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RESUMEN

El presente es un estudio del procedimiento sumario administrativo previsto en la
normativa ecuatoriana a efecto de determinar si se ajusta a los principios del debido
proceso procesal.

Para tal efecto, primeramente ha sido necesario indagar en la naturaleza juridica del
sumario administrativo, para lo cual se ha partido del estudio del procedimiento
administrativo, su definicién y particularidades, asi como los principios que lo rigen dentro
del ambito administrativo.

Posteriormente se ha realizado a un analisis del debido proceso, aludiendo
brevemente a su origen y su desarrollo, a fin de situar la dptica bajo la cual se ha
proyectado examinar el sumario administrativo, esto es, el debido proceso procesal;
estableciendo, en principio, qué reglas del debido proceso procesal serian aplicables a las
particularidades del procedimiento administrativo.

Una vez establecida la naturaleza del sumario administrativo, esto es, que se trata de
un procedimiento administrativo sancionador, se ha efectuado una confrontacion con los
principios del debido proceso procesal, a fin de determinar las compatibilidades y

tensiones que resulten.
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INTRODUCCION

El tema de esta tesis nace de la experiencia del autor asesorando la tramitacion de
sumarios administrativos por varios afnos, debido a lo cual fue posible detectar aspectos en
la normativa legal y reglamentaria, vigente en el Ecuador que, desde la observacion
empirica, no parecian garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa para los
servidores publicos encausados.

La importancia de abordar este tema no es menor; asi, en la Universidad Técnica de
Manabi, por ejemplo, en el lapso comprendido entre el afio 2006 y el afio 2013 se
tramitaron veintitrés sumarios administrativos.*

Por tal razdn se concibié el estudio analitico de la normativa que rige el sumario
administrativo con los siguientes objetivos: determinar los principios doctrinarios del
sumario administrativo; compatibilizar las garantias minimas del debido proceso y los
principios del sumario administrativo; y, si la normativa legal y reglamentaria que rige el
sumario administrativo se ajusta a las garantias minimas del debido proceso, a fin de
proponer, de ser el caso, las reformas que se consideraren pertinentes.

El presente trabajo se desarrolla en tres capitulos cuyo contenido se comenta
brevemente a continuacion.

En el capitulo | se ofrece un estudio del procedimiento administrativo con la
finalidad de determinar su definicion (que incluye su naturaleza y alcances) asi como los
principios que lo rigen; para tal efecto ha sido necesario recurrir a la doctrina respectiva asi
como efectuar un estudio comparativo entre el procedimiento administrativo y el proceso
jurisdiccional.

El capitulo Il contiene un analisis del debido proceso procesal, estudiando los

principios y reglas del mismo que serian aplicables al sumario administrativo.

! Fuente: Archivos de la Unidad Administrativa de Talento Humano de la Universidad Técnica de Manabi.
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En el capitulo 111 se efectia analisis del procedimiento sumario administrativo
previsto en la normativa ecuatoriana y se efectia un estudio de la compatibilidad y las
tensiones resultantes de aplicar los principios del debido proceso procesal al referido
procedimiento administrativo sancionador. De este estudio se han detectado debilidades en
las disposiciones normativas previstas en la Ley Organica de Servicio Puablico (LOSEP) y
su Reglamento General.

Finalmente, como producto del estudio elaborado, se han formulado conclusiones y

propuesto recomendaciones.
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CAPITULO |
PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
La funcién de la administracion publica es la satisfaccion de necesidades generales,
en aras del bien comun, para lo cual requiere efectuar actividades de diversa indole (con
excepcion de las funciones jurisdiccionales y legislativas), de alcance individual o general
(actos administrativos, contratos administrativos, reglamentos administrativos, entre otros),
mismas que deben ser encarriladas a través de un conducto legal, denominado
procedimiento administrativo.?
Garcia de Enterria y Fernandez, basados en la concepcion de Merkel, sefialan que el
procedimiento administrativo:*
“ ... vendria a ser el camino, el iter juridicamente regulado a priori, a través del cual
una manifestacion juridica de un plano superior (generalmente una norma) produce
una manifestacién juridica en un plano inferior (una norma de rango subalterno o un
acto singular no normativo). El procedimiento, en general, se singularizaria, por lo
tanto, en el mundo del Derecho Administrativo como el modo de produccion de los
actos administrativos.”
Agustin Gordillo,* define al procedimiento administrativo como “ ... la parte del

derecho administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de los

interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad administrativa.”

2 \Véase: Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 122 ed. (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura,
2009), 337; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. I
(Bogota — Lima: Temis, 2008), 438; Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, El acto
administrativo, 8va. ed. (Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2004), IX 32; Juan Carlos
Cassagne, Derecho Administrativo, t. Il (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 2002), 41 -41; Carlos Castro
Cuenca, Luisa Garcia Ldpez y Juan Martinez Vargas, La contratacion estatal: teoria general, perspectiva
comparada y regulacién internacional (Bogota: Universidad del Rosario, 2010) 27 — 29.  Miguel
Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1990), 47.
® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, t. 11 (Pamplona:
Thomson Reuters, 2011), 457.
* Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. 11, 42 ed. (Buenos Aires, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2000) IX - 7.
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De lo expuesto y con base en los estudios aportados por autores como Diez, Dromi,
y los mismos Garcia de Enterria y Fernandez, antes citados, es posible postular que el
procedimiento administrativo (en adelante, PA) constituye un instrumento juridico de
“gobierno y control” conformado por un conjunto ordenado y sucesivo de actos vinculados
entre si, tanto de la Administracion como del administrado, que tiene por objeto la
preparacion y produccion de las medidas y decisiones de los drganos administrativos en
cumplimiento de sus funciones.®
De alli que, el PA constituye un sendero o cauce predeterminado ° a través del cual
se encaminan o instrumentan las actuaciones de la Administracion publica para el ejercicio
de sus funciones, cuya finalidad es doble: 1) Garantizar la satisfaccion del interés general,
asegurando el acierto y eficacia de las decisiones administrativas, que es su finalidad
principal; y 2) garantizar la proteccion de los derechos de los administrados de una
actuacion irregular por parte de la Administracion, al ofrecerles la oportunidad de acceder
e intervenir en el desarrollo de formacion de la voluntad administrativa, en forma oportuna,
es decir, en el momento previo a la emision de una decision que pudiere vulnerar sus

derechos subjetivos.’

® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 440 - 444;

Manuel Maria Diez, Derecho Procesal Administrativo, Buenos Aires: Plus Ultra, 1996) 11. Por su parte,
Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, t. Il (Buenos Aires, Astrea, 1987) 261 — 263, puntualiza
ademas que: “... las normas de tramite administrativo prevén el “procedimiento administrativo™ como
conjunto de reglas para la preparacion, formacion, control e impugnacion de la voluntad administrativa”.
® Véase: Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 439;
Manuel Gémez Tomillo e ifiigo Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria
y Practica del Derecho Penal Administrativo, 22 ed., (Pamplona: Arazandi, 2010), 699; Roberto Dromi,
Derecho Administrativo, 1106; Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 512.
" Al respecto, Manuel Maria Diez (Derecho Procesal Administrativo, 11 — 13) puntualiza que a la
Administracién “ ... le preocupa, en primer lugar y de modo directo, la consecucién de fines practicos del
interés general (satisfacer el bien coman). Ello se refleja también en el procedimiento administrativo, que es
el cauce formal de la funcién administrativa, donde no siempre el 6rgano resuelve un conflicto entre un
particular y la Administracion”. Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 510) enuncia que el PA es
una garantia formal para que el administrado pueda reaccionar frente a decisiones de la Administracion que
afecten sus intereses legitimos. Por su parte, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (Curso
de Derecho Administrativo, 437 — 441) explican que la funcion del procedimiento administrativo no se agota
en la garantia de los derechos sino, principalmente, en asegurar la pronta y eficaz satisfaccion del interés
general; sefialando que, si bien, el PA no ostenta la intensidad del proceso judicial como tutela, la
12



Ahora bien, tratadistas como Gordillo, Garcia de Enterria y Fernandez, Cassagne y
Dromi (entre otros) han mencionado una afinidad entre PA y proceso jurisdiccional; ® al
respecto, existen similitudes y diferencias de fondo entre ambas instituciones, que a

continuacion se analizaran.

complementa al cubrir una extension mayor. Miriam Mabel Ivanega (“El principio del informalismo en el
procedimiento administrativo”. Revista de la Facultad de Derecho, N° 67, 2011, -Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Perd-, 156. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3006/3512, fecha de consulta: 10 de abril de
2014) sefiala que el sometimiento de la actividad administrativa a un cauce formal garantiza el interés publico
y el derecho de los particulares. Miguel Alejandro Lopez Olvera (“Los principios del procedimiento
administrativo”, en <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de
2014) alega que el procedimiento “sirve como una proteccién juridica para el particular”. Victoria Lopez
Torralba, letrado de la Comunidad de Madrid (“Breve estudio en torno al procedimiento administrativo
sancionador y sus garantias”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, No. 22, septiembre de 2005,
<file:///C:/Users/BorisHP/Desktop/BIBLIOGRAF%C3%8DA%20TESIS/Revista%20Comunidad%20de%20
Madrid%20VICTORIA%20LOPEZ%20TORREALBA .htm>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014)
apunta que el PA al establecer linderos al poder de la Administracion constituye una doble garantia: del
interés general y de los derechos del administrado. De su parte, Jaime Ossa Arbelaez (Derecho
Administrativo Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 22 ed., -Bogota: Legis, 2009-, 437) manifiesta
que “el procedimiento es un mecanismo eminentemente tuitivo o garantista, tanto para el administrado como
para la administracion”. Eduardo Soto Kloss (Derecho Administrativo: Bases Fundamentales, t. 1I, El
principio de juridicidad -Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1996-, 63. Disponible
en:<http://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=0yHrwEfMyw4C&oi=fnd&pg=PA9&dq=derecho+defensa
+procedimiento+administrativo&ots=FLs2L5XT94&sig=Ewp4KSsxY clbF2UjnuENIci5Hf4#v=onepage&q
&f=false>, fecha de consulta: 21 de marzo de 2014) sostiene que el procedimiento (forma) es “garantia”
puesto que constituye requisito “existencial para la validez de los actos estatales” (sic). Desde otra Optica,
Roberto Dromi (Derecho Administrativo, 1105 — 1107) concede preponderancia a la funcion de control de
legalidad por parte del PA como herramienta de gobierno y regulacion, tanto de la actuacién de la
administracion como del “ejercicio de derechos subjetivos y libertades publicas” en el marco de la relacién
Administracién — administrado.
® Ver, al respecto: Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, 438, quienes destacan la aportacion de Merkel en este aspecto, sefialando la “comun
pertenencia del proceso judicial y del procedimiento administrativo a una misma categoria general o
concepto matriz ... [y advirtiendo] acerca de los riesgos inherentes a los intentos de asimilacion a ultranza
del proceso judicial y el procedimiento administrativo que, impulsados por el legitimo afan de reforzar al
maximo las garantias de los administrados, tienden a ‘jurisdiccionalizar’ en exceso el procedimiento
administrativo en contra de lo que postulan las concretas necesidades a las que dicho procedimiento sirve”.
José Roberto Dromi (Manual de Derecho Administrativo, 262 — 263) admite una equivalencia procesal entre
procedimiento administrativo y procedimientos legislativo y judicial, circunscrita Unicamente a la
“preparacion e impugnacion” de la voluntad de la Administracion.. Por su parte Juan Carlos Cassagne
(Derecho Administrativo, 511 — 513) se refiere a la existencia de dos corrientes entre los tratadistas: una que
postula la diferenciacion entre procedimiento y proceso, y otra que aboga por una asimilacién de ambos. No
obstante, admitiendo que existe analogia, sefiala que esta se circunscribe al entendimiento general y no
especializado del término, y que en un contexto y uso juridico técnico existe una marcada diferenciacion,
especificamente referente a la funcion u érgano que ejercita el acto (sea ejecutiva, legislativa o judicial) y el
objeto y efectos del mismo. Para este autor, la diferencia fundamental radica en la funcidn que ejerce el
procedimiento, y el sentido (material u objetivo), de esta manifestacion explicando que: “De esta manera,
habra procedimiento administrativo en el ambito de los tres 6rganos esenciales del Estado (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), cuando éstos realicen funciones ‘materialmente’ administrativas, y, por otro lado,
habra proceso jurisdiccional cuando cualquiera de esos 6rganos —en principio sélo el Poder Judicial en
nuestro sistema constitucional— ejerza la funcién jurisdiccional, en sentido objetivo”.

13



En cuanto a las similitudes, ambas nociones aluden a un conjunto “complejo de

actos” °

congregados hacia una misma consecuencia juridica, es decir un conjunto de
actuaciones que se deben cumplir para obtener un determinado efecto juridico.

Asi mismo, ambas figuras pueden constituir herramientas de tutela, al garantizar los
derechos de los ciudadanos que intervienen en los mismos, no obstante que en el caso del
PA, ésta no es su funcién principal.*®

Con respecto a la finalidad de ambas instituciones, segun lo postulado por autores
como Gordillo, Dromi, y Garcia de Enterria y Fernandez, tenemos que: en el caso del
proceso jurisdiccional, su fin esencial es la aplicacion de la ley para resolver controversias
de relevancia juridica a través de la averiguacion de la verdad y la satisfaccion de las
pretensiones de las partes; en tanto que, la finalidad esencial del PA radica en la
satisfaccion del interés general, lo cual no equivale a que, en la aplicacion de la potestad de
la Administracion, no interese la aplicacion de la ley, sino que ésta no constituye su
funcién directa ni esencial.**

Por otra parte, en lo atinente a la funcion de los érganos competentes para tramitar

y resolver, tenemos que: mientras el proceso jurisdiccional es sustanciado por un érgano

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 444; Jesis
Gonzélez Pérez Manual de Procedimiento Administrativo, 22 ed., (Madrid, Civitas, 2002), 75, citado por
Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 514.
19 \/er: Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 439. En
este mismo sentido. Ademas, el Art. 76, numeral 3) de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en su
parte pertinente consagra que: “Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento”; al respecto, al tenor de dicha disposicion
constitucional el procedimiento administrativo también se erige en una herramienta de tutela de los derechos
individuales.
11 \éase: Eduardo Garcia Enterria y Toméas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 439,
quienes postulan que el fin esencial del PA es “ ... asegurar la pronta y eficaz satisfaccién del interés general
mediante la adopcién de medidas y decisiones necesarias por los érganos de la Administracién, intérpretes de
ese interés ...”. De su parte, Manuel Maria Diez, Derecho Procesal Administrativo, 11, sefiala que “La
Administracién, a diferencia del Poder Judicial, no actlia, “directamente™ para la aplicacién de la ley. A
aquella le preocupa, en primer lugar y de modo directo, la consecucion de fines practicos del interés general
(satisfacer el bien comdn) ... “. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, IX — 2, con
apoyo de Manuel Ballbé, manifiesta que el proceso es una: “ ... secuencia de actos que tienen por fin decidir
una controversia entre partes (litigio) por parte de una autoridad imparcial e independiente (juez), con fuerza
de verdad legal (autoridad de cosa juzgada)”.
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neutral, imparcial e independiente, (juez o tribunal) ajeno a las partes, en el procedimiento
administrativo la sustanciacion es efectuada por 6rganos de la misma Administracion que
interviene como decisora y a la vez parte del mismo;* ademas, mientras en el proceso el
organo que resuelve (el juez o tribunal) tiene como funcion directa la aplicacion de la ley,
en el PA la Administracion tiene la funcion primordial y directa de satisfacer el interés
general.*®

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

administrativa.

12 Eduardo Garcia Enterria y Toméas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 439; José Garberi
Llobregat y Guadalupe Buitrén, El Procedimiento Administrativo Sancionador, 52 ed., (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008), 31 — 32, citados por Manuel Gémez Tomillo e Ifiigo Sanz Rubiales, Derecho Administrativo
Sancionador. Parte General. Teoria y Practica del Derecho Penal Administrativo, 22 ed., (Pamplona:
Arazandi, 2010), 703, recuerdan la posibilidad de que lo decidido por la autoridad administrativa pueda ser
examinado en el &mbito jurisdiccional.
3 Manuel Maria Diez, Derecho Procesal Administrativo, 11 — 13.
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En contrario, la autoridad judicial es, principalmente, un érgano de aplicacion de la
ley para resolver controversias juridicas entre partes, de alli que su funcion es judicial.

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

Por otra parte, volviendo a la peculiaridad de ser la administracion, a la vez, 6rgano
de decision y parte interesada en el PA, la imparcialidad, tal como se la entiende en el
proceso, se encuentra, al menos relativizada.™

De alli que Garberi Llobregat, apunta que la produccion probatoria solo puede ser
considerada como “prueba”, propiamente dicha, si se sustancia observando los principios
de igualdad, contradiccion e inmediacion, y valorada por un érgano independiente e
imparcial; tales principios, segun este autor, no se cumplen en este tipo de procedimientos,
por tanto, desde esta perspectiva no existiria una prueba como tal.*®

Esta perspectiva, aunque interesante por el valor que se da al tratamiento de los
elementos probatorios y a la imparcialidad de quien la valora, se enfoca, sin embargo, en
aspectos importantes, aunque externos a la prueba en si (principios de igualdad,
contradiccion, inmediacion), como en lo meramente formal (respecto a la independencia e
imparcialidad), y no en la esencia de lo que es la prueba.

En tal sentido, en cuanto a las formalidades exigibles a la prueba, existen
diferencias entre el procedimiento administrativo y el proceso jurisdiccional: en este

altimo, la prueba requiere de formalidades y solemnidades para tener validez;'® por el

¥ Ver: Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 469) para
quienes por la doble condicién de juez y parte de la Administracion en el PA “ ... el principio de
imparcialidad, caracteristico del proceso, resulta relativizado en cierta medida”. De su parte Jaime Ossa
Arbelédez, Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 22 ed., (Bogota: Legis,
2009), 433, considera que en el PA no existe independencia, ya que el administrado se encuentra en
desventaja (desigualdad) presentandose una “imparcialidad resentida”.
1> José Garberi Llobregat, El Procedimiento Administrativo Sancionador (Valencia: Tirant Lo Blanc, 1994),
245, citado por Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador..., 433.
16 \er, por ejemplo: Art. 79 del Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano (Suplemento del R. O. No. 360
del 13 d enero de 2000): “Las pruebas deben ser producidas en el juicio, ante los tribunales de garantias
16



contrario, en el procedimiento administrativo, por el principio de eficacia, que sera tratado
mas adelante, existe “flexibilidad probatoria”, como denomina Dromi;'" es decir que, la
practica de la prueba en este &mbito no requiere de las formalidades y solemnidades
propias del proceso jurisdiccional para tener validez, lo cual configura una diferencia de
caracter formal en la practica de la prueba en cada dmbito, pero, en esencia, en el
procedimiento administrativo existe la prueba.

No se puede dejar de lado la distincion entre verdad formal, caracteristica del
proceso civil y verdad material u objetiva, distintiva del procedimiento. Segin esta
diferenciacion en el proceso rige el principio de verdad formal, constituida por los hechos
aportados en el proceso por las partes de acuerdo al cual el juez debe admitir los hechos no
controvertidos por las partes como ciertos. En contrario, en el PA la prueba se rige por el
principio de verdad material, -el conocimiento de la verdad- segun el cual, el rgano que
resuelve debe ajustarse a los hechos, hayan sido estos probados o no por las partes,
prescindiendo de que hayan sido alegados o probados por el interesado, bastando el
conocimiento publico de los mismos y la posibilidad de verificarlos para poder
considerarlos como prueba. Implica, también, la actividad oficiosa obligatoria en busqueda
de tales hechos. De acuerdo a este principio, si la resolucion que tome la autoridad

administrativa no se ajusta a la verdad material, su decisién se considerara viciada.®

penales correspondientes, salvo el caso de las pruebas testimoniales urgentes, que seran practicadas por los
jueces de garantias penales. Las investigaciones y pericias practicadas durante la instruccion Fiscal
alcanzaran el valor de prueba una vez que sean presentadas y valoradas en la etapa del juicio”. Art. 83 del
CPP “La prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a
las disposiciones de este Cadigo...”. Art. 117 del Cddigo de Procedimiento Civil (Codificacion publicada en
el suplemento del Registro Oficial No. 58 del 12 de julio de 2005): “Solo la prueba debidamente actuada,
esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la ley, hace fe en juicio”. Art. 175
del CPC, primer inciso: “Las compulsas de las copias de una actuacion judicial o administrativa y en general
toda copia con valor de instrumento publico, no hardn fe si no se dan por orden judicial y con citacién o
notificacion en persona o por una boleta a la parte contraria, 0 sea a aquélla contra quien se quiere hacer valer
la compulsa.”.

" Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1117.

18 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. II, IX - 41. Roberto Dromi, Manual de Derecho
Administrativo, 288.
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La verdad material es independiente de la voluntad de las partes, y a diferencia del
proceso civil, en caso de existir un acuerdo entre aquellas, no obliga al drgano
administrativo, puesto que éste se encuentra constrefiido a investigar y comprobar los
hechos reales. *°

Si bien, esta distincion entre verdad procesal y verdad material (caracteristica del
PA) no afecta la naturaleza de la prueba en si -cuyos aspectos objetivo (medios
probatorios) y subjetivo (efecto de conviccidn) siguen intactos-, constituye una diferencia
fundamental entre el proceso judicial y el PA.

Otra diferencia fundamental entre proceso jurisdiccional y PA, como puntualiza
Diez, es que en el primero existen partes en conflicto, mismo que es sometido ante un
organo judicial para que dirima dicho conflicto juridico; en cambio en el PA, al constituir
el “cauce formal de la funcién administrativa” no existirian partes, sino interesados.?

El PA se rige por el principio de informalismo o in dubio pro actione -que sera
estudiado mas adelante- que promueve, en general, una flexibilidad en la aplicacion de las
formalidades a favor del administrado,” a diferencia del proceso que demanda
formalidades rigurosas (solemnidades) y que se rige por el principio de preclusion, segln

el cual, cumplida una etapa no puede ser abierta nuevamente.?

“Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 527. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1114.

Agustin ~ Gordillo,  “Principios  Fundamentales  del  Procedimiento  Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 23 de marzo de 2014.
Osvaldo Alfredo Gozaini, “La verdad y la prueba”, en

<http://www.gozaini.com/publicaciones/monografias/verdadyprueba.PDF>, fecha de consulta: 23 de marzo
de 2014. Daniela Aletti y Nicolas Bonina,”La verdad material: ;mito o realidad?”, Revista La Ley, 2006.
Disponible en: <http://nicolasbonina.com/wp-content/uploads/2013/11/VERDAD-MATERIAL.pdf>, fecha
de consulta: 23 de marzo de 2014. Miguel Alejandro Lopez Olvera, “Los principios del procedimiento
administrativo”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 23 de marzo de
2014.

2 Manuel Maria Diez, Derecho Procesal Administrativo, 11 — 13.

2! Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 115 — 116; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas - Ramoén
Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,463 — 465.

22 Massimo S. Giannini, Diritto Amministrativo, t. 1l (Milan: Giufreé, 1970), 897; Hildegard Rondén De
Sanso, El Procedimiento Administrativo (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1976), 4; y, Juan Carlos
Cassagne, El Acto Administrativo, 22 ed., (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1981), 128, citados por Juan
Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 513 — 514,
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Una diferencia muy importante entre ambas instituciones es la que existe entre la
resolucion final del proceso judicial (la sentencia) y lo resuelto en el PA (el acto
administrativo): mientras que la sentencia basada en autoridad de cosa juzgada es
irrevocable, el acto administrativo puede ser revocado incluso por la misma autoridad que

lo expidid.?

#Massimo S. Giannini, Diritto Amministrativo, t. Il (Milan: Giufreé, 1970), 897; Hildegard Rondén De
Sanso, El Procedimiento Administrativo (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1976), 4; y, Juan Carlos
Cassagne, EI Acto Administrativo, 22 ed., (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1981), 128, citados por Juan
Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 513 — 514. Coincide con esta Optica Jaime Ossa Arbelaez,
Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 22 ed., (Bogota: Legis, 2009), 435,
para quien “...la decision administrativa no genera cosa juzgada al estilo judicial ... no es sentencia, pues el
agente oficial no es imparcial ni independiente, ya que la administracion es parte interesada en las situaciones
juridicas en donde se impulsa el debate”. Cabe ilustrar que nuestra legislacion contempla la accion
extraordinaria de proteccion y la revisién en materia constitucional asi como el recurso de revision en materia
penal, que proceden contra sentencias ejecutoriadas e incluso en fase de ejecucion o ejecutadas, al respecto,
vease Con respecto a las excepciones al principio de cosa juzgada, el Art. 436, numeral 6 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (R.O. No. 449 del 20 de octubre de 2008) confiere a la Corte Constitucional la
facultad de seleccionar y revisar sentencias en procesos constitucionales. De acuerdo al Art. 25 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (R.O., Suplemento No. 52 del 22 de octubre
de 2009) la Corte ejerce esta funcién de forma discrecional, y la seleccion y revisién no suspenden los
efectos de la sentencia, en consecuencia se entenderia que la decision de la Corte Constitucional procede
incluso contra sentencia ejecutada. En cuanto a la accion extraordinaria de proteccion, segin el Art. 437 de la
CRE procede contra sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados; en concordancia con lo cual,
segln el Art. 62, Gltimo inciso de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional la
admision de la accion no suspende los efectos del auto o sentencia atacados. Se destaca este aspecto porque,
si bien, la revision y a la accion extraordinaria de proteccion se entiende que pueden proceder contra
sentencias ejecutoriadas, ya que su trdmite no suspende la ejecucion de la sentencia, las disposiciones
normativas que las rigen no disponen expresamente este efecto, sino que se deduce, y de hecho podria ser
materia de posteriores interpretaciones por parte de la Corte Constitucional, sin perjuicio de lo cual,
constituyen excepciones a la cosa juzgada. En materia penal, el Art. 359 del Codigo de Procedimiento Penal
(R.O. N0.360 del 13 de enero de 2000, sin embargo entro en vigencia el 13 de julio de 2001) prevé el recurso
de revision, que podra proponerse en “cualquier tiempo, después de ejecutoriada la sentencia condenatoria”
(sic). Todas estas excepciones al principio de cosa juzgada tienen la finalidad de reparar una injusticia
extrema producida por una sentencia, pero, en definitiva, son acciones y recursos muy poco comunes,
excepcionales, restrictivos y altamente especializados. En cuanto a la reforma o revocacion de los actos
administrativos en la normativa ecuatoriana, en principio, los actos administrativos se pueden extinguir o
reformar en sede administrativa, por la misma autoridad que los dict6; igualmente son impugnables en sede
administrativa, judicial e incluso en la jurisdiccién constitucional. Por consiguiente, si bien la revocacién de
un acto administrativo debe ser la excepcion y no la regla, en funcién de su necesaria estabilidad, existe una
serie de recursos y acciones que sirven para impugnar y solicitar la revocacion; tales recursos y acciones no
son excepcionales como en el caso de las acciones y recursos previstos en la ley contra sentencia
ejecutoriada, asi, por ejemplo, el ERJAFE prevé la extincion y reforma de los actos administrativos de oficio
0 a peticién de parte, por razones de legitimidad y oportunidad (Art. 91); ademas, contempla la impugnacion
de los actos administrativos en sede administrativa (Art. 69): las reclamaciones (Contra actos normativos, por
ejemplo: Art. 172), los recursos de apelacion, reposicion (Art. 173.1) y revision (Art. 174). En sede
jurisdiccional: el recurso de lesividad que consiste en: “La anulacion por parte de la propia Administracion de
los actos declarativos de derechos y no anulables” (Art. 97 ERJAFE) ante el Tribunal Distrital Contencioso
Administrativo; los recursos de plena jurisdiccion o subjetivo y de anulacion u objetivo (Art. 3 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, publicada en el R.O. No. 338 de 18 de Marzo de 1968). Asi
mismo, en la jurisdiccion constitucional existe la accion ordinaria de proteccion contra actos administrativos
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Es necesario, ademas, mencionar el rol de los principios dispositivo e inquisitivo en
relacion con el PA 'y el proceso.

Al respecto, el PA se rige —principalmente- por el principio inquisitivo, puesto que
el organo que resuelve posee, al mismo tiempo, la facultad de iniciar de oficio el
procedimiento, es decir, instruirlo, funcion que bajo el principio dispositivo esta vedada al
juez en el proceso, por los principios nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio.
No obstante, en cuanto a la iniciativa probatoria, de acuerdo al principio de publicizacion
del proceso, que reorienta el objeto del proceso (mision de hacer justicia), las facultades de
ordenar pruebas, por parte del juez, no son contrarias al principio dispositivo, siempre y
cuando garantice en el debate la imparcialidad, igualdad, bilateralidad y contradiccién de la
prueba y de la resolucion; esta prueba de oficio, en el proceso, cabria practicarla en los
casos en que lo actuado no permite esclarecer los hechos por falta de elementos de prueba

0 existencia de pruebas contradictorias. * Ahora bien, desde la 6ptica de la publicizacion o

que violen derechos constitucionales (Art. 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional)
24 Véase: Oswaldo Alfredo Gozaini, EI Debido Proceso (Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2004), 408 —
412, quien menciona que el fin de la prueba es producir conviccion en el juez, no obstante advierte que la
prueba de oficio debe efectuarse con la intervencion de las partes, previa audiencia de la parte que pueda
resultar perjudicada. Joan Picé | Junoy (“El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal
planteado”, Revista Cuestiones Juridicas, Vol. VI, N° 1, Enero - Junio 2012, (Maracaibo: Universidad Rafael
Urdaneta), 110. Disponible en:
<http://www.uru.edu/fondoeditorial/revista/pdf/rcj/v6.n1/EI%20Derecho%20Procesal%20entre%20el%20gar
antismo.pdf>, fecha de consulta: 26 de marzo de 2014, 11 — 31) argumenta que, de acuerdo a la publicizacion
del proceso las partes siguen teniendo la facultad de plantear las pretensiones, mas no son libres de disponer
del proceso, cuyo interés es publico. EI mismo Osvaldo Alfredo Gozaini (El principio de congruencia frente
al principio dispositivo”, en <http://www.gozaini.com/publicaciones/monografias/congruencia.pdf>, fecha de
consulta: 26 de marzo de 2014) se refiere a la publicizacién del procedimiento, indicando que la misma
concedi6 mayores facultades de conduccion del proceso a favor del juez, al modificar el objeto del proceso,
que antes era puramente privado, en el interés publico de asegurar la realizacion de la justicia, permitiéndole
al juez ordenar pruebas de oficio y en general la conduccién del proceso, no asi la facultad de iniciar el
proceso que descansa en las partes. Segin Lorena Cascante Redin (“El reto para el proceso civil moderno:
de la escritura a la oralidad. ¢Hacia un proceso civil universal?”, luris Dictio, Revista del Colegio de
Jurisprudencia Universidad San Francisco de Quito, No. 7, afio 111, diciembre de 2003 -Quito: Universidad
San Francisco-, 9) la publicizacién o socializacién del proceso, designa una nueva tendencia del proceso civil
segun la cual al juez le corresponde la busqueda de la verdad juridica objetiva sin perjuicio de la actividad de
las partes, sin que implique el introducir hechos no alegados por las partes, pues esto significaria otorgarle
facultades inquisitivas, no obstante manifiesta que la introduccién de esta nueva nocion depende
primordialmente de un sistema de confianza en la preparacion y honestidad de los jueces. De su parte,
Vanesa Aguirre Guzman (Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador -Quito: Ediciones Legales, 2012-, 32
— 39) se refiere a un debate entre el activismo procesal, que proclama la necesidad de conferir al juez
20



socializacion el proceso ya no es de interés puramente privado de las partes, sino que su
finalidad ulterior o contextual, es el interés publico, como el PA; por lo cual se podria
alegar la necesidad de reiniciar el debate postulando una mayor cercania entre las
finalidades de ambas instituciones; sin embargo, este interés publico o general en el
proceso jurisdiccional civil, aportado por la publicizacion se tendria que considerar como
una “finalidad contextual”, de fondo, ulterior, puesto que, todavia con esta nueva
perspectiva subsisten los intereses particulares de las partes en un conflicto juridico, por lo
que la finalidad directa o inmediata del proceso sigue siendo la solucion de dicho conflicto
y la salvaguarda de los intereses de aquellas partes; a diferencia del PA que es un
instrumento de ejecucion del interés general como fin inmediato y directo.

En el PA, como se ha indicado ut supra, en que rige el principio de verdad material,
la Administracion no solo tendria la capacidad de producir prueba de oficio, sino que
estaria obligada a ello, por corresponderle la carga de la prueba; ademas, en aras de la
misma verdad material, si al funcionario instructor no le satisface la prueba existente en el
expediente, tendrd que ordenar el cumplimiento de los actos probatorios que considere

1.2 Encontrandose otra diferencia esencial entre

necesarios para alcanzar la verdad materia
las dos instituciones, puesto que el juez puede ordenar de oficio la practica de diligencias
probatorias, bajo ciertas circunstancias especificas; en tanto que en el PA, como se ha

manifestado la Administracion esta obligada a producir u ordenar la produccion de prueba.

suficientes poderes de conduccion para asegurar la justicia de la decision, contra el garantismo procesal,
segun el cual la prueba de oficio amenaza la imparcialidad judicial, concluyendo que una debida iniciativa
probatoria por parte del juez consiste en evitar rebasar los hechos planteados por las partes y abstenerse de
suplir negligencia probatoria, considerando que ninguna de las dos concepciones garantiza la obtencion de la
verdad “real”, que sigue siendo un concepto relativo.

2> Al respecto: Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 1-30, puntualiza que el principio
oficialidad, no solo implica la impulsién de oficio, sino también la instruccion de oficio, correspondiéndole la
carga de la prueba a la administracion, lo cual significa que si la prueba aportada al expediente no satisface al
funcionario instructor, debera disponer la préctica de diligencias probatorias, que considere necesarios para
establecer la verdad material.
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Segun la normativa ecuatoriana el procedimiento administrativo podra iniciarse de
oficio o a solicitud de persona interesada, por lo que, en un sumario administrativo, por
ejemplo, la autoridad administrativa tiene la funcion iniciar de oficio el expediente,® con
lo cual se puede alegar que en el PA prevalece el principio inquisitivo.

Cerrando este analisis comparativo, a modo de conclusion de esta parte, se
establecen las siguientes diferencias esenciales entre procedimiento y proceso:

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

2) No obstante de lo anterior, en el PA, en estricto sentido, no existen partes, sino
interesados; en cambio en el proceso jurisdiccional existen partes en el estricto
sentido juridico del término;

3) En el proceso jurisdiccional el érgano que resuelve es forzosamente neutral e
independiente de las partes, garantizandose la imparcialidad; en el PA el 6rgano
decisorio es, al mismo tiempo parte interesada, por lo cual la imparcialidad se
encuentra relativizada.

4) EI PA tiene menos intensidad como tutela que el proceso judicial.

5) En el proceso jurisdiccional el 6rgano que resuelve es de naturaleza judicial, su

funcién directa es dirimir controversias de relevancia juridica a través de la

28 \er: Art. 135 (Sustituido por el Art. 1 del D.E. 3389, R.O. 733, 27-X11-2002) del ERJAFE. Véase, ademas,
el Art. 91, numerales 1 al 3 del Reglamento General de la Ley Orgéanica de Servicio Publico (Publicado en el
Suplemento del R. O. No. 418, del 01 de abril de 2011) que atribuye a la maxima autoridad administrativa la
funcion de iniciar el sumario administrativo, asi como de resolverlo, mientras que se confiere al titular de la
unidad administrativa de talento humano (UATH) la funcion de sustanciar el mismo, dentro de cuya
investigacion se incluye la facultad de ordenar produccion probatoria. Véase también el Art. 135(Sustituido
por el Art. 1 del D.E. 3389, R.O. 733, 27-X11-2002) y el 136 del Estatuto del Régimen Administrativo de la
Funcion Ejecutiva (ERJAFE) (R.O. No, 536, 18 de marzo de 2002), referentes a la iniciacion y tramite del
procedimiento administrativo.
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aplicacion de la ley; en el PA el o6rgano que resuelve tiene naturaleza
administrativa, cuya funcién directa es la ejecucion concreta del interés general.

6) En el proceso jurisdiccional la prueba se rige por el principio de verdad formal; en
el PA la prueba se rige por el principio de la verdad material.

7) El proceso estd informado, entre otros principios de organizacion, por el de
preclusion o eventualidad; el procedimiento administrativo esta regido por el
principio de informalismo: ambos principios son antagonicos.

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

9) La sentencia judicial, producto del proceso jurisdiccional, tiene caracter de
irrevocable o “inmutable”; el acto administrativo, producto del PA, es revocable,
incluso en ciertas condiciones, por misma la autoridad que lo emitio.

10)El proceso jurisdiccional se rige principalmente por el principio dispositivo, no
excluyéndose del todo caracteristicas inquisitivas; el PA por el contrario esta regido
por el principio inquisitivo.

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

12) En el proceso jurisdiccional el juez puede ordenar de oficio la practica de prueba
bajo ciertas condiciones; en el PA la Administracion esta obligado a producir u
ordenar la produccion de prueba.

Efectuado este analisis preliminar de rigor, es posible sostener que el procedimiento
administrativo es el conjunto ordenado Yy sistematizado de actividades que la
administracion publica esta obligada a cumplir para que sus decisiones sean validas, en

aras del bien comun o interés general, que al mismo tiempo, en la medida de sus
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caracteristicas, tiene la funcién de garantizar o salvaguardar los derechos de los
administrados a quienes afecten los efectos directos o indirectos de dichos actos, al
conferirles la opcidn de acceder e intervenir en el desarrollo de formacion de la voluntad
administrativa en forma oportuna, es decir, en el momento previo a la emision de una
decision que pudiere vulnerar sus derechos subjetivos, asi mismo constituye una garantia
de los derechos de la propia Administracion. Con lo cual es posible concluir que el PA
también puede ser considerado como una herramienta de tutela o garantia.

Al procedimiento administrativo se le atribuyen sus propios principios juridicos, que

Dromi define como pautas directrices que definen su esencia y justifican su

existencia”.”
1.1. LEGALIDAD

En funcidn del principio de legalidad toda la actividad de la Administracion queda
sometida a los limites de la ley preexistente.?®

Juan Carlos Cassagne se refiere al principio de legitimidad que considera compuesto

por dos aspectos: legalidad y la razonabilidad (o justicia), en donde la legalidad delimita el

poder de la administracion y la razonabilidad impone que los actos de la administracion

*" Ibidem, 1110 - 1116.
%\/éase: Miguel Alejandro Lépez Olvera, “Los principios del procedimiento administrativo”, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 15 de marzo de 2014; Karen Vargas
Lopez, “Principios del procedimiento administrativo sancionador”, en
<http://www.binasss.sa.cr/revistas/riss/juridical4/art4.pdf>, fecha de consulta: 18 de marzo de 2014. Jorge
Zavala Egas (Lecciones de Derecho Administrativo -Guayaquil: Edilex, 2011- 171) manifiesta que este
principio tiene relacién cercana con la division de los poderes publicos y su limitacion segin las funciones
que les otorgue la constitucion o la ley. En la normativa ecuatoriana se consagra el principio de legalidad,
por ejemplo: El Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador consagra el principio de legalidad,
por el cual: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucién”. También se trasluce este principio en el Art. 76, numeral 3 de la CRE: “Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la
Constitucién o la ley ... ”. Art. 4 del ERJAFE: “Los érganos y entidades que comprenden la Funcion
Ejecutiva deberan servir al interés general de la sociedad y someteran sus actuaciones a los principios de
legalidad, jerarquia, tutela, cooperacion y coordinacion, segun el caso, bajo los sistemas de descentralizacion
y desconcentracién administrativa. Las maximas autoridades de cada 6rgano y entidad serdn responsables de
la aplicacion de estos principios”.
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tengan un contenido “justo, razonable y valioso”. Para este autor, del principio de
legitimidad (legalidad) se engendran todos los demas principios del procedimiento
administrativo. *

Desde esta perspectiva, el procedimiento tiene su origen y sustento en normas
positivas, es decir que, para considerarlo legal y legitimo debe originarse forzosamente en
una disposicién normativa de jerarquia legal (reserva legal), como toda figura legal y, aun
asi, puede también ser regulado por disposiciones normativas de inferior jerarquia
(reglamentos, ordenanzas, resoluciones), siempre y cuando tenga una relacion de sujecion
directa con la norma legal (una raiz legal), y como la legalidad, tiene su basamento en la
constitucion, una raiz constitucional.*

En nuestro sistema legal, dado que la Republica del Ecuador es un Estado
constitucional, toda la normativa inferior -sea esta legal, reglamentaria o de otra jerarquia-
se encuentra subordinada a la constitucion; es posible colegir, entonces, que el principio de
legalidad da origen, sustento y validez al procedimiento administrativo, elementos que en
un Estado constitucional se sustentan en Gltimo término en la Constitucion, pues la
legalidad misma de la normativa no es tal sin el sacramento constitucional.®

En el ambito de los procedimientos administrativos sancionatorios, se podria
entender que por el principio de legalidad la Administracion tiene el “deber juridico” de
iniciar un procedimiento administrativo y sancionar en toda situacién o caso en que se haya

cometido una infraccion administrativa. En ese contexto, el principio de legalidad tendria

# Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 526 — 527. Francisco Lépez Menudo, “Los Principios
Generales del Procedimiento Administrativo”,
<http://www.unizar.es/berlatre/documentos/pposgralesprocadmvo.pdf>, fecha de consulta: 18 de marzo de
2014. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1111, atribuye al principio de legalidad cuatro condiciones:
“1) reserva legal; 2) ordenacidn jerarquica de sujecién de las normas a la ley; 3) determinacion de seleccién
de normas aplicables al caso concreto, y 4) precision de los poderes que la norma confiera a la
Administracion”.

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1111.

3L Art. 424 de la CRE: “La Constitucién 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 careceran de eficacia juridica”.
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su limite o equilibrio frente al principio de oportunidad, segun el cual dicha potestad puede
llegar a ser discrecional, para racionalizar y agilizar el servicio publico, en atencion a
criterios de razonabilidad (gravedad, impacto social, entre otros) respecto a los casos que
se susciten.*

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

1.2. DEFENSA

El principio de defensa se origina en la nocion segun el cual nadie puede ser juzgado

ni condenado sin ser previamente oido: * se trata del llamado derecho de audiencia, que

constituye la esencia del llamado debido proceso adjetivo, y que, aplicado al

32 \/éase a Jaime Ossa Arbelaez (Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 424 —
427) quien parte de la premisa segin la cual, en principio, la legalidad impone a la Administracion la
obligaciéon de sancionar en todos los casos en que se haya cometido una infraccién administrativa, y que en
contrario, el principio de oportunidad estableceria una aplicacién racional de esa obligacién punitiva por
parte de la Administracion, segun la cual en ciertos casos se apliquen los mecanismos punitivos y en otros no.
Al respecto este autor propone un analisis de cada caso a fin de dar méas atencién a aquellos que por su
naturaleza tengan mayor relevancia social, y que para evitar la discrecionalidad o desvio de poder que podria
derivarse de esta perspectiva, andlisis que tendria que ser efectuado a la luz de un test de razonabilidad, de
una debida motivacion en base a una debida reglamentacién de la oportunidad. Véase también a Manuel
Gomez Tomillo e ifiigo Sanz Rubiales (Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria y
Practica del Derecho Penal Administrativo, 729 — 747) quienes sefialan la “imposibilidad material” de
tramitar expedientes y aplicar sanciones a la totalidad de infractores, postulando que se debe diferenciar los
casos en que la norma impone expresamente el deber de sancionar y aquellos casos en que no lo hace, asi
como los casos en que existe denuncia por parte de un interesado, aun en los cuales no subsistiria la
obligacion de iniciar un procedimiento a diferencia del &mbito jurisdiccional (querella penal). En contrario,
Blanca Lozano Cutanda (“El principio de oficialidad de la accién sancionadora administrativa y las
condiciones necesarias para garantizar su efectividad”, Revista de Administracion Pablica, No. 161, Mayo —
Agosto de 2003. Disponible en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_lozano_principio_de_oficialidad.pdf>,
83 — 121, fecha de consulta: 19 de marzo de 2014) afirma que en la concepcion actual de la potestad
sancionadora la Administracién se encuentra obligada a “ejercitar la accion represiva al igual que el juez
penal”. En el Ecuador no existe norma expresa que contemple la potestad de la autoridad administrativa de
perseguir y sancionar escogiendo los casos segun su relevancia o trascendencia social, de manera que
prevaleceria la obligacion de perseguir y, de ser el caso, sancionar a todo infractor, con lo cual no se aplicaria
el principio de oportunidad.
% Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 57.
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procedimiento administrativo, comporta el derecho al procedimiento, empero, a un
procedimiento idoneo. Para que este derecho al procedimiento se pueda considerar como
una tutela, requiere de la preexistencia del procedimiento en normativa de jerarquia legal
(reserva de ley).**

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

El principio de publicidad parte de la obligacion de la administracion publica de
transparentar su actividad; comporta el derecho de los administrados a acceder al
conocimiento de las decisiones de la administracion pablica que les atafie y prohibe el
secreto de dichas actuaciones.®*® No obstante, esta publicidad, no seria absoluta,
encontrando limites, por ejemplo, en el derecho individual a la intimidad, * o en la reserva

de informacion por razones de seguridad nacional. En este sentido, en la normativa

* Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 35). Agustin Gordillo (“Principios Fundamentales del
Procedimiento Administrativo”, en <http://www.gordillo.com/pdf tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de
consulta: 23 de marzo de 2014) con apoyo de Wade y Real, para quien la regla de la audiencia, practicamente
constituye un principio general del derecho. Lépez Menudo, Francisco (“Los principios generales del
procedimiento”, en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del_proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014) indica que bajo este principio esta proscrita
la manque de procedure (via de hecho). Miguel Alejandro Lépez Olvera (“Los principios del procedimiento
administrativo”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 23 de marzo de
2014), con apoyo de Augusto M. Morello (El proceso justo. Del garantismo formal a la tutela efectiva de los
derechos, -Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994-, 230). Karen Vargas Lépez (“Principios del procedimiento
administrativo sancionador”, <http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/artd.pdf>, fecha de consulta:
23 de marzo de 2013). Cristian Roman Cordero (“El castigo en el derecho administrativo”, Revista Derecho y
Humanidades, vol. 1, No. 16, -Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2010-, 165 — 166.
Disponible en: <http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/16009/16524>,
fecha de consulta: 23 de marzo de 2014). En el sistema legal ecuatoriano el sumario administrativo se
encuentra previsto en el art. 44 de la LOSEP, que es una ley incluso de jerarquia organica; esta disposicion
normativa remite los requisitos de dicho procedimiento al Reglamento General a la LOSEP (Articulos: 90 al
99).

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1113 - 1116. Eduardo Garcia Enterria y Tomés-Ramén
Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 459 — 461, 472 - 477. Jaime Ossa Arbeléez, Derecho
Administrativo Sancionador, Una Aproximacién Dogmatica, 453 - 454

% \éase, entre otros: Eduardo Garcia Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, 472 — 476; Jaime Ossa Arbeldez, Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion
Dogmatica, 453.

% Eduardo Garcia Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 475 . Hernando
Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 57.
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ecuatoriana el acceso a la informacion sustentado en el principio de publicidad encuentra
limites en la intimidad y en la calificacion de cierta informacion como reservada por
razones de seguridad nacional. *®
En torno al procedimiento administrativo, en concreto, este principio de publicidad o
también llamado de transparencia, origina los siguientes derechos concretos a favor del
administrado en un procedimiento administrativo, frente a la Administracion:
a) El derecho a acceder a los archivos y actuaciones de la administracion publica en
todo procedimiento administrativo en que tenga interés.*
b) EIl derecho a ser notificado de toda actuacion que se lleve a efecto en el desarrollo
del procedimiento, lo cual incluye la resolucién.*
c) El derecho de conocer la identidad de los funcionarios responsables del
procedimiento, y en general de toda persona que tenga injerencia en el

procedimiento, incluso particulares.*

%8 El Art. 18, numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (R.O. 449 de 20 del octubre de 2008),
referente al libre acceso a la informacion publica, determina que no existira reserva de informacion, excepto
en los casos expresamente establecidos en la ley. El Art. 20 de la misma Constitucion garantiza la clausula de
conciencia y secreto profesional. Art. 66, letras 11 y 20 de la carta magna protege el derecho de las personas
a guardar reserva sobre sus convicciones religiosas, politicas, sexuales y de salud, asi como el derecho a la
intimidad personal y familiar. Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
(Suplemento del R.O. 337 del 18 de mayo de 2004): La disposicién normativa contenida en el Art. 1, primer
inciso, sefiala; “La informacién publica es un derecho de las personas que garantiza el Estado. EI Art. 6
define a la informacidn confidencial como aquella que no esta sujeta al principio de publicidad y comprende
aquella derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales. Los articulos 17 y 18 se refieren a la
calificacion, proteccién y procesamiento de la informacidn considerada como reservada y confidencial por
razones de seguridad nacional.
* Eduardo Garcia Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 475); Roberto
Dromi (Derecho Administrativo, 1113); Miguel Alejandro Lopez Olvera (“Los principios del procedimiento
administrativo”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de
2003), con apoyo de Agustin Gordillo (Tratado de derecho administrativo, t. Il, La defensa del usuario y del
administrado, 6% ed., -Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2004-, 1X 16) sefiala que la
publicidad en el procedimiento significa “el leal conocimiento de las actuaciones administrativas”, lo que en
la practica implica, para estos autores, un acceso completo a las actuaciones de la administracién.
** Roberto Dromi (Derecho Administrativo, 1113). Jaime Ossa Arbeléez (Derecho Administrativo
Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 453). Lépez Menudo, Francisco (“Los principios generales del
procedimiento”, en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del_proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014) incluye la notificacion al interesado como
uno de los elementos de la publicidad.
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d) El derecho del administrado, que ha sido afectado por una resolucién, a ser
informado del alcance de la misma, y de los medios y mecanismos de que pueda
disponer para defenderse, tales como reclamos, recursos, términos para recurrir y
en general todo efecto legal que pueda favorecerle.*

En funcién de este principio, no es admisible que actuacion alguna de la
Administracion pueda cumplirse en secreto o sigilo, sino todo lo contrario, activa toda una
serie de resguardos a favor del administrado.

1.2.2. PRINCIPIO DE CONTRADICCION

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

Para Devis Echandia, el principio de contradiccion persigue dos finalidades como

tutela abstracta: a) Salvaguardar el interés publico promoviendo una decision justa en

* Eduardo Garcfa Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 474. Roberto
Dromi, Derecho Administrativo, 1112.
*2 Miguel Pérez Lopez, “Los principios del procedimiento administrativo. El caso de la ley federal de
procedimiento administrativo”, en <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de
consulta: 20 de marzo de 2014, con apoyo de Eduardo Fix-Zamudio, Introduccion a la justicia
administrativa en el ordenamiento mexicano (México: El Colegio Nacional, 1983), 32.
* Véase, entre otros: Jaime Ossa Arbeléez, Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion
Dogmatica, 454; Eduardo Garcia Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
459 - 462; Francisco Lopez Menudo, “Los principios generales del procedimiento”, en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del _proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014; Miguel Pérez L6pez, “Los principios del
procedimiento administrativo. El caso de la ley federal de procedimiento administrativo”, en
<http://lwww.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de consulta: 21 de marzo de 2014;
Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1116.
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defensa del derecho objetivo; y b) la tutela del derecho subjetivo, esto es el derecho de
defensa.*

De acuerdo al principio de defensa, y a partir de estas nociones preliminares, es
factible plantear que, dentro de un procedimiento administrativo, el administrado goza de
los siguientes derechos:

1.2.3. DERECHO A SER 0IDO

También Ilamado derecho de audiencia, supone el derecho de los Administrados a
exponer sus razones y argumentos, e incluye los siguientes derechos:

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

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

c) Refutar y debatir en cualquier momento, antes y después de que se emita la
decision (por el principio de contradiccion);

d) Intervenir en toda diligencia que se lleve a efecto (principio de publicidad);

e) El derecho a ser patrocinado por un profesional del derecho que en los casos en que
se debaten aspectos juridicos puede resultar en una obligacion, de acuerdo con la
normativa legal y reglamentaria que regule el caso; y

f) La obligaciéon (de la Administracién) de producir resoluciones sustentadas en un
debido andlisis de las cuestiones que hayan planteado las partes (base para un

posible recurso).*

* Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 206.
*® Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 35 — 36. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1113.

Agustin - Gordillo,  “Principios ~ Fundamentales  del  Procedimiento  Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014. Miguel
Alejandro Lépez  Olvera, “Los  principios  del procedimiento  administrativo”,  en
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1.2.4. DERECHO A LA PRUEBA
El derecho a la prueba contempla los siguientes elementos:
a) El derecho a ofrecer y producir prueba;
b) Derecho a controvertir las pruebas contrarias;
c) Concesion del tiempo y los medios necesarios para la preparacion de la defensa;
d) Control de la produccidon probatoria;
e) Que la prueba se practique antes de que se emita la decision; vy,
f) Posibilidad de presentar alegatos y descargos una vez concluida la etapa
probatoria.°
Para autores como Cassagne, Dromi y Gordillo, la facultad de solicitar y actuar
prueba tiene su limite razonable en la pertinencia y los plazos contemplados por el
procedimiento, subsistiendo la potestad de la administracion de no disponer la evacuacion
de pruebas solicitadas por el administrado en caso de no considerarlas pertinentes o de ser
solicitadas o actuadas fuera del plazo establecido para el efecto, sin menoscabo de sus
derechos.
1.2.5. DERECHO A UNA RESOLUCION FUNDAMENTADA
Tiene dos aspectos: el asegurar el correcto accionar de la Administracion (recuérdese

el principio de legalidad) y la legitimidad de la decision. Tratdndose de un acto

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 21 de marzo de 2003. Héctor
Escola, Tratado General del Procedimiento Administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1973), 145 -
146, citado por Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 36.

* Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 36; Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1113;

Agustin - Gordillo,  “Principios ~ Fundamentales  del  Procedimiento  Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2014; Miguel
Alejandro Lopez  Olvera, “Los  principios  del procedimiento  administrativo”,  en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta; 24 de marzo de 2003; Jaime Ossa
Arbeléez, Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacién Dogmatica, 242; Karen Vargas Lopez,
“Principios del procedimiento administrativo sancionador”,
<http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/art4.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2013.
*7 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 36, 531. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1113.
Agustin - Gordillo,  “Principios ~ Fundamentales  del  Procedimiento ~ Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2014.
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administrativo, en su calidad de resolucion de la administracion, debe ser fundamentado
para ser valido. Por lo tanto, esta resolucion de la administracion, deberia:
a) Ser motivada;
b) Tener congruencia con lo debatido; vy,
¢) Pronunciarse sobre las peticiones del administrado.*®
1.2.6. DERECHO A RECURRIR DE LA RESOLUCION QUE SE DICTE

El derecho a impugnar la decision es uno de los requisitos del debido proceso
adjetivo y del derecho a la defensa; consiste en la facultad del administrado de impugnar la
resolucion, sea en sede administrativa o incluso en la via jurisdiccional de acuerdo a lo que
prevenga la normativa.*
1.3. GRATUIDAD

De acuerdo a este principio la tramitacion del procedimiento administrativo no
genera costas para el administrado ni cobros por parte de los servidores publicos que lo

tramiten.*

*8 \/éase: Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 37) quien considera que la Administracién no esta
obligada a pronunciarse sobre todos los argumentos del Administrado pero si respecto de las pretensiones.
Alejandro Lépez  Olvera  (“Los  principios  del procedimiento  administrativo”,  en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2003) de su parte
sefiala que la decision, ademas de ser fundamentada, debe pronunciarse sobre todas las pretensiones del
administrado en virtud del principio de congruencia. Roberto Dromi (Derecho Administrativo, 1113).
Agustin ~ Gordillo,  “Principios ~ Fundamentales  del  Procedimiento  Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2014). Al
respecto, recuérdese que en el ordenamiento juridico ecuatoriano la falta de motivacion produce la nulidad
absoluta de la resolucién o acto administrativo; este principio se encuentra consagrado en el Art. 76, numeral
7, letra I) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como en el Art. 122 del Estatuto del Régimen
Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE).
% Para Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 531) el derecho subjetivo a recurrir se encuentra
comprendido en el derecho a ser oido. De su parte, Roberto Dromi (Derecho Administrativo, 1113 — 1114)
apunta que la aprobacién de normas que contemplen requisitos excluyentes como el “pago previo” o
“importe porcentual del monto del reclamo” para accionar los recursos administrativos supondrian
impedimentos al derecho a la defensa. Al respecto, en la legislacion ecuatoriana se prevé el derecho del
administrado a impugnar los actos administrativos como manifestacién del derecho al debido proceso: Art.
76, numeral 7, letra m) de la Constitucion; Art. 46 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP); Art. 69
del Estatuto del ERJAFE.
*Miguel Alejandro Lépez Olvera, “Los principios del procedimiento administrativo”, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2003

32



Para Dromi el procedimiento administrativo es “absolutamente gratuito”; utiliza esta
nocion para diferenciarlo del proceso judicial, el cual, desde esta perspectiva, no seria
absolutamente gratuito dado que contempla las costas judiciales;* el procedimiento, en
cambio, contempla como Unicos gastos a solventar por parte del administrado los
concernientes a la practica de las pruebas que haya solicitado.*

Es decir que, en el procedimiento administrativo no existen las llamadas

“obligaciones procesales” de naturaleza patrimonial,

propias del proceso jurisdiccional,
que se denominan costas judiciales. En este contexto, el pago de los valores atinentes a la
practica de pruebas, por parte del administrado, no tiene caracter coercitivo (no puede ser
forzada su rendicion), ni su incumplimiento genera sanciones.

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

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

1.4. OFICIALIDAD

Segun el principio de oficialidad es deber de la Administracion publica el impulsar y

agotar la préactica de todos los actos o diligencias que se requieran para que el

>! Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 114.
%2 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 477.
> Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 45, diferencia los deberes procesales de las
obligaciones procesales, estas Ultimas a cargo de las partes de un proceso o de terceros, a las que atribuye las
siguientes caracteristicas: 1) se originan en normas procesales; 2) son de derecho publico; 3) nacen con el
proceso; 4) dan lugar a sanciones y a coercidn por su inobservancia.
> Miguel Alejandro Lépez Olvera, “Los principios del procedimiento administrativo”, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 25 de marzo de 2003.
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procedimiento se desarrolle hasta su finalizacion en la forma de una decision, sin que se
requiera impulso de parte de los administrados; por lo tanto, se ha postulado que el tramite
del procedimiento administrativo no se rige por el principio dispositivo como el proceso
jurisdiccional, sino que tiene un caracter marcadamente inquisitivo. *

De conformidad a este principio, la Administracion no sélo esta obligada a impulsar
el procedimiento sino inclusive a instruirlo de oficio, correspondiéndole la “carga de la
prueba”, esto es la practica de toda diligencia dentro de la investigacion de la llamada
“verdad material” o “verdad juridica objetiva”, caracteristica que se reviso ut supra (en la
parte general del procedimiento administrativo: Nota: no tiene numeral).*®

Lopez Menudo sostiene que este principio es conexo con la tutela del interés
publico, y en observancia del mismo, la Administracion al momento de emitir la decision
no solo estd obligada a resolver sobre las cuestiones planteadas por el administrado, sino
también sobre cualquier otra cuestion derivada del expediente, haya o no sido planteada
por el interesado.”’

En definitiva, el principio de oficialidad impone a la Administracion la funcion de

instruir (de ser el caso) e impulsar de oficio -sin requerir solicitud expresa de parte del

> Miguel Pérez Lépez, “Los principios del procedimiento administrativo. El caso de la ley federal de
procedimiento administrativo”, en <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de
consulta: 25 de marzo de 2014. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1114. Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 465 — 467. Hildegard Ronddén de Sanso, El
Procedimiento Administrativo (Caracas: Editorial Juridica VVenezolana, 1976), 99, citado por Juan Carlos
Cassagne, Derecho Administrativo, 528. No obstante, se ha propuesto ut supra, en la parte referente al
analisis conceptual del procedimiento administrativo, que el proceso tendria que ser considerado como
predominantemente dispositivo, sin excluir del todo lo inquisitivo; en tanto que el procedimiento
administrativo, se considera como predominantemente inquisitivo sin excluir lo dispositivo.

*® Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1114. Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 527.

Alejandro Lopez  Olvera, “Los  principios  del procedimiento  administrativo”,  en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2003.
Francisco  Lopez = Menudo, “Los  principios  generales del  procedimiento”, en

<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del _proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014. De acuerdo a esta nocién, la falta de
notificacion o traslado oportuno al administrado con la “cuestion nueva” podria conducir a la indefension, al
impedirsele contradecir debidamente.
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interesado- toda actuacion (diligencia) necesaria para el desarrollo del procedimiento
administrativo hasta su finalizacion en la forma de una resolucion.
15. EFICACIA

El principio de eficacia consiste en lograr que el tramite del PA se practique y llegue
a su culminacion en el menor tiempo que posible, con el minimo gasto de recursos,
prescindiendo del exceso de formalismos (sencillez), produciendo una decision apegada a
la legalidad y que garantice los derechos subjetivos del administrado.>®

Para Dromi, la eficacia del procedimiento implica entre otros efectos la
simplificacion de procedimientos, concentracion de elementos procedimentales,
eliminacion de plazos indtiles, flexibilidad probatoria, actuacion de oficio, entre otros.*

El principio de eficacia esta integrado y complementado por los principios de
celeridad, sencillez y economia.®
1.5.1. CELERIDAD

La celeridad implica la agilidad en la tramitacion, evitando tramites farragosos que
entorpezcan el curso del procedimiento.®
1.5.2. SENCILLEZ Y SIMPLICIDAD

Tanto celeridad como sencillez estan intimamente relacionados con el principio de
simplicidad, consistente en facilitar el curso del procedimiento acudiendo a varios tipos de

acciones concretas tales como: prescindir de tramites innecesarios; acortar los tiempos

%8 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 532; Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1115 -
1116. Miguel Pérez Lopez, “Los principios del procedimiento administrativo. El caso de la ley federal de
procedimiento administrativo”, en <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de
consulta: 25 de marzo de 2014.

> Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1116.

% juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 532. Francisco Lépez Menudo, “Los principios generales
del procedimiento”, en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del_proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 20 de marzo de 2014.

8 Alejandro  Lépez Olvera, “Los principios del procedimiento  administrativo”, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta: 25 de marzo de 2014.
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(términos o plazos) a favor del administrado; y, en definitiva, no cefiir la tramitacion a
formalidades no esenciales en favor de la prosecucion agil del procedimiento.®
1.5.3. ECONOMIA PROCESAL

El principio de economia procesal consiste en lograr mas resultados con el minimo
de actuaciones, con lo cual la Administracion deberda economizar no solo en tiempo y en
cantidad de tramites, sino en recursos en general, incluyendo econémicos, procurando, en
este mismo contexto, la minima cantidad de gastos por parte de los involucrados
(administracion y administrados). &

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

En sintesis, el principio de economia significa obtener mas resultados con el minimo
de recursos, propendiendo a la eficiencia en la gestion publica, que se logra aplicando
celeridad, simplicidad y eficacia a la tramitacion de un procedimiento administrativo.

Se ha debatido en la doctrina® sobre la posible colision entre el principio de eficacia
(celeridad, sencillez, economia) con los principios de legalidad y seguridad juridica

alegandose que no existe tal conflicto, sino que la eficacia tiene su contrapeso o equilibrio

%2 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1115 - 1116.
® Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 66. Jaime Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo
Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 445. Alejandro Loépez Olvera, “Los principios del
procedimiento administrativo”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha de consulta:
27 de marzo de 2014
* Garcia Enterria y Tomés-Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 462.
% Véase: Eduardo Garcia Enterria y Tomas-Ramon Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 462).
Agustin  Gordillo  (“Principios ~ Fundamentales  del  Procedimiento = Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 24 de marzo de 2014) quien
acota que establecer un proceso formal como el judicial perjudicaria al administrado. Miguel Pérez Lo6pez
(“Los principios del procedimiento administrativo. El caso de la ley federal de procedimiento
administrativo”, en <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de consulta: 25 de
marzo de 2014). Por su parte, Francisco Lopez Menudo (“Los principios generales del procedimiento”, en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del_proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 25 de marzo de 2014) se refiere a una posible confrontacion con
los derechos fundamentales.
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en el derecho de defensa del administrado, legalidad, seguridad juridica y
proporcionalidad, es decir en derechos fundamentales.
1.6. INFORMALISMO (IN DUBIO PRO ACTIONE)

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

De conformidad a este principio, el desarrollo de todo trdmite de procedimiento
administrativo debe continuarse sin dilaciones ni interrupciones innecesarias, eximiendo al
administrado del cumplimiento estricto de las llamadas formalidades “no esenciales”,*’ a
fin de garantizar, en lo posible, la culminacion del procedimiento en la forma de una
resolucion.®®

Cassagne con apoyo en Marienhoff especifica que las formas “no esenciales”
incluyen las “irregularidades intrascendentes” y “defectos formales” que no causan nulidad
0 bien provocan nulidad relativa o salvable, para diferenciarlas de las nulidades absolutas
que, por el contrario, no pueden ser convalidadas.®® Lo cual no deja de representar un

inconveniente, a criterio de lvanega, quien sefiala la dificultad de determinar qué formas

son esenciales y cuales no lo son.”

% \er: Eduardo Garcfa Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 462). Segin
Miguel Pérez Lopez (“Los principios del procedimiento administrativo. ElI caso de la ley federal de
procedimiento administrativo”, en <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de
consulta: 25 de marzo de 2014) la autoridad administrativa debe interpretar las disposiciones juridicas
relativas al procedimiento administrativo de la manera méas favorable para el particular.
67 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 529; Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1115.
%8 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1116.
% Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 529. Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, t.1, Abeledo-Perrot, 1977, p. 129, citado por Juan Carlos Cassagne, op. cit., p.
529.
" Miriam Mabel Ivanega, “El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”. Revista de la
Facultad de Derecho, N° 67, 2011. (Lima: Pontificia Universidad Catolica del Per, PUCP), 155-176.
Disponible en: <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3006/3512>, fecha de
consulta: 25 de marzo de 2014, esta autora
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Se dice que este principio de informalismo solo puede ser invocado y aplicado a
favor del administrado, no de la administracion, por lo tanto, el interpretar la norma o
subsanar errores en favor de la administracion, equivaldria a interpretar en contra del
administrado (contra civies) lo cual estaria vedado en aras de este principio.”™

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

En sintesis, de acuerdo al principio in dubio pro actione (o de informalismo) la
administracion no solo deberd agotar todas las vias o hacer cumplir la totalidad de
diligencias que se requieran para dar tramite al procedimiento administrativo (principio de
oficialidad), facilitandolo y simplificandolo hasta su conclusion (a través de la resolucion),
sino que, ademas, ante alguna indeterminacion de la norma legal o reglamentaria, error u
omision de derecho e incluso de hecho, excusable —entiéndase: que no provoque nulidad
absoluta- por parte del administrado o interesado, tendrd que recurrir a una interpretacion y
aplicacion a favor del avance y conclusion del tramite; debiendo aplicar el principio
siempre y Unicamente a favor del administrado, y no de la propia administracion. Pero de
una interpretacion favorable de la regla a favor del administrado este principio ha
evolucionado hacia otros aspectos tales como: cOmputo de plazos, legitimacion,

calificacion de recursos, y en definitiva la subsanacién de requisitos documentales,

™ Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 465). Miriam
Mabel Ivanega (“El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”. Revista de la Facultad
de Derecho, N° 67, 2011. (Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perd, PUCP), 155-176. Disponible en:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3006/3512>, fecha de consulta: 25 de marzo
de 2014) por su parte, describe al principio de informalismo como una garantia de proteccién del mas débil,
una suerte de discriminacion positiva a favor del ciudadano administrado. Alejandro Lépez Olvera (“Los
principios del procedimiento administrativo”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>, fecha
de consulta: 25 de marzo de 2014). Para Agustin Gordillo (“Principios Fundamentales del Procedimiento
Administrativo”, en <http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 26 de
marzo de 2014) el informalismo a favor del administrado pesa méas que el formalismo de la Administracién
del gobierno.
"2 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1115.
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interpretacion favorable del contenido de los escritos y recursos, en definitiva obliga a la
Administracion a corregir errores evidentes de los administrados.”

Con todo, no queda claro cudles son las formas esenciales y cuales las formas no
esenciales proclives de ser subsanadas en un procedimiento, sin embargo, es innegable la
necesidad de su postulacion para evitar que se afecte la defensa del ciudadano por
formalismos caracteristicos de la burocracia secular prevalida de poderes por el ejercicio
de funciones de las cuales los administrados tarde o temprano necesitan activar.

Este principio, por su naturaleza, estd intimamente ligado con el principio de
eficacia, con el que comparten, implicito, el principio de simplicidad ya explicado.

1.7.  IMPARCIALIDAD

En el proceso jurisdiccional la imparcialidad del 6rgano judicial es una garantia
fundamental, merced a la cual, al juez le esta prohibido conocer y resolver casos en que sus
intereses se encuentren en conflicto, es decir que esta completamente impedido de ser juez

y parte al mismo tiempo.™

ZAgustin Gordillo  (“Principios  Fundamentales  del ~ Procedimiento  Administrativo”,  en
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/03/03-capitulo2.pdf>, fecha de consulta: 26 de marzo de 2014). De su
parte Miriam Mabel Ivanega (“El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”. Revista de
la Facultad de Derecho, N° 67, 2011. -Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, PUCP-, 165 - 167.
Disponible en: <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3006/3512>, fecha de
consulta: 25 de marzo de 2014) también denomina a este principio “formalismo moderado” o “debilitamiento
de la preclusion”, y lo concibe como una tutela administrativa efectiva. Miguel Alejandro Lopez Olvera
(“Los principios del procedimiento administrativo”, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1594/12.pdf>,
fecha de consulta: 25 de marzo de 2014) respecto a la interpretacion favorable en cuanto al contenido de los
recursos o solicitudes de los Administrados, afirma que “ ... no se puede llegar al extremo de que las mismas
se formulen con tal vaguedad que la Administracidn no tenga elementos de juicio suficientes para acceder o
denegar lo solicitado™; este autor se pronuncia en contra del término “informalismo” considerando que es
alejado de la realidad, ya que, a su juicio, la ley establece un minimo de formalidades que el administrador
debe cumplir al dirigirse a la Administracién publica, y se decanta por el término “formalismo moderado”.
En este mismo sentido Francisco LOpez Menudo (“Los principios generales del procedimiento”, en
<http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_los_principios_generales_del_proc._ad
m._lopez_menudo.pdf>, fecha de consulta: 25 de marzo de 2014) se refiere al principio antiformalista,
contrario al exceso de formalismo, al cual desdobla en celeridad y eficacia.
" Hernando Devis Echandia , Teoria General del Proceso, 56.
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De acuerdo a este principio la decision que tome la autoridad administrativa en un
PA no debe estar afectada por razones de amistad, enemistad o parentesco con las partes.”

No obstante, el procedimiento administrativo es sui géneris, ya que es tramitado y
resuelto por una de las partes intervinientes, esto es, la Administracion publica, que
figuraria como juez y parte al mismo tiempo, lo que afectaria la imparcialidad. ™

Con todo, Garcia Enterria y Fernandez recuerdan que existen distintos tipos de
procedimiento, en los que la Administracion se encuentra en mejor 0 menor posicion para
cumplir de forma mas clara los principios de imparcialidad e independencia; asi, en los
procesos en los que actia como arbitro entre administrados del sector privado (un concurso
de contratacion publica por ejemplo), hay lugar a una mayor neutralidad por parte del
organo administrador. Por el contrario, en un procedimiento administrativo sancionador en
que la administracion aplica una potestad punitiva (sancionadora), existe una mayor
similitud con el proceso jurisdiccional y por lo tanto este principio entra en tension.”

De lo anterior se entenderia que la imparcialidad exigible en un procedimiento
administrativo seria una imparcialidad mitigada, en razon de la naturaleza de esta

institucion y de acuerdo al tipo de procedimiento y a los hechos particulares del mismo,

> Miguel Pérez Lépez, “Los principios del procedimiento administrativo. El caso de la ley federal de
procedimiento administrativo”, en <http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/5/r5_10.pdf>, fecha de
consulta: 30 de marzo de 2014
"8 Varios tratadistas coinciden en la afectacion de la imparcialidad en el procedimiento administrativo, al
respecto, véase: Jaime Ossa Arbeldez (Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica,
433) quien se refiere a una “imparcialidad resentida” e “independencia cercenada”. Asi mismo, Karen Vargas
Lopez (“Principios del procedimiento administrativo sancionador”,
<http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical4/art4.pdf>, fecha de consulta: 30 de marzo de 2014) sefiala
que la imparcialidad resulta cuestionable cuando al resolver sobre un asunto determinado la Administracion
actla como juez y parte. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez (Curso de Derecho
Administrativo, 469) aluden a una “imparcialidad relativizada”, mencionando una tensién entre la funcion
esencial de la Administracidn de cuidar los intereses generales y la imparcialidad, mencionando las técnicas
de abstencidn y recusacion y en general los mecanismos que el legislador determine para garantizar que no se
menoscabe la imparcialidad, que en general se refiere a evitar todo tipo de indefension. Con otra perspectiva
Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 511) menciona el rol de la administracion en el
procedimiento administrativo como parte que al mismo tiempo coordina y dirige el tramite, a diferencia del
proceso pero sin poner en debate la imparcialidad.
" Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 470.
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pero que debe ser aplicable en la mayor medida posible, y en funcion de las peculiaridades
de esta institucion juridica.

De todas maneras, la naturaleza de la imparcialidad en el PA no esta satisfecha con
estas elucubraciones, puesto que se deja un vacio en cuanto al nivel aceptable de
imparcialidad o de su afectacion minima. Por otra parte, actualmente no es satisfactoria la
alegacion de que el procedimiento administrativo tiene como principales puntales de
funcionamiento al orden publico y la legalidad, puesto que estos bienes juridicos no se
encuentran, en un estado de derechos y justicia, por sobre el derecho individual de un
ciudadano, maxime cuando se encuentre enfrentado a un oponente colosal (la
Administracion publica), en un campo de batalla en donde el arbitro es la misma
Administracion, es decir en doble desventaja, mas aun tratandose de procedimientos
sancionadores.

Desde esta perspectiva, no bastaria con aprobar disposiciones normativas para
recusacion o excusa de los funcionarios que resuelven un PA, dado que la imparcialidad no
puede ser vulnerada Unicamente, por la enemistad, amistad o parentesco del 6rgano con
alguna de las partes, sino también por el disefio mismo del procedimiento. Esto se
evidencia en el PA sancionatorio, en donde la imparcialidad se ve amenazada por la misma
estructura jerarquica ya que las obligaciones propias de los funcionarios que instruyen y
resuelven les imponen el deber de salvaguardar el orden legal de la propia Institucion en
donde se ha supuestamente quebrantado dicho orden, so pena de incurrir en
responsabilidades como en el caso de la normativa ecuatoriana, en el ambito disciplinario;

en tal escenario la imparcialidad y la independencia se encuentran totalmente resentidas.”

"8 Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo Sancionador, Una Aproximacion Dogmatica, 433, observa que al

desarrollarse el trdmite al interior de una entidad que reacciona porque considera su orden reglamentario y

disciplinario lesionado, el debate se produce en un ambiente “insélito y enrarecido”.

™ Al respecto, el Art. 233, primer inciso de la CRE determina que: “Ninguna servidora ni servidor ptblico

estara exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
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Por consiguiente, la misma estructura del sumario administrativo en el Ecuador
soslaya el principio de imparcialidad al contemplar que el tramite sea iniciado y resuelto
por la méxima autoridad de la entidad donde se ha producido la infraccion administrativa.
1.8. LEGITIMACION

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

Ahora bien, el derecho o interés requerido para intervenir en un procedimiento
administrativo, no sélo puede ser individual, sino también publico.® Asi, Devis Echandia
explica que para intervenir en el proceso jurisdiccional como parte demandante o
demandada se requiere de un interés “legitimo, actual y directo”; en tanto para intervenir
como tercero, se requiere de un interés directo e independiente de las partes o al menos
indirecto y dependiente de alguna de las partes.®

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

colectividad.®

omisiones, y serdn responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos,
bienes o recursos publicos”. El Art. 22, letra a) de la LOSEP impone a los servidores publicos el deber de
“Respetar, cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Republica, leyes, reglamentos y mas disposiciones
expedidas de acuerdo con la Ley; (sic).
% Al respecto, véase; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, 467; Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1131; Juan Carlos Cassagne, Derecho
Administrativo, 537.
81 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 1131; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez,
Curso de Derecho Administrativo, 468.
% Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 70.
® Eduardo Garcfa de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 9. Al respecto,
en la legislaciéon ecuatoriana, el Art. 107, numeral 1, letra a) del ERJAFE contempla la posibilidad de
promover un procedimiento administrativo en representacion de intereses legitimos colectivos, debiendo
demostrarse dicha calidad por cualquiera de los medios admitidos en derecho.
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En definitiva, si bien la exigencia de legitimacion, al menos primera vista, aparenta
ser un mecanismo procedimental restrictivo, en realidad determina lineamientos para
obtener un equilibrio y racionalidad en el procedimiento, evitando el caos resultante del
hipotético caso en que “cualquier persona” pueda formular peticiones dentro de un
procedimiento, pero sin menoscabar el acceso de los administrados a un procedimiento en
que sus derechos estén o puedan estar involucrados, directa o indirectamente, como

persona individual o como integrante de una colectividad.
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CAPITULO Il
LOS DERECHOS Y LAS GARANTIAS ESENCIALES DEL DEBIDO PROCESO

La mayoria de autores concuerda en que el principio conceptual del debido proceso
(en adelante, DP), se origind con la Carta Magna de 1215, documento por el cual el rey de
Inglaterra, Juan Plantagenet, conocido como Juan sin tierra, reconocio el derecho de los
barones normandos a no sufrir arresto o prision arbitrarios y a no ser molestados ni
despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares, mediante un debido proceso
legal; este derecho, -que con el tiempo se extendié a todo individuo, sin distincion-
configura una verdadera limitacion al poder gubernamental, desarrollandose en un
principio de defensa del individuo sometido a juzgamiento por parte de los organos del

poder pablico.®

8 \Véase al respecto: Reynaldo Bustamante Alarcén (Derechos Fundamentales y Proceso Justo -Lima: Ara,
2001-, 182) quien sefiala que existe un aparente acuerdo en que la fuente original del concepto de proceso
justo o DP es la Carta Magna, concedida por el rey Juan Plantagenet en 1215; no obstante, menciona que un
sector importante de la doctrina considera como antecedente directo del concepto de DP a los charters,
conferidos a quienes colonizaban tierras a favor de la corona britanica. En este mismo sentido, Gabriel
Hernan Di Giulio (“Historia del pensamiento procesal. Resefia”, Revista Juridica del Centro, Vol. 4, afio
2013, Colegio de Abogados de Azul, Colegio de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judicial
Azul, - Provincia de Buenos Aires: Universidad Nacional del Centro-. Disponible en:
<http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/RJC/article/view/1440/1677>, fecha de consulta: 25 de mayo de
2014) menciona que los principios reconocidos en la Carta Magna eran propios de los barones y de la
burguesia de Inglaterra. Por su parte, Adolfo Alvarado Velloso (“Los Sistemas Procesales”, El debido
proceso, coordinado por Oscar A. Zorzoli y Adolfo Alvarado Velloso, -Buenos Aires: Ediar, 2006-, 50 — 51)
se refiere a la Carta Magna como el primer “pacto de convivencia entre el gobierno y los gobernados que se
conoce en el mundo”. Luis Marcelo de Bernardis (La Garantia Procesal del Debido Proceso, -Lima:
Cultural Cuzco, 1995-, 274) considera que el debido proceso concebido en la Carta Magna supone una
limitacion de caracter procesal al poder real. Juan Colombo Campbell (“El debido proceso constitucional”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, t. 1., -Montevideo: Konrad - Adenauer - Stiftung,
2004-, 169) sostiene que con la declaracién contenida en el capitulo 39 de la Carta Magna los barones
normandos consiguieron limitar el poder del rey estableciendo reglas para evitar la “arbitrariedad politica”.
En este mismo sentido, Olga Edda Ciancia (“El Debido Proceso”, en El debido proceso, coordinado por
Oscar A. Zorzoli y Adolfo Alvarado Velloso, -Buenos Aires: Ediar, 2006-, 139 — 140) expone que la idea
originaria del debido proceso fue la de limitar el poder. Asi mismo, Ifiaqui Esparza Leibar (El Principio del
Debido Proceso, -Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1995-, 112) relata que este principio es originario del
derecho inglés, adoptado con modificaciones en la Constitucion de los Estados Unidos de América,
considerandolo como un principio general del derecho. Desde otra dptica Omar Huertas Diaz, Francisco
Javier Trujillo Londofio, Luis Gonzalo Lozano Pacheco y José Alfredo Sanabria Rincén (ElI Derecho al
Debido Proceso y las Garantias Judiciales en la Dimension Internacional de los Derechos Humanos -
Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2007-, 29) postulan que el DP, como derecho humano fundamental a un
juicio justo, proviene del articulo séptimo de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, asi como de las enmiendas cuarta a séptima de la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1776, adoptadas en 1791. Al respecto, Jaime Ossa Arbeldez (Derecho Administrativo
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Como se ha expuesto, conceptualmente el DP se originé en un documento elaborado
en idioma latin (la Carta Magna de 1215), para posteriormente Sseguir un camino
evolutivo, tanto en su sintagma cuanto en su contenido juridico; se ha desarrollado
inicialmente, pues, en el derecho inglés y posteriormente en el derecho de los Estados
Unidos de América (common law), para despues ser receptado en otros sistemas legales
(civil law), asi como en el derecho y en la jurisprudencia internacional donde también ha

tenido su propio desarrollo.®

Sancionador..., 235) concuerda en que la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 contempla el DP,
puntualizando que este principio ya se perfilaba en la Carta Magna de Enrique 111 en 1225. Coincide con esta
puntualizacién Rafael de Asis (“Notas sobre el debido proceso”. Revista Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas. Departamento de Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho, No.
6, 2010, - Madrid: Universidad Carlos Il-, 2. Disponible en: http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/9224/notas_sobre_el_debido_proceso_rafael_de_asis_%202010.pdf
?sequence=1) observando que la Carta Magna no utiliza la expresion debido proceso, sino “juicio legal” o
“ley de la tierra” y que sera un siglo después, en el reinado de Eduardo 111, donde se comience a usar dicha
expresion. Osvaldo Alfredo Gozaini (El debido proceso -Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2004-, 19) subraya
que el due process of law consta en el capitulo 39 de la Carta Magna inglesa de 1215 y que recibié mas de
treinta confirmaciones de otros monarcas ingleses como Enrique 111, en 1225, Eduardo I, en 1297 y Eduardo
111, en 1354. Pedro Pablo Camargo ( El Debido Proceso, 4% ed., -Bogota: Leyer, 2006-, 24) explica que
originado el principio en la Magna Charta Libertarum (en latin) de 1215, como per legem terrae, serd en
1354, en que el rey Eduardo 111 expide la Carta en idioma inglés en que se aparece la expresion due process
of law. Abraham Garcia Chavarri (“El derecho fundamental a un debido proceso. Alcances sobre sus
dimensiones de aplicacién desde la jurisprudencia constitucional”, Constitucion y Proceso, Libro Homenaje a
Juan Vergara Gotelli, Editores: Ernesto Alvarez Miranda, Director, Carlos Messias Ramirez, Ricardo
Beaumont Callirgos, Gerardo Eto Cruz y Carolina Canales Cama, -Lima: Tribunal Constitucional - Jurista
Editores, 2009-, 760) agrega que en el Estatuto No. 28 de Eduardo Ill del afio 1350 se contempla la
aplicacion de las garantias del due process of law para todo ser humano, sin distingo de clase o condicidn, a
diferencia de la Carta Magna de 1215 que otorgaba las garantias Unicamente a los hombres libres o
ciudadanos.
8 \/éase al respecto: Reynaldo Bustamante Alarcén (Derechos Fundamentales y Proceso Justo, 182 - 183)
quien indica que el principio se encuentra en el paragrafo 39 de la Carta Magna, y con apoyo de Hoyos,
afirma que tendria el siguiente texto original en el idioma latin en que se otorgd el documento: Nullus liber
hommo capitur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, aut utlagetur, aut exultetur, aut aliquo modo destruatur,
nec super um ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium sourum ver per legem terrae;
el mismo autor afirma que la traduccién al idioma espafiol seria la siguiente: “Ningin hombre libre sera
detenido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado, ni en modo alguno arruinado, ni iremos ni
mandaremos a nadie contra él, excepto mediante el juicio de sus pares segln la ley de la tierra”. Gozaini (El
Debido Proceso, 18 — 19) indica que el concepto se originG en el sistema juridico del common law,
anglosajon (nace en la Carta Magna en Inglaterra, luego se desarrolla y evoluciona en las constituciones
norteamericanas asi como en las llamadas enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos de América),
pero no ha evolucionado Unicamente en este contexto, sino también en los derechos de influencia continental
(civil law) y en el derecho internacional. Al respecto, para Ifiaki Esparza Léibar (El Principio del Debido
Proceso, 71) se ha aceptado cominmente que la frase due process of law es una variacién de la expresion
contenida en la Carta Magna de 1215: per legem terrae o by the law of the land. En cuanto a la etimologia de
la expresion, Luis Marcelo de Bernardis (La Garantia Procesal del Debido Proceso, 234), con apoyo de
Coke, sefiala que la frase law of the land que se utiliza en la Carta Magna, es equivalente al due process of
law. De su lado, Abraham Garcia Chavarri (“El derecho fundamental a un debido proceso ...”, 760 — 766)
explica que, en la Carta Magna de 1215, expedida en latin, la expresion original es per legem terrae, que en
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En sus principios, entonces, el DP constituye una garantia meramente formal para
amparar la libertad personal y la propiedad de los nobles de las arbitrariedades del rey y de
los jueces, pero no del parlamento.®

Se ha postulado que el DP posee dos dimensiones: procesal (o formal) y sustancial.
La faceta procesal se refiere a las reglas que orientan el cauce de los procedimientos; el
aspecto sustancial corresponde al principio de razonabilidad que supone la limitacion de la
discrecionalidad en las decisiones de los organos del poder estatal, a fin de evitar

arbitrariedades.®’

idioma inglés equivale a law of the land, y que la expresién due process of law se consagra, en estos términos
textuales, por primera vez, en el Estatuto No. 28 de Eduardo 111 del afio 1350; este mismo autor considera que
la palabra due no sélo se refiere al cumplimiento de las formas, sino al respeto a valores como la justicia,
poniendo como ejemplo el escenario europeo donde se utiliza la expresion “proceso justo”; en tanto que la
expresion process no se limita solo al proceso, sino a toda actuacion de quien detente una autoridad o poder.
En el mismo sentido, Juan Colombo Campbell (“El debido proceso constitucional” 169), apunta que la
expresion due hace referencia a lo que merece alguien moralmente o por ley, es decir un derecho, “algo
justo”; mientras que process se refiere al “... conjunto de procedimientos relativos al ejercicio de una accién
legal”. Para Eduardo Couture (Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 80 - 81) la expresion “ley de la
tierra” (judicium per legem terrae), utilizada en la Carta Magna, se refiere a la ley preestablecida que rige la
vida de toda persona y contempla el derecho a un juez competente y garantias de defensa; relatando que este
principio fue adoptado en constituciones anteriores a la constitucion federal de los Estados Unidos de
América (Maryland, Pennsylvania y Massachusetts, posteriormente en las enmiendas a la constitucién de
Filadelfia), desarrollandose en la concepcién de que “nadie puede ser privado de su vida, libertad o propiedad
sin el debido proceso legal (due process of law). Coincide Rafael de Asis (“Notas sobre el debido proceso”,
2 — 3) en que las garantias procesales que contempla la ley de la tierra, pasaron a formar parte de la
Constitucién de los Estados Unidos de América, concretamente en sus enmiendas V (de 1791), VI (de 1791)
y XIV (de 1868). En el mismo sentido, Pedro Pablo Camargo ( El Debido Proceso, 23 -24) postula que el DP
se establecié en la colonias inglesas de Ameérica, con influencia de la revolucién francesa de 1789 y
posteriormente es incorporado a todas las Constituciones del mundo, pero no fue suficiente que obrara en el
derecho interno, sino que fue necesario integrarlo a los pactos internacionales de derechos humanos para
inmunizarlo de las posibles violaciones internas de los Estados. Rafael de Asis (“Notas sobre el debido
proceso” 2 — 3), sobre este aspecto manifiesta, ademas, que el DP aunque tiene un claro origen en el derecho
anglosajon, no se ha desarrollado Unicamente en este contexto, sino también en los derechos de influencia
continental y en el derecho internacional.
8 Al respecto véase: Juan Francisco Linares, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia
innominada en la Constitucién Argentina, 2% ed. (Buenos Aires: Astrea, 1989), 16, citado por Abraham
Garcia Chavarri, “El derecho fundamental a un debido proceso...”, 761. Jaime Santofimio, Tratado de
Derecho Administrativo, 4% ed., (Bogota: Universidad Externado de Colombia - Sigma Editores, 2003) 57.
Luis Marcelo de Bernardis (La Garantia Procesal del Debido Proceso, 389 -390), quien, basandose en la
aportacion de Pound en este ambito, explica que la Suprema Corte de los Estados Unidos en el tiempo en que
ha venido aplicando el principio del DP no ha establecido una definicién acabada del mismo, sino que lo
formula como un estandar que le permita al juez un espacio de discrecionalidad en su aplicacion y
elaboracion.
8 Al respecto: Osvaldo Alfredo Gozaini, El debido proceso, 18, advierte el “carécter bifronte” del DP,
sefialando que, en sus origenes, se refiere a las formas procedimentales basicas para el derecho de defensa y
que posteriormente se desarrolld a establecer limites a los actos publicos e incluso privados, lo cual incluy6 la
produccion de leyes, concluyendo que la razonabilidad implica el sentido de justicia, no solo de las leyes,
sino de la constitucion misma, mediante la observancia de los principios de equidad, proporcionalidad y
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Al respecto, en la misma linea argumental, se considera que el concepto del DP se
ha desarrollado en tres ambitos: el debido proceso legal (o debido proceso procesal), el
debido proceso constitucional y el debido proceso sustantivo.® A partir de esta concepcion
doctrinaria cabe puntualizar que el presente trabajo se enfoca desde el debido proceso legal
o procesal (en lo sucesivo, DPP o también DPL).

Resulta complejo conceptuar al DPP, al punto que, por ejemplo, la propia corte
suprema de justicia norteamericana, considerandolo como un estdndar, ha evitado
definirlo, optando por una paulatina construccién de su significado y alcance en los casos
que se vayan resolviendo.®

Asi, el problema de definir al DPP podria desembocar en una limitacion de sus
alcances o de su desarrollo, en el caso que se intente postular, por ejemplo, cuales serian

sus aristas especificas. Por esta razon se ha reparado en la conveniencia de establecer los

razonabilidad. En el mismo sentido, Reynaldo Bustamante Alarcon (Derechos Fundamentales y Proceso
Justo, 195 - 199) apunta que el desarrollo jurisprudencial del concepto de DP en el derecho norteamericano
ha dado lugar a dos manifestaciones del mismo intimamente relacionadas: la procesal y la sustancial. Por su
parte, Abraham Garcia Chavarri (“El derecho fundamental a un debido proceso...”, 766 — 773) se refiere a
una dimensién procesal, entendida como el derecho de toda persona a acudir a una autoridad competente e
imparcial, para solucionar conflictos o incertidumbres de relevancia juridica en las condiciones mas
deseables de igualdad y justicia para las partes en conflicto, que se resuelva dentro de un plazo razonable;
mencionando también la dimension sustantiva o principio de razonabilidad, que entiende como un requisito
constitucional de autocontrol de la discrecionalidad de la actuacién de la administracion publica o de
cualquier otra instancia. Luis Marcelo de Bernardis, La Garantia Procesal del Debido Proceso, 275, alude a
un camino evolutivo del DP desde su concepcién original como una “tutela meramente procesal” hasta
alcanzar connotaciones de dimension constitucional a través de un desarrollo en la jurisprudencia
norteamericana. Rafael de Asis (“Notas sobre el debido proceso”, 3) menciona que por el desarrollo
jurisprudencial se alcanza la doble dimension del DP en debido proceso procesal (referido a las exigencias
del proceso o el “juicio limpio”) y debido proceso sustantivo (no relativo al proceso, sino a las garantias de
defensa frente a los actos de los poderes).
8 Osvaldo Alfredo Gozaini, El debido proceso, 18 — 21, siempre en el contexto aportado sobre el “carécter
bifronte” del DP, indica que el mismo se ha desarrollado en estos tres sentidos: a) El debido proceso legal,
referido a la reserva de ley en materia procesal; b) el debido proceso constitucional, referido al
procedimiento judicial justo en el dmbito procesal, y c) el debido proceso sustantivo o principio de
razonabilidad, que se refiere a la armonia de las disposiciones de menor rango con las normas
constitucionales.
8 \/gase por ejemplo: Abraham Garcia Chévarri, “El derecho fundamental a un debido proceso ... ”,
Constitucién y Proceso, 765. Luis Marcelo De Bernardis, La Garantia Procesal del Debido Proceso, 392 -
393. Al respecto, Rafael de Asis (“Notas sobre el debido proceso” 2) sefiala que la expresién debido proceso
no tiene una acepcidn ni aplicacion Unicas, dependiendo del ordenamiento juridico en que se aplica e incluso
del tipo de proceso de que se trate, pero finalmente, como “expresion general” se refiere a unos “rasgos” que
deben ser aplicados en toda clase de procesos. En el mismo contexto, Osvaldo Alfredo Gozaini( El debido
proceso, 25), ha sefialado también la dificultad de precisar el alcance del DPL al ser aplicado en distintos
sistemas como en el caso de Latinoamérica.
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minimos elementos procesales que tendrian que manifestarse siempre en todo
procedimiento. Desde esta perspectiva se puede entender al DPP como un conjunto de
principios procesales indispensables en cualquier procedimiento en que se ventilen
derechos, sea judicial o administrativo, dirigido por quien ejerza una autoridad o poder,
para que lo resuelto en el mismo resulte valido.*

Este concepto no solo contempla las garantias dentro de un proceso (derecho en el
proceso), sino también, y en primer lugar, al derecho de acceder a un proceso (derecho al
proceso), todo lo cual atafie, ademas, al juez o tribunal que lo dirige. De manera que, sin la
manifestacion procesal de estos elementos toda decision que afecte la vida, la libertad o la
propiedad, no seria legal.” Estos elementos minimos se manifiestan en los derechos y

garantias que a continuacion se exponen.

% Al respecto: Abraham Garcia Chavarri (“El derecho fundamental a un debido proceso ... “, 766) considera
que el DP no se limita solo al proceso sino a toda actuacién de quien detente una autoridad o poder, con lo
cual alcanza no solo el campo judicial, sino el administrativo. De su parte, Luis Marcelo De Bernardis (La
Garantia Procesal del Debido Proceso, 393 — 397) explica que, en general, mientras mas elementos contenga
un proceso mas completo deberia ser considerado, no obstante, postula que el DP seria el conjunto minimo
de elementos que haga posible la aplicacién de la justicia a un caso concreto, y que esta obligatoriedad se
extenderia a todo procedimiento, y no Unicamente a los procesos judiciales. Concordante con lo anterior,
Reynaldo Bustamante Alarcén (Derechos Fundamentales y Proceso Justo, Lima: Ara, 2001, 185 — 198)
define al DPP como los elementos minimos imprescindibles para que un proceso o procedimiento se
considere justo, entre los que menciona: la oportunidad de ser oido, de contradecir, producir prueba e
impugnar, entre otros; acotando que de acuerdo al desarrollo del concepto due process of law en la doctrina
norteamericana, estos elementos son aplicables no solo a los procesos jurisdiccionales, sino también a todo
tipo de procedimientos (incluyendo los procedimientos administrativos, arbitrales, militares, politicos y
particulares); sefiala este autor que como producto de este desarrollo el DPP también incluye el derecho a que
las decisiones en cualquier proceso o procedimiento deban ser “razonablemente justas”, puesto que no se
puede considerar como debido o justo a un proceso que culmine en una decision arbitraria.
%L Ver: Ifiaki Esparza Leibar (El principio del proceso debido, 75) quien, sobre el due process procesal (DPP)
sefiala que a partir de esta concepcion “una persona no podra ser expropiada sin ser notificada de ello y oidas
sus alegaciones, ni puede ser privado nadie de su libertad sin un juicio limpio (fair trial)”. De su parte, Luis
Marcelo De Bernardis, (La Garantia Procesal del Debido Proceso, 396 -397) explica que los conceptos
minimos del DP lo forman los requisitos de notice y hering (en inglés), equivalentes a “notificacion” y
“audiencia” en espafiol, y que, en funcion de tales elementos, para que un proceso pueda considerarse como
debido, el individuo sometido al mismo debe ser notificado en debida forma sobre toda pretension que afecte
sus intereses juridicos, y otorgarle la oportunidad de manifestar los argumentos que tenga a su favor y de
probar los mismos, asi como esperar que la resolucion que se dicte esté fundamentada en derecho. Reynaldo
Bustamante Alarcon (Derechos Fundamentales y Proceso Justo -Lima: Ara, 2001-, 207 - 209) alude a un
desacuerdo en la doctrina en cuanto la naturaleza juridica del DPP, sefialando que para un sector se trata de
un derecho, otro sector lo considera una garantia y hay quienes lo consideran como un concepto juridico
indeterminado; este autor, al respecto, basandose en la evolucién del concepto en la doctrina norteamericana,
considera que, metodol6gicamente, el DPP comprende el derecho al proceso, (la posibilidad de acceder a un
proceso o procedimiento justo, o tutela efectiva y diferenciada) y el derecho en el proceso (el conjunto de
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2.1. DERECHO A LA DEFENSA

El derecho a la defensa es una concepcién amplia que condensa, a su vez, otros
derechos tales como el derecho a la contradiccion, publicidad y asistencia legal.
2.1.1. DERECHO A LA CONTRADICCION

La contradiccion se origina en el principio latino audiatur et altera pars, segun el
cual, como todo proceso tiene por objeto dirimir una controversia de modo pacifico, el juez
debe oir a ambas partes en conflicto, esto es, proporcionarles la oportunidad de ejercer el
“derecho de audiencia”, previamente a resolver.%

Desde esta perspectiva la contradiccion como derecho seria la posibilidad de todo
demandado o imputado de contradecir una demanda o una imputacion penal (segun el
caso), en igualdad de condiciones, lo que incluye el oponerse a cualquier actuacion
efectuada a instancias o solicitud de la contraparte y asi poder controlar la legitimidad de lo
actuado. Este derecho se sustenta en los principios procesales de: igualdad de las partes y

bilateralidad de la audiencia o contradictorio.®

derechos esenciales que tiene todo sujeto durante el transcurso de un proceso o procedimiento, lo cual
incluye el apego al procedimiento pre establecido). Con respecto a la figura del juez, Rafael de Asis (“Notas
sobre el debido proceso” , 6) sefiala que la misma es esencial en la concepcién del DP, puesto que algunos de
sus contenidos (imparcialidad, independencia, y sus derivados, como los instrumentos de motivacion,
recusacion y abstencidon o excusa) se refieren a esta figura. Asi mismo, en el Art. 8, numeral 1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, citada por Omar Huertas Diaz, Francisco Javier Trujillo
Londofio, Luis Gonzalo Lozano Pacheco y José Alfredo Sanabria Rincén (El Derecho al Debido Proceso
...”, 34 - 35), se vislumbran los elementos minimos del DPP: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion 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”; como se observa, esta disposicion normativa del derecho
internacional, alude también a la idoneidad del juez o tribunal como requerimiento esencial, ademas de
establecer la obligatoriedad de dichos elementos para todo tipo de procedimiento.
% Ver: Werner Goldschmidt, “La imparcialidad como principio basico del proceso (la partialidad y la
parcialidad), en memoria del 28 de junio de 1940, fecha del fallecimiento de James Goldschmidt en
Montevideo”. Disponible en:
<http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf>, fecha de consulta: 29
de mayo de 2014; Andrea A. Meroi, “lura novit curia y decision imparcial”, Revista lus et Praxis, No. 2, afio
13, 2007 (Talca: Universidad de Talca) 384. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122007000200015&script=sci_arttext&tlng=e>, fecha de consulta: 29 de mayo de 2014.
% Ver: Osvaldo Alfredo Gozaini (El debido proceso, 24 — 25) quien manifiesta que el DPL se basa en los
principios de bilateralidad y contradiccion. Hugo Alsina (Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal,
Civil y Comercial, 2% ed. -Buenos Aires: Ediar, 1963-, 457) acota que la contradiccion descansa en el
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Se ha propuesto que el derecho a la contradiccion posee una doble faceta o finalidad:
a) La satisfaccion del interés publico (la obtencion de una decision justa: otorgando a toda
persona la posibilidad de ser oido asi como de ejercer su defensa en igualdad, evitando la
justicia por mano propia); y b) la garantia del derecho individual del demandado o
imputado de oponerse a determinado acto y al mismo tiempo de controlar la legalidad de lo
actuado.*

Se considera al derecho de audiencia como eventual, al no ser necesario que se haga
efectivo para que se considere satisfecho, sino que se asegure la posibilidad de que sea
ejercido; vale decir, no es necesario que el demandado o imputado participe en el proceso
ejercitando las diversas manifestaciones de alegacion y defensa que contempla este

principio, sino, simplemente que se le conceda y garantice la oportunidad razonable de

régimen de bilateralidad procesal. Por su parte Hernando Devis Echandia (Teoria General del Proceso, 205
— 206) postula que el derecho de contradiccion se fundamenta en varios principios del derecho procesal como
la igualdad de las partes en el proceso; la necesidad de oir a la persona contra la que se dicta una resolucion;
imparcialidad de los funcionarios judiciales; contradiccidn o audiencia bilateral; impugnacion y respeto a la
libertad individual. En este mismo sentido, Adolfo Alvarado Velloso (“La imparcialidad judicial”, en La
Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix — Zamudio en sus cincuenta
afios como investigador del derecho, Coordinadores: Eduardo Ferrer Mac - Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea -México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2008-, 154 -155. Disponible en: <
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2554/12.pdf >, fecha de consulta: 7 de junio de 2014) explica que en
el proceso la igualdad equivale a “paridad de oportunidades y de audiencia” y que la consecuencia de este
principio es la contradiccion. Para Abraham Garcia Chévarri (“El derecho fundamental a un debido proceso
..., 770) el derecho de contradiccién “tiene que ver con la posibilidad de formular alegatos o pretensiones
en igualdad de condiciones”. Al respecto, Roberto G. Loutayf Ranea (“Principio de Bilateralidad o
Contradiccién”, Revista La Ley, 2011 - A, 1 - 4. Disponible en:
<http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%
3A%2F%2Fwww.acaderc.org.ar%2Fdoctrina%2Farticulos%2Fprincipio-de-bilateralidad-o-
contradiccion%2Fat_download%2Ffile&ei=nGFmU-K8LtfJsQThy4HQCA&usg=AFQjCNGNpfDFO-
3DRJZJZFY85yQrBpDV7Q&sig2=A-wf4zu94gchNzbpUwlwRA&bvm=bv.65788261,d.cWc>, fecha de
consulta: 13 de mayo de 2014) aclara que al principio de bilateralidad de la audiencia también se lo conoce
como principio de contradiccion, principio contradictorio o principio de controversia; este mismo autor,
citando a Lino E. Palacio (Derecho Procesal Civil -Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1975-, 263), sefiala que
este principio prohibe al juez emitir una decision sin que antes hayan tenido la posibilidad de ser oidas todas
aquellas personas cuyos derechos pudieren resultar afectados en forma directa por tal decision. Jaime Azula
Camacho, Manual de Derecho Procesal, 92 ed. (Temis: Bogota, 2008), 76, conceptla a este principio como
la posibilidad de una parte de oponerse a un acto realizado a instancia de la contraparte con el objeto de
“verificar su regularidad”. Para Andrea A. Meroi (“luranovit curia y decision imparcial”, Revista luset
Praxis, No. 2, afio 13, 2007 -Talca: Universidad de Talca- 384. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122007000200015&script=sci_arttext&tlng=e>, fecha de
consulta: 06 de junio de 2014) aludiendo a una moderna concepcidn del principio, postulando, con apoyo de
Picardi y Oliveira que el contradictorio no constituye solamente un instrumento de lucha de las partes, sino
un valioso medio para el juez al motivar el “dialogo” en un contexto “dialéctico”.
% Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 206; Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho
Procesal, 75.
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ejercer su alegacion y defensa debidamente; y de haberse asegurado dicha posibilidad, su
falta de ejercicio no invalida el proceso, el cual seguira su curso.®

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

Se incluye en este derecho la motivacion por ser una garantia procesal que abarca,
entre sus finalidades, el control de la actividad jurisdiccional, segun la cual, si se permite a
las partes conocer los fundamentos, razones y argumentos de la decision del juez, podran

impugnarla adecuadamente, al disponer, por ejemplo, de los elementos suficientes para

% Ver: Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 208; Roberto G. Loutayf Ranea “Principio
de Bilateralidad o Contradiccion”, 14; Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, 76 — 77; Werner
Goldschmidt, “La imparcialidad como principio basico del proceso (la partialidad y la parcialidad), en
memoria del 28 de junio de 1940, fecha del fallecimiento de James Goldschmidt en Montevideo”. Disponible
en: <http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf>, fecha de consulta:
03 de junio de 2014.
% \éase a: Luis Marcelo De Bernardis, (La Garantia Procesal del Debido Proceso, 407 - 408) quien
menciona la importancia de los medios probatorios pertinentes como elemento fundamental del debido
proceso, cuya calificacién corresponde a la autoridad que resuelve, acotando que en caso de denegarse la
practica de prueba pertinente se lesiona el debido proceso. En este mismo sentido, Hernando Devis Echandia
(Teoria General del Proceso, 207 - 208) incluye la imparcialidad de los funcionarios judiciales como
elemento esencial del derecho de contradiccién, asi como la libertad individual. Por su parte, Abraham
Garcia Chavarri (“El derecho fundamental a un debido proceso ... ”, 770), sefiala que una adecuada
contradiccion implica la posibilidad de que el demandado o imputado conozca en su totalidad la
fundamentacion de los cargos que se le atribuyen a efecto de evitar sorpresas que afecten la adecuada
preparacion de la defensa, esta informacién debe ser recibida en idioma propio y sin demora por la misma
razén anotada. Osvaldo Alfredo Gozaini (El debido proceso, 400 - 401) explica que la garantia de defensa
impone a la parte acusadora la obligacion de exponer de forma detallada y precisa los hechos que se imputan,
a fin de que el procesado tenga la oportunidad de preparar sus argumentos y pruebas de descargo.
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sustentar el recurso; es decir, facilita en este aspecto el ejercicio del derecho a la
contradiccion.”’

En definitiva, para cumplir con el derecho a la contradiccion en el proceso, se le
debera garantizar a las partes la oportunidad de contradecir todo lo que se oponga a sus
pretensiones en igualdad de condiciones.

Al respecto, en el caso del PA sancionador (sumario administrativo) el derecho a la
contradiccion consistiria en la obligacion de otorgar al servidor sometido al mismo la
oportunidad de confrontar los fundamentos de hecho y de derecho del sumario, es decir
contradecir la manifestacion de voluntad de la Administracion en todas las facetas en que
se manifieste en el procedimiento.

Asi, en un sumario administrativo se deberian asegurar, entre otros, los siguientes
derechos concretos a favor del servidor administrativo encausado, a efecto de que pueda
contradecir las responsabilidades administrativas que se le atribuyan: La notificacion
oportuna con la informacion completa y detallada respecto de los cargos atribuidos, y de
toda actuacion que se efectte en el desarrollo del tramite; el tiempo adecuado (razonable)
para que responda a los cargos; el tiempo suficiente para que pueda preparar
adecuadamente su defensa; la posibilidad de alegar y argumentar a su favor en cualquier
etapa del procedimiento; la posibilidad de solicitar y actuar prueba pertinente (esta
pertinencia debera ser calificada motivadamente por la autoridad que sustancia el sumario);
la posibilidad de contradecir la prueba en contrario; el derecho a obtener una decision
motivada; y la posibilidad de recurrir la decision.

El problema en el sumario administrativo seria que este derecho a la contradiccion se

pueda ejercer en igualdad de condiciones, considerando que la contraparte es la

9\fer: Hernando DevisEchandia, Teoria General del Proceso, 75, quien observa que la motivacion es
también exigible para providencias que no son sentencias pero que decidan sobre asuntos que afecten
derechos. Ver también: Osvaldo Alfredo Gozaini, El debido proceso, 435 — 438.
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Administracion publica y que, quien emite la decision, es funcionario de la misma
Administracion. De hecho, en el caso de la legislacion ecuatoriana el funcionario publico
que emite la resolucién en un sumario administrativo es la méxima autoridad de la
institucion perjudicada a la que se encuentra vinculado laboralmente el servidor sometido
al mismo.® De modo que parece dificil concebir una contradiccion en igualdad de
condiciones, tal como se encuentra concebido este procedimiento.

2.1.2. PUBLICIDAD
Se ha postulado que la publicidad tiene una finalidad primordial: el control de las
actuaciones en el proceso. De esta finalidad se derivan dos modalidades de publicidad:
publicidad interna y publicidad externa o popular.®

La publicidad interna se enfoca en las partes del proceso, en la posibilidad de
aquellas de conocer sobre toda actuacion efectuada por el juez o por la otra parte, vale
decir solo es posible un control limitado a las partes directamente involucradas en el
proceso.'®

Desde una perspectiva externa, se ha considerado a la publicidad como un principio
de caréacter politico, propio del sistema republicano - democratico, cuya finalidad seria el

control de la comunidad respecto de las actividades de los oOrganos judiciales. La

% Al respecto, segin el Art. 98, primer inciso, del Reglamento General a la LOSEP,“La autoridad
nominadora, mediante providencia, dispondra, de ser el caso, y de manera motivada, la aplicacién de la
sancién correspondiente ... “.

% Sebastian Van Den Dooren, “La publicidad en el proceso penal”, Disponible en:
<http://scholar.googleusercontent.com/scholar?q=cache:  EHyCdbeV A8J:scholar.google.com/+publicidad+in
terna+externa+derecho+debido+proceso&hl=es&as_sdt=0,5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014. Jaime
Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, 75 — 76. Yaniuska Pose Rosello, “Principio de Publicidad en
el Proceso Penal”, Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, No. 13, julio - septiembre 2011,
Universidad de Malaga. Disponible en: <http://www.eumed.net/rev/cccss/13/ypr.htm>, fecha de consulta: 15

de mayo.
100 \ser: Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, 75 — 76; Sebastian Van Den Dooren, “La
publicidad en el proceso penal”, Disponible en:

<http://scholar.googleusercontent.com/scholar?q=cache:  EHyCdbeV A8J:scholar.google.com/+publicidad+in
terna+externa+derecho+debido+proceso&hl=es&as_sdt=0,5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014;
Yaniuska Pose Rosellé (“Principio de Publicidad en el Proceso Penal”, Revista Contribuciones a las Ciencias
Sociales, No. 13, julio - septiembre 2011, Universidad de Malaga. Disponible en:
<http://www.eumed.net/rev/cccss/13/ypr.htm>, fecha de consulta: 15 de mayo) esta autora considera que la
publicidad es consecuencia de la oralidad y la inmediacion.
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publicidad externa, en esencia, se refiere a la posibilidad de terceros, ajenos al proceso, de
conocer ciertas actuaciones cumplidas en el proceso con el fin de que la comunidad
fiscalice dichas actuaciones; en este caso sera posible a mas de un control interno, el
control popular o externo de partes no involucradas directamente con al proceso.™™

Se ha postulado que la publicidad consiste en la obligacion del funcionario judicial
de hacer conocer toda actuacion en el proceso, aludiendo en esencia a la prohibicion del
enjuiciamiento secreto, aunque no entrafia que todo proceso deba ser ventilado
publicamente; esta obligatoriedad de publicidad se afinca en la notificacion de los cargos y
de las actuaciones, la intervencion de las partes, el debate probatorio y la motivacion de la
decision. '

No obstante, como hemos expuesto ut supra, existen dos facetas de la publicidad
cuyos alcances distintos también producirian distintos efectos en caso de verse limitadas o
restringidas, de alli que se haya propuesto que la publicidad tendria distintos grados, de
conformidad a las caracteristicas de cada tipo de proceso.'®

La publicidad interna no podria ser limitada, puesto que no parece debatible que
cada parte tengan derecho a conocer de toda actuacion que se lleve a efecto dentro del
proceso, tanto por el juez como por la otra parte. No obstante, con respecto a la publicidad

externa habria limites.

0lgehastian  Van Den Dooren, “La publicidad en el proceso penal”, Disponible en:
<http://scholar.googleusercontent.com/scholar?q=cache:_  EHyCdbeV A8J:scholar.google.com/+publicidad+in
terna+externa+derecho+debido+proceso&hl=es&as_sdt=0,5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014; José
Antonio Tomé Garcia, Proteccion Procesal de los Derechos Humanos ante los Tribunales Ordinarios
(Madrid: Montecorvo, 1987) 115, citado por Luis Marcelo De Bernardis, La Garantia Procesal del Debido
Proceso, 405 — 406; Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, 75 — 76; Yaