o los reglamentos;

4. Mediante fianzas personales de terceros, cuando la cuantia de la obligacién principal no exceda de cuatro
mil délares de los Estados Unidos de América. En estos casos, no se aceptara constituir por cada fiador una
garantia superior a ochocientos délares de los Estados Unidos de América.

5. Mediante pdliza de fidelidad, constituida por cualquier compafiia aseguradora nacional; y,

6. En cualquier otra forma a satisfaccion de la sala del tribunal que conozca del caso.
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Lo que nos lleva a otro analisis y es establecer, ;cudl es el fin que tiene la
administracion municipal al establecer la obligacion de realizar un depdsito en garantia en
casos de contravenciones flagrantes? Y como resultado de este anélisis se desprende que
seria unicamente la recaudacion y aseguramiento del valor de la multa, cuando el fin
deberia ser lograr disuadir al administrado para que a futuro no vuelva a cometer

infracciones administrativas.

El Articulo 248 del Codigo Tributario establece también las formas en que se puede

realizar el afianzamiento, sefialando las siguientes medidas:

1. Deposito en la cuenta bancaria del Consejo de la Judicatura
en efectivo o acciones, bonos o efectos fiduciarios previa
valoracion.

2. Fianza bancaria por cualquier banco nacional o extranjero con
domicilio o sucursal en el pais.

3. Constituyendo hipoteca o prenda agricola, industrial o
especial de comercio®.

4. Fianzas personales si el valor no excede de US$ 4000%.

5. Poliza de fidelidad mediante cualquier compafiia de seguros.
6. Otro formas a satisfaccion por el tribunal que conozca el caso.
%[La cursiva me pertenece]

Es decir, que las formas de presentar el afianzamiento son varias tanto en garantias
reales como personales con ciertos requerimiento expresados en el Cédigo Tributario; lo
que genera una diferencia con los procedimientos administrativos ya que el Codigo
Organico de Organizacion Territorial establece de manera clara que estas medidas

provisionales seran Unicamente de naturaleza real.

Bajo lo revisado anteriormente es importante resaltar y analizar lo dispuesto en la

Resolucién de la Corte Constitucional No. 30'® que declara constitucional el articulo

" El articulo 249 del Cédigo Tributario establece condiciones en el caso de presentar fianzas reales,
como son que los bienes sean del deudor, que no pese embargo o prohibicion de enajenar, asi como también
cubra el valor previsto en el Articulo 248 del Cédigo Tributario.

% El articulo 250 del Cédigo Tributario también establece condiciones en caso de presentarse fianzas
personales, como acreditar la solvencia moral del garante, mediante certificados otorgados por dos personas
connotadas del domicilio del deudor, su solvencia economica mediante certificados del Registro de la
Propiedad para cubrir el valor del afianzamiento.

99 Cédigo Tributario. Articulo 248. Registro Oficial Suplemento No. 38 de 14 de junio del 2005.

1% Corte Constitucional. Resolucion de la Corte Constitucional No. 30, 2 de diciembre de 2010.
Registro Oficial Suplemento 390 de 10 de enero de 2011. La consulta fue presentada a la Corte
Constitucional en periodo de transicién por los sefiores: Dr. Fernando Muga Jara, Ab. Andrés Piedra Pinto y
Dr. Jorge Hernandez Poveda, Jueces de la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 de
Guayaquil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 428 de la Constitucion de la Republica.
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relativo al afianzamiento tributario. La consulta de constitucionalidad busca absolver si el
Articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, que reforma el Cddigo
Tributario, se encuentra en contradiccion con la norma constitucional que establece el
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad, considerando que la
norma exige que para ser calificada la demanda se presente una caucion equivalente al

10% de la cuantia.

Del anélisis se desprende que los accionantes consideran que la norma impugnada
vulnera el acceso gratuito a la justicia, previsto en el Articulo 75 de la Constitucion de la
Republica. La Corte analiza que tanto la Constitucion como la Convencién Americana de
Derechos Humanos garantizan el derecho de acceso a la justicia en el sentido de no
interponer trabas o cargas injustificadas en torno a este derecho en contra del administrado.

Detallando la Corte expresamente que:

(...) la exigencia del pago de la caucion del 10%, previo a
calificar la demanda, constituye una exigencia injustificada
para acceder a la administracion de justicia; es decir,
constituye una limitante o traba que impide a los
ciudadanos acudir a los jueces y tribunales en busca de que
sus derechos sean protegidos o determinados. En ese orden
de ideas, es claro que la exigencia de la caucion del 10%
no constituye un costo/gasto en perjuicio del administrado,
ya que se trata de un valor restituible que se lo deposita a
titulo de garantia. En tal virtud, lo que se ve afectado con la
norma acusada no es la gratuidad en la administracion de
justicia, sino el acceso a los dérganos que administran
justicia'®. [La cursiva me pertenece].

En consecuencia, para la Corte Constitucional no se esta violentando el acceso gratuito
a la justicia porque los valores garantizados, depositados o afianzados seran restituidos,
sino que se esta violentando el derecho a la justicia; sin embargo, si la propia Constitucion
de la Republica establece que para acceder a la justicia se lo hara de forma gratuita, el pago
a pesar de que luego sea devueltos los valores podria poner en riesgo este principio y no

unicamente el acceso a la justicia.

%% 1d., pp. 4-5.
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La Corte aparte del derecho gratuito a la justicia, analiza la tutela efectiva, imparcial y
expedita, indicando que se conoce este derecho como el “Derecho a la jurisdiccion”, en
que el administrado con las debidas garantias pueda acudir a un tribunal nacional o
internacional para encontrar una solucion a la controversia. Sefialando que son parte de
este derecho: 1) el acceso a la justicia, ii) el desarrollo del proceso en un tiempo razonable
(debido proceso) vy, iii) la ejecucion de la sentencia. En virtud de lo cual, la Corte
Constitucional analiza y considera que en materia tributaria la tutela judicial efectiva tiene
dos propésitos: “1.- Eliminar las trabas a la habilitacion de la instancia jurisdiccional; y, 2.-
Otorgar proteccién judicial real y efectiva. Estos propoésitos se logran garantizando el

acceso a la administracion de justicia.'%?”

Sin duda, estos propositos no se cumplirian al momento de exigir un depoésito en garantia
en los casos de contravenciones flagrantes ya crea una traba al acceso de justicia
administrativa, al imponer el cumplimiento de una condicion personal, para que el
instructor le dé tramite a mi respuesta del auto de inicio de proceso. Logrando asi que el
procedimiento administrativo deje de ser esa garantia con la cual debe contar el
administrado para defenderse.

De igual forma, la Corte constitucional sefiala que “con dicha norma, el derecho a la
tutela efectiva estd fuertemente limitado, puesto que la no calificacion de la demanda
deriva de la aplicacion de una norma que viola derechos constitucionales . A pesar de
que la Corte reconoce lo anteriormente citado, también menciona que es consciente de la
necesidad que tiene el Estado de asegurar la determinacion y cobro de tributos; lo cual no
es suficiente para vulnerar los derechos de la Constitucion, que en caso de la caucién si
seria exigida después de la calificacion, no existiria violacion al derecho de acceso a la
justicia y tutela efectiva. Reconociendo la Corte que se condiciona el acceso a la justicia

con la consignacion de un determinado valor por caucion.

Sin embargo, también indica que no es una solucion la declaracion de inconstitucionalidad
plena, por lo que es necesario recurrir al uso de “sentencias modulativas”; aclarando que el
afianzamiento no es una norma inconstitucional ya que persigue un fin constitucional que

es legitimo, considerando que la inconstitucionalidad deriva de la forma en que previo el

%21d., p. 6
103 | bid.
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legislador el momento de realizar la caucion -antes de la calificacion-. En consecuencia, la
Corte Constitucional decide declarar constitucional el articulo, pero bajo la condicién de
que la caucion del 10% sea presentada después de calificada la demanda, preservando

segun la Corte el derecho a la tutela judicial efectiva y acceso a la justicia.

Esta resolucion de la Corte permite entender lo que es claro y es que el Estado no
puede poner trabas de acceso a la justicia y en este caso la administracion municipal no
debe poner trabas de acceso a la justicia administrativa en un procedimiento administrativo
sancionador. Esta traba se genera, cuando la administracion me obliga a realizar un
depdsito en garantia para que el instructor le dé tramite a mi contestacién. Por lo tanto, a
pesar de que la Corte analiza y estd de acuerdo en que se estd vulnerando la tutela judicial
efectiva y el derecho de acceso a la justicia, presenta como solucion que el 10% de caucion
se rendird después de calificada la demanda, creyendo que asi no se niega el acceso a la
justicia, cuando si no se presentaré la caucion de igual forma no se seguiria con la

demanda.

Considerando que la figura utilizada en el caso de infracciones administrativas
flagrantes, fuera la de afianzamiento, que de las diferenciaciones establecidas en este
capitulo nos permiten ver que no es asi, este depdsito en garantia deberia ser aplicado
como una medida cautelar real dentro del auto de inicio de proceso, no para dar acceso a
parte alguna del procedimiento sino Gnicamente como una medida cautelar que permita
disuadir al administrado para que no cometa nuevas infracciones ya que de lo analizado
anteriormente tanto el depdsito en garantia como esta obligacion de afianzamiento con la

aplicacion actual generan una limitacion al acceso a la justicia.

Finalmente, es necesario establecer un resumen que permita evidenciar porqué el
depdsito en garantia exigido por la administracion municipal no es una obligacién de

afianzamiento, lo que nos lleva a un siguiente analisis con el pago previo:

Obligacion de Deposito en Garantia:
Afianzamiento (Cddigo | (contravenciones flagrantes ) ) _
Tributario) y recursos) (Ordenanza Semejanzas Diferencias

Metropolitana No. 321)

¢Cuando se exige? ¢Cuando se exige?
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Para la presentacion de
acciones y recursos

*Contravenciones flagrantes:
Dentro del procedimiento
administrativo  sancionador,
para que se dé trdmite a
contestacion de auto de inicio
de proceso.

*Area_Municipal; Existe el
requerimiento de hacer un

deposito en garantia
equivalente al total del
resultado de la multa en

condicién de contraventor
flagrante para que se dé
trdmite a la contestacion de
respuesta del auto de inicio
de proceso. Es decir, se
exige este requerimiento no
sobre la determinacién de
una obligacidn, sino sobre el
desarrollo de un
procedimiento

¢Qué se busca

reclamar?

¢ Qué se busca reclamar?

*Actos determinativos
de obligacion tributaria,
*Procedimientos de
ejecucion y,

* Todos aquellos actos y
procedimientos en los

gue la administracién
tributaria  persiga la
determinacion 0

recaudacion de tributos y
sus recargos, intereses y
multas

*Contravenciones flagrantes:
Nada porque no existe la
determinacion de una
obligacion, sirve como un
requisito para que se dé
tramite a mi contestacion.

*Area_Municipal: _cuando
esta garantia se aplica en
contravenciones  flagrantes
esto no le permite realizar
reclamo alguno sobre alguna
decision tomada porque no la
hay, Gnicamente le permite
tener acceso al
procedimiento

administrativo, limitando el
acceso a la  Justicia
Administrativa y al Derecho
a la Defensa.

¢Cual es el valor de la
caucion a depositar?

¢Cual es el valor de la caucién
a depositar?

10% de la cuantia

Equivalente al valor total de la
multa resultado del
procedimiento administrativo
sancionador

*Area_tributaria: porcentaje
de la cuantia que

*Area Municipal: el total de
la multa

¢Cual es el resultado de
la caucion en relacién al
resultado de la solicitud
planteada?

¢Cual es el resultado de la
caucion en relacion  al
resultado de la solicitud
planteada?

En
€asos

ambos
se

*Area  Municipal: Si la
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*La caucion se cancelara | *Contravenciones flagrantes: | ejecuta el respuesta es favorable para el

si la demanda es administrado, la

aceptada totalmente | No aplica Depdsito  en | administracion ~ municipal

generando a favor del garantia o el | devuelve el depdsito en

contribuyente intereses afianzamiento | garantia a través de un titulo
hecho si el | de crédito, sin la generacion

*Si  la demanda es recurso de interés alguno.

rechazada totalmente la presentado no

administracion tributaria es favorable

aplicara el valor total de para el

la caucion como abono a administrado.

la obligacion tributaria.

Fuente: CopIGO TRIBUTARIO, CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION Y
ORDENANZA METROPOLITANA No. 321. Redisefiado por el autor.

Con estos antecedentes es importante analizar que este dep6sito en garantia exigido en
los casos de infracciones administrativas flagrantes, no cumple las condiciones para ser un
afianzamiento por varias razones: este no es solicitado cuando existe un acto determinativo
sino que es exigido como requisito previo para poder acceder al procedimiento
administrativo sancionador; este depésito en garantia exige se entregue el resultado del
total de la multa del procedimiento administrativo sancionador mientras que en el tema
tributario se exige un porcentaje de la cuantia: la administracion municipal exige un
depdsito en efectivo en las ventanillas municipales sin que se pueda establecer otro tipo de
garantia ( poliza, libretas de ahorro ) como se lo hace con las garantias de construcciones y
finalmente en el tema municipal se devuelve la garantia a través de un titulo de crédito sin
el reconocimiento de interés alguno como si se lo hace en el tema tributario. Recalcando
que aun al operar el deposito en garantia como una obligacion de afianzamiento, por su
actuacion en la préactica seguiria siendo inconstitucional al establecer ambas condiciones de

acceso a la justicia administrativa.
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4.3.- Obligacion de afianzamiento y Solve et Repete.-

En virtud de lo anteriormente sefialado, es claro que la obligacion de afianzamiento
fue prevista e introducida por la Ley Reformatoria de Equidad Tributaria a continuacion
del Articulo 233 de Cddigo Tributario, obligacion que tiene como objetivo el garantizar de
forma previa el acceder a presentar acciones y recursos respecto a actos determinativos en
materia tributaria, procedimientos de ejecucion, asi como para medidas cautelares y
recursos de casacion, lo cual en el analisis realizado plantea una violacion a la normativa

constitucional sobre acceso a la justicia y tutela judicial efectiva.

En consecuencia, como sefiala la autora D°AMBROCIO GABRIELA el afianzamiento se
puede ver inmerso por la regla del solve et repete, que se traduce en “pague primero
reclame después”; por lo tanto, el sujeto pasivo sobre el cual se ha determinado una
obligacion, sancion o multa debe pagar primero para ejercer su accion en via
administrativa o contenciosa’®. Esta misma autora, citando a RUBEN SpiLA define al solve
et repete como ““un principio segun el cual, cuando la administracion tributaria impone el
pago de impuestos a un contribuyente mediante una determinacién de oficio, este no puede

impugnarlo judicialmente si no abona la suma correspondiente ”

Para LAVIE ENRIQUE, el solve et repete es “es un medio peculiar de tutela del crédito

tributario del Estado, "%

siendo el medio particular que ha escogido el legislador como
coercitivo para cumplir con sus fines'®. Es decir, en este caso se asimila o podriamos
sefialar que el afianzamiento o caucién esta dentro del principio solve et repete, que en

caso de que no se realice el pago previo no se tendra acceso a presentar el reclamo.

Para el autor ROBERTO DRoOMI, el pago previo conocido como el solve et repete es un
privilegio de la Administracion, que se puede llamar “paga y demanda o recurre”,
teniendo como fundamento la regularidad de la gestion fiscal; es decir, el pago previo es la

exigencia de que el demandante abone la cantidad previa que adeude a la Administracion

104 D AMBROCIO, GABRIELA, La Regla del Solve Et Repete.

http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechotributario/2014/06/16/la-regla-
del--solve-et-repete- (acceso: 17-12-2014).

1951 AVIE ENRIQUE, La Inconstitucionalidad de la “exigencia del pago previo (solve et repete) de una
multa para habilitar la instancia judicial”, Asociacion de Docentes, 1 de diciembre de 2013, Buenos Aires-
Argentina, p.1.

106 1hid.


http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechotributario/2014/06/16/la-regla-del--solve-et-repete-
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechotributario/2014/06/16/la-regla-del--solve-et-repete-
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Publica, a consecuencia de la relacion juridica-tributaria o de una infraccion

administrativa, cuando se impugna la legitimidad del acto de liquidacién o sancion™®’.

En consecuencia, este principio o regla resulta controvertida en materia juridica, ya
que para varios autores el pago previo no tiene justificacion en la actualidad. El autor
VILLEGAS, determina que en cualquier contienda tributaria previamente a discutir con el
fisco es necesario que se pague, lo cual no tiene razén, ya que no se puede dar
fundamentacion juridica, siendo su razon puramente econémica “impedir que mediante la
controversia el contribuyente obstaculice la recaudacién”, FONROUGE, comparte que
ninguna de las explicaciones propuestas para justificar el solve et repete, es satisfactoria,
considerando que la méas adecuada a la independencia del derecho financiero, es la
otorgada por GRIzIOTTI, que la razona como una institucion auténoma con finalidad
protectora de la finanzas publicas; sin embargo, también considera que si bien se debe
asegurar el interés fiscal de dilaciones, en la actualidad existen penas, recargos, entre otras

medidas, que evitan recurrir a este medio “inicuo” llamado a desaparecer™.

En consecuencia, a pesar de que es importante buscar los medios para salvaguardar las
finanzas publicas, el imponer esta regla que pasa a ser una condicion, resulta bastante seria
y hasta peligrosa para el administrado, debiendo considerarse otras medidas que permitan

que se respete el sistema. Al respecto, BIELSA sefiala que,

La regla de solve et repete (...) tiene una presuncion de
legitimidad y cuando su monto es importante con respecto a la
hacienda o gestién patrimonial del contribuyente (industrial,
comerciante, etc.) y se lo ejecuta, puede determinar la
paralizacion de su actividad y adn su ruina, pues aun en el caso
de triunfar en el juicio de repeticion, esto puede resultar tardio y
el dafio ser irreparable, lo que no sélo le perjudica a él, sino
también a los que estan vinculados econdémicamente a su gestion
comercial o industrial y de manera indirecta puede perjudicar a la
economia general.'®®

197 bromI ROBERTO, Tratado de Derecho Administrativo, Op. cit., p.848.

198 Ruiz SECADA, GUILLERMO. La Institucion de la Prueba y el Principio Solve Et Repete en el
Procedimiento Contencioso Administrativo, Ponencia Individual, subtema I, Lima, Per(, 1990, p. 135.

1% GorpILLO, AGUSTIN. Tratado de Derecho Administrativo: La defensa Usuario y del Administrado,
Op. cit., p. 495.
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Siendo importante diferenciar al afianzamiento del pago previo; como explica
BENALCAZAR, como su nombre lo indica el pago previo es aquel pago anticipado del
crédito con sus intereses y multas para discutir sobre la legalidad del mismo; mientras que
el afianzamiento constituye una garantia de pago, mediante la prohibicién de enajenar
inmuebles, fianza, hipoteca, etc.’*°; sin embargo, no debemos olvidar que el Articulo 248
del Codigo Tributario también establece el depdsito en efectivo lo cual podria ser discutido

como garantia de pago y figurarse como solve et repete.

Es decir, por un lado tenemos que el solve et repete busca evitar dilaciones y se
fundamenta en razones economicas para el Estado -evitar que mediante controversias se
impida la tributacion-; sin embargo, esto no es razén suficiente para que la administracion
busque un pago previo y contrarie lo dispuesto en el Articulo 75 de la Constitucion de la
Republica, tantas veces mencionado en este trabajo:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad; en ningln
caso quedard en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.""! [La cursiva
me pertenece]

La propia Corte conforme lo analizado en el punto anterior, sefiala que si se solicita
una caucion previo a la calificacion de la demanda se estaria afectando la tutela judicial
efectiva y el acceso a la justicia, es decir que el pago previo —antes de calificar la demanda-
contraria estos derechos constitucionales. Debiendo considerar, que si el Administrado no
podria presentar ninguna de las garantias previstas en el Codigo Tributario, estariamos
dejando a este administrado en indefensién —negando su derecho al acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva- y, ademas, negando su derecho a la defensa. De forma concordante
a lo sefalado, el Articulo 168 de la Carta Magna dispone:

La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y

en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:
(...)4. El acceso a la administracion de justicia sera gratuito. La

110 BENALCAZAR GUERRON, JUAN CARLOS. El requisito del pago previo frente a los derechos
constitucionales.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/el -
requisito-del-pago-previo-frente-a-los-derechos-constitucionales. (acceso: 20-12-2014)

111 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 75. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008.


http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/el-requisito-del-pago-previo-frente-a-los-derechos-constitucionales
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/el-requisito-del-pago-previo-frente-a-los-derechos-constitucionales
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ley establecera el régimen de costas procesales.'*?

pertenece]

[La cursiva me

Ademas, el articulo 76 de la Constitucion de la RepUblica establece que en todo
proceso que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el
debido proceso, el cual incluye la garantia basica del derecho a la defensa; es asi que el
derecho al debido proceso es aplicable en todos los &mbitos judicial, administrativo, penal,

entre otros.

Dentro del derecho al debido proceso, se establece el derecho a la defensa, derecho que
como hemos sustentado durante este trabajo, estaria siendo violentado al prever en materia
municipal el depdsito de una garantia como requisito previo para acceder al procedimiento
administrativo; debiendo resaltar que el hecho no consiste en que si el administrado tiene
la razon se devolvera el monto depositado en garantia, sino en ¢qué pasa si el administrado
no puede generar dicho depdsito en garantia?, esto nos lleva a una respuesta y es que el
administrado estaria quedando en indefension violentandose asi el debido proceso,

incluyendo el acceso a la justicia como el principio de tutela judicial efectiva.

En la Constitucién del Ecuador podemos distinguir que el derecho al debido proceso
incluye el derecho a la defensa*?, el debido proceso tiene como origen el due process of
law anglosajon que se encuentra formado por un debido proceso adjetivo como sustantivo,
el primero se refiere a las garantias procesales que permiten la vigencia de los derechos
fundamentales, y el siguiente como aquel que protege a los ciudadanos de normativa
contraria a los derechos fundamentales,** si el acceso a la justicia y el derecho a la
defensa es un derecho fundamental el plantear condicionamientos previos Yy el solve et

repete estaria violentando el debido proceso.

La Corte Constitucional en cuanto al derecho de defensa establece de manera clara en
la Sentencia No. 004-13-SEP-CC del 21 de marzo del 2013 que todo tipo de actos que

112 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 168. Registro Oficial No. 449 del 20 de
octubre del 2008.

113 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 76 “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias basicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente (...)"

1 FigaLLO, AVILA Y OTROS, Guia sobre la aplicacion del Principio-Derecho del Debido Proceso en
los Procedimientos administrativos. http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/09/Gu%C3%ADa-
del-debido-proceso-MINJUS.pdf, (acceso: 20-12-2014)



http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/09/Gu%C3%ADa-del-debido-proceso-MINJUS.pdf
http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/09/Gu%C3%ADa-del-debido-proceso-MINJUS.pdf
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conlleven a la privacion o limitacion del referido derecho, producird, en ultima instancia,
indefension™™®, lo que sin duda ocurre con el pago previo y de manera directa lo que ocurre
en nuestra normativa municipal cuando se exige el requerimiento del cumplimiento de una
condicion para que se de paso a la contestacion planteada por el presunto contraventor en

casos de infracciones administrativas flagrantes.

Como sefialamos en el capitulo primero ROBERTO DROMI, establece que los principios
juridicos fundamentales en materia administrativa son pautas que definen su esencia y
justifican su existencia, permitiendo explicar su por qué y para qué, detallando que estos
principios se dividen en dos: sustanciales y formales. Dentro, de los principios sustanciales
cita el de defensa que a su vez, esta integrado entre otros por el poder Impugnar la

decision. Y, dentro de la impugnacion de la decision se determina que:

El debido proceso adjetivo y el derecho de defensa
constitucionalmente resguardado exigen que no Se Ccercene,
prohiba u obstaculice con limitaciones extra constitucionales y/o
inconstitucionales la posibilidad real de impugnar las decisiones
administrativas por via administrativa recursiva o por via judicial
a través del proceso administrativo (PTN, Dictamenes, 101:117;
103:230; 71:290; 73:153)"°.

Es asi, que las creaciones procesales del “pago previo” o el imponer el “importe
porcentual al monto del reclamo” no debe ser un impedimento al derecho a la defensa y
del acceso de la justicia como presupuestos preliminares de los recursos administrativos**’.
Sin embargo, el tener que realizar el deposito en garantia en materia municipal para poder
acceder al procedimiento administrativo supondria un limitante al acceso a la justicia y por

ende al derecho de defensa y a la tutela administrativa efectiva.

Para ENTERRIA Y FERNANDEZ, el solve et repete se traduce en:

" Corte Constitucional. Sentencia No. 004-13-SEP-CC, 21 de marzo del 2013. Registro Oficial
Suplemento No. 933 del5 de abril del 2013. Sentencia de La sefiora Juan Ursula Alvarez Sarco, presenta
recurso extraordinario de proteccion en contra de la sentencia dictada el 01 de diciembre del 2010.

118 RoBERTO DROMI. Tratado de Derecho Administrativo, Op. cit., p. 776.
117 «
Ibid.
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Es asombroso que una técnica tan tosca, que hace que so6lo los
ricos puedan recurrir, haya podido subsistir hasta hoy, pero es un
hecho que asi es. Esta acertada apreciacién evidencia la flagrante
violacion del derecho de defensa que encierra el requisito, pues, a
la postre, condiciona gravemente la posibilidad de ejercer dicho
derecho a la capacidad de pago del deudor, lo cual llega a lastimar
también al derecho de igualdad ante la ley, por discriminar de

hecho a quienes no pueden cumplir con el pago previo, el mismo

gue involucra muchas veces a cantidades sumamente elevada™®.

Por lo tanto, los principales problemas que supone el pago previo es su afectacion al
derecho al debido proceso y al acceso gratuito a la justicia que tiene cada ciudadano,
derechos que son reconocidos por la Constitucion del Ecuador como por la Convencion
Americana de Derechos Humanos y, en consecuencia son contrarios al principio solve et
repete, que bajo el criterio del Cdédigo Tributario —pague antes de la calificacion de la

demanda- supone una violacion a los mismos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8 parrafo 1 dispone
que:
(...) toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de
cualquier otro caréacter.™ [La cursiva me pertenece].

El derecho a ser oido con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable esta
inmerso en el derecho a la defensa, que conforme se analiz6 la imposibilidad de pago o de
brindar garantias niega el derecho a la defensa y, en consecuencia violenta lo sefialado en
el Articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Bajo estos antecedentes
planteados, es necesario considerar varias observaciones en cuanto a lo que sucede en la
Ordenanza Metropolitana No. 321 en relacion a la obligacion de realizar un depoésito en

garantia como requisito previo en caso de contravenciones flagrantes para que se dé

118 BENALCAZAR GUERRON, JUAN CARLOS, El requisito del pago previo frente a los derechos
constitucionales.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/el-
requisito-del-pago-previo-frente-a-los-derechos-constitucionales (17-12-2014)

119 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. (1969). Articulo 8.


http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/el-requisito-del-pago-previo-frente-a-los-derechos-constitucionales
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respuesta a la contestacion del auto de inicio de proceso por parte del presunto
contraventor. Como sefialamos en el capitulo tres de este trabajo, el deposito en garantia
exigido no cumple con las condiciones para ser un afianzamiento y aun siendo asi tal y
como se esta aplicando nos lleva a considerar que este deposito en garantia se esconde en

esta figura de pago previo en base a lo revisado anteriormente.

Esta tesis se sustenta, cuando recordamos lo ya mencionado y es que en casos de
contravenciones flagrantes se exige el cumplimiento de una condicion para poder acceder a
la justica administrativa, condicién que equivale a realizar el depdsito de dinero en garantia
del total del resultado de la multa que se impondria en el procedimiento administrativo
sancionador. Es decir, en caso de que el administrado no tenga como realizar dicho
depdsito en garantia simplemente no podra acceder al procedimiento y por ende no tendré
derecho a defenderse ya que el funcionario instructor asumird que administrado se esta
allanando a los hechos imputados tal y como establece la norma municipal. Recordando
también que tal y como mencionamos en el capitulo tercero el allanamiento debe ser

expreso Yy no téacito por lo que se genera una incoherencia mas de la norma en discusion.

Al determinar que la figura de depdsito en garantia utilizada para casos de
contravenciones flagrantes se esconde en una figura inconstitucional como el pago previo,
no quiere decir que esté en contra de la opcion de aplicacion de medidas preventivas. Sin
embargo, es necesario que la administracion municipal aplique medidas que sirvan como
una garantia y no como una condicién de cumplimiento para poder acceder a la justicia

administrativa como sucede ahora.

4.4- Solve et repete en Ecuador .-

Conforme lo sefialado, el pago previo —solve et repete- fue derogado cuando el
Ecuador fue suscriptor de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos'?,
desapareciendo esta regla con el fin de “hacer posible la revision de los actos
administrativos, sin que sea menester garantizar la obligacion discutida o el pago previo

del gravamen ”.*?* Siendo el solve et repete una restriccién a la revisién tanto judicial como

120 Corte Constitucional. Resolucién No.14. Registro Oficial Suplemento 256 de 12 de agosto de 2010.
211d., p. 3.
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administrativa, de actos administrativos emanados del ejercicio de la funcién publica,
restriccion que exige el pago previo una suma de dinero determinada en la legislacion y
fijada en el acto administrativo cuestionado para dicha revisién.'?> Es decir, que se
estableceria un valor o porcentaje fijo para que se realice el pago previo para impugnar o

reclamar un determinado acto administrativo.

Para D"Ambrocio, haciendo referencia al solve et repete y afianzamiento en nuestro
pais, expresa que,

El afianzamiento o consignacion, ya sea en una fraccion o
porcentaje o de la totalidad de la “supuesta” deuda tributaria, se
encasilla en el instituto del pago previo, el cual es arbitrario e
injustificado, pues basta precisar que se establece una ejecucién
antes de que exista una decision judicial de fondo, garantizandose
el interés fiscal en detrimento del contribuyente *%. [La cursiva
me pertenece]

Es decir, la extinguida regla del solve et repete sigue estando vigente en nuestro pais,
escudandose en argumentos econdémicos, seguridad en recaudacion, evitar generar mas
causas que no tenga razonabilidad, entre otros; sin considerar que violenta el principio de
acceso a la justicia, tutela judicial efectiva, debido proceso, derecho a la defensa y
presuncion de inocencia. Principios constitucionales que deberian primar sobre razones

econdmicas de procedimiento o recaudacion.

La autora antes citada realiza un andlisis a la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacién
de los Ingresos del Estado que en el Disposicion Décima Sexta, expresando el Decreto que,
“Si el deudor no acompafia a su escrito de excepciones la prueba de consignacion, no se
suspendera el procedimiento coactivo y el juicio de excepciones sequira de esa forma. "

Es decir, se exige una consignacion del 100%, lo que recoge el principio del solve et repete

122 | AVIE ENRIQUE, La Inconstitucionalidad de la “exigencia del pago previo (solve et repete) de una
multa para habilitar la instancia judicial”, Asociacion de Docentes, 1 de diciembre de 2013, Buenos Aires-
Argentina, p. 1.

123 D' AMBROCIO, GABRIELA, La Regla del Solve Et Repete.

http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechotributario/2014/06/16/la-regla-
del--solve-et-repete- (21-12-2014)

124 1bid.
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y vulnera el acceso a la justicia y tutela judicial efectiva. Por lo tanto, la regla del solve et
repete no solo esta inmersa en el procedimiento tributario sino que se distingue en otras
materias que no respetan los principios constitucionales; materias como el procedimiento

administrativo sancionador municipal conforme se analiza en el presente trabajo.

Por su parte, si llevamos el andlisis realizado al campo municipal, podemos notar que

la Ordenanza Metropolitana 321 en el numeral segundo del Articulo 20 dispone,

Sin embargo, en todos los casos de infracciones
administrativas flagrantes, para que el instructor dé tramite
a la contestacion del presunto infractor, éste deberd
depositar el monto que, corresponda a la sancion
pecuniaria_en garantia del resultado del procedimiento
sancionador, en el lugar y modo establecido por la Agencia
Metropolitana de Control'?® (La cursiva y el subrayado me
pertenecen)

En consecuencia, y como hemos venido desarrollando en capitulos anteriores el
presupuesto aplica para infracciones administrativas flagrantes, es decir, este es el primer
elemento que debe cumplirse para que se requiera el depdsito de una garantia del monto
que corresponda a la sancion pecuniaria resultado del procedimiento sancionador. Si
comparamos con lo dispuesto de forma previa en afianzamiento y solve et repete, se
requiere el pago previo para conocer del reclamo tributario; y en el presente caso, de igual
forma se requiere del depésito en garantia para conocer de reclamo y para que el
funcionario instructor de tramite a la contestacion; es decir, sin el comprobante de depositd
en garantia no se dard tramite y el administrado no podra realizar su reclamo
administrativo, vulnerando de esta forma y conforme se analizd el acceso a la justicia,
tutela judicial efectiva y al principio del debido proceso, al no permitir que ejerza su

derecho a la defensa.

La Ordenanza Metropolitana No. 321 también prevé un procedimiento de infracciones

no flagrantes o medidas cautelares, sin embargo en esto casos no se establece un pago

125 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
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previo de depdsito en garantia, limitando el pago previo tan solo a las infracciones
flagrantes. Incluso el numeral 3 del Articulo 20 de la Ordenanza Metropolitana N0.321, de

forma muy grave para el administrado, dispone que

En el caso de infracciones administrativas flagrantes la falta de
contestacion del presunto infractor o la falta de depdsito en
garantia se considerard como allanamiento a los hechos
imputados, por lo que en el evento de que el infractor no hubiese
contestado en tiempo y modo, el instructor remitira el expediente
al funcionario decisor para la emision dé la resolucion
correspondiente y su ejecucion ‘% [La cursiva me pertenece]

Por lo tanto, en caso de que el administrado no pueda realizar el depdsito en garantia,
se considera allanamiento a los hechos imputados, negando claramente el acceso a la
justicia administrativa y por ende al derecho de defensa. La Ordenanza Metropolitana No.
321 supone que el administrado se allana a los hechos impugnados cuando en realidad
nunca tuvo posibilidad de defenderse, lo cual puede deberse a que no tiene el monto a
depositar en garantia, a pesar de que cuenta con los medios de prueba suficientes para
determinar que no realiz6 la infraccion. Podria pasar que aun considerando que el
administrado fue encontrado en situacion de flagrancia era factible determinar su
inocencia; por ejemplo si en un operativo de control el funcionario instructor verifica que
el mismo no cuenta con la LUAE de manera inmediata se procede a dictar un auto de
inicio como contravencion flagrante, pero podria pasar que al determinarse la garantia el
administrado no pueda hacer dicho deposito por no contar con el valor, limitdndose asi al
administrado a defenderse y poder justificar que contaba con el permiso y que en ese
momento por varias razones (se estaba renovando y no lo tenia en su poder, estaba en su
auto, en su casa, estaba perdido) no lo tenia. Es decir, aunque cuente con las justificaciones
que le permitan ser declarado inocente no podria hacerlo sino cumple con la condicion de

realizar el deposito en garantia.

En consecuencia, en nuestro pais podemos indicar que la regla del solve et repete sigue

vigente pero disfrazada en diversos medios administrativos como sucede en la Ordenanza

126 ORDENANZA 321. La Ordenanza Metropolitana que Regula el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
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Metropolitana No. 321, es decir a través de un depdsito en garantia, donde se exige la
realizacion de dicho depdsito para poder acceder al procedimiento administrativo. Como

he mencionado lo que se busca es una forma de esconder la regla de solve et repete.

A este analisis debemos sumarle que en el tema tributario la caucion se da para poder
acceder a un recurso, es decir, el administrado al menos tuvo la oportunidad de poder
defenderse en una primera instancia; lo que no ocurre en materia municipal ya que en
casos de infracciones administrativas flagrantes el posible infractor tal y como es llamado
el administrado en la Ordenanza Metropolitano No. 321 no podrad acceder a la justicia
administrativa y por ende al derecho a la defensa dentro del procedimiento administrativo
sancionador si no cancela el deposito en garantia. Es asi, como podemos contentar la
pregunta que nos planteabamos anteriormente, de no saber qué pasaria en caso de que el
administrado no pueda realizar dicho depoésito y es que sin duda, no podré acceder al
procedimiento administrativo con su defensa ya que no cumple con un requisito previo

para poder hacerlo



CONCLUSIONES

1. Los procedimientos administrativos sancionadores, son parte del Derecho
Administrativo, por ende su desarrollo debe darse bajo el cumplimiento de una
aplicacion directa de derechos, principios y garantias constitucionales. La no
aplicacion de la norma constitucional, como norma suprema y como eje rector de
estos procedimientos podria llevar a la administracion a emitir actos
administrativos inconstitucionales.

2. Los derechos y garantias constitucionales son de aplicacién directa e inmediata por
y ante cualquier servidora o servidor publico y administrativo; todas las personas,
autoridades e instituciones deberan aplicar de manera directa las normas
constitucionales. Por lo que es claro, que no existe excepcion ni justificacion
alguna para la no aplicacion de estos derechos y garantias constitucionales por
parte de servidor publico alguno.

3. El Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion
establece que los funcionarios de los gobiernos autonomos descentralizados,
encargados del juzgamiento de infracciones a la normativa expedida por cada nivel
de gobierno, ejercen la potestad sancionadora en materia administrativa, potestad
sancionadora que se desarrollara a traveés de procedimientos administrativos
sancionadores.

4. Los procedimientos administrativos sancionadores aplicables en el Distrito

Metropolitano de Quito se sustentan en la potestad de sancién que tiene la
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administracion publica contra el administrado cuando ha infringido la normativa,
sustentandose su procedimiento en el Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial
Autonomia y Descentralizacion asi como en la Ordenanza Metropolitana No. 321.
En el desarrollo de los procedimientos administrativos sancionadores la Ordenanza
Metropolitana No. 321 establece una distincion en cuanto a las contravenciones
flagrantes, sefialando que en estos casos, para que el instructor de trdmite a la
contestacion del presunto infractor este debera depositar un valor en garantia
correspondiente al resultado del procedimiento administrativo sancionador;
indicandose también que la falta de depésito en garantia se considerara como
allanamiento a los hechos imputados.

La aplicacién de este depdsito en garantia es sustentando en el Codigo Organico de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion, que establece que en
casos de infracciones administrativas flagrantes, se podran emplear medidas
provisionales y cautelares de naturaleza real para asegurar la inmediacion del
presunto infractor siempre y cuando no violenten derechos fundamentales. Por lo
que, la medidas provisionales que se adopten para ser validas deberan cumplir con
dicha condicion.

El depdsito en garantia establecido en la normativa municipal, como medida
provisional real para los casos de contravenciones flagrantes, se exterioriza en la
figura de una obligacion de afianzamiento utilizada en el &mbito tributario, sin
embargo, si esta fuera la intencion del legislador municipal, es claro evidenciar que
no sucede asi ya que las caracteristicas en ambos casos son distintas: a) el depdsito
en garantia no es solicitado cuando existe un acto determinativo sino que es exigido
como requisito previo para poder acceder al procedimiento administrativo
sancionador; b) este depésito en garantia exige se entregue el resultado del total de
la multa del procedimiento administrativo sancionador mientras que en el tema
tributario se exige un porcentaje de la cuantia; c) la administracion municipal exige
un deposito en efectivo en las ventanillas municipales sin que se pueda establecer
otro tipo de garantia (poliza, libretas de ahorro) como se lo hace con las garantias
de construcciones y d) en el tema municipal se devuelve la garantia a través de un
titulo de crédito sin el reconocimiento de interés alguno como si se lo hace en el

tema tributario.
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En la préctica tanto el depdsito en garantia como la obligacion de afianzamiento
requieren del cumplimiento de una condicion previa para que se dé tramite al
procedimiento y al proceso, lo que nos lleva a sustentar que esta medida preventiva
de naturaleza real establecida en la Ordenanza Metropolitana No. 321 para los
casos de contravenciones flagrantes, y que corresponde a la condicion de realizar
un depdsito en garantia para que el funcionario instructor le de paso a la
contestacion del auto de inicio de proceso, se esconde en la figura del pago previo.
En nuestro pais la regla del solve et repete (pago previo) sigue vigente pero
disfrazada en diversos medios administrativos como sucede en la Ordenanza
Metropolitana No. 321, es decir a través de un depdsito en garantia, donde se exige
la realizacion de dicho depésito para poder acceder al procedimiento
administrativo.

La obligacion de cumplir con una condicion como es la realizacion del depdsito
una garantia, equivalente al resultado del procedimiento administrativo
sancionador, para que se dé trdmite a una contestacion presentada por un presunto
infractor en casos de contravenciones flagrantes, genera una limitacion al acceso a
la justicia administrativa; y se convierte en una medida provisional violatoria a

derechos fundamentales.



RECOMENDACIONES

Es necesario que el Concejo del Distrito Metropolitano de Quito, analice de manera

inmediata un Proyecto de Reforma a la Ordenanza Metropolitana No. 321, en donde se

deroguen los siguientes articulos:

El péarrafo segundo del articulo 20, por ser contrario a las normas
constitucionales y legales asi como por contravenir con la Resolucion No. 30
emanada por la Corte Constitucional de 2 de diciembre del 2010, una vez que se
exige como requisito previo para que el instructor de tramite a la contestacion
del auto de inicio de proceso, en casos de infracciones flagrantes, que se
deposite en garantia el total del resultado de la multa del procedimiento

administrativo.
- El parrafo segundo del articulo 27 de la Ordenanza Metropolitana No.

321 por contravenir con la Resolucion No. 30 emanada por la Corte
Constitucional 2 de diciembre del 2010 y por ende a las normas
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constitucionales, al establecer que Unicamente se dard tramite a los recursos
administrativos propuestos en los que se justifique la consignacion de los

montos correspondientes a las sanciones pecuniarias.

Es necesario que estos articulados sean derogados y remplazados, tomando en cuenta
que dentro del procedimiento y para caso de infracciones administrativas flagrantes se
podrdn tomar Unicamente medidas preventivas de naturaleza real que no violenten

derechos fundamentales:
Art.... (20) de la Sustentacion y Prueba.-

1.- Con la contestacion del presunto infractor o en rebeldia, si hubiere hechos que
deban probarse, se dara apertura al término probatorio por diez dias calendario,
vencido el cual, el expediente sera remitido al funcionario decisor, para que se dicte

resolucién motivada. (Esto se mantiene igual)

2.- Sin embargo, en todos los casos de infracciones administrativas flagrantes para que
el instructor de tramite a la contestacion del presunto infractor, este debera depositar
el monto que corresponda a la sancion pecuniaria en garantia del resultado del
procedimiento sancionador, en el lugar y modo establecido por la Agencia

Metropolitana de Control. (Esto se eliminay se cambia por lo siguiente:)

En casos de infracciones administrativas flagrantes, el
funcionario instructor, aperturara el auto de inicio de
proceso acompariado de una medida provisional de
naturaleza real, la misma que no podra levantarse en

ninguna etapa del proceso de instruccion.

Una vez remitido el expediente al funcionario decisor,
sera este quién mediante resolucién motivada podra
realizar el levantamiento de dicha medida cautelar real
interpuesta, pudiendo incluso ratificarla en su resolucion

hasta la subsanacién de los efectos existentes.
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3.- En el caso de infracciones administrativas flagrantes la falta de contestacién del
presunto infractor o la falta de depoésito en garantia se considerara como allanamiento
a los hechos imputados por lo que en el evento de que el infractor no hubiere
contestado en tiempo y modo, el instructor remitira el expediente al funcionario decisor

para la emision de la resolucién correspondiente y su ejecucion. (Esto se elimina)

Art. 27.- Recursos.-

El administrado tendra derecho a los recursos previstos en el ordenamiento juridico
metropolitano y nacional frente a las decisiones de las autoridades administrativas.

(Esto se mantiene igual)

Para asegurar el cumplimiento de las resoluciones en los procedimientos
administrativos sancionadores, Unicamente se dara tramite a los recursos
administrativos propuestos en los que se justifique la consignacion de los montos
correspondientes a las sanciones pecuniarias en garantia del resultado del

procedimiento administrativo (Esto se elimina)

En los recursos en los que no se hubiese justificado la referida garantia se
consideraran como no interpuestos, sin perjuicio del derecho del administrado a acudir
en tiempo oportuno a la jurisdiccion contencioso administrativa en defensa de sus

intereses. (Esto se elimina)
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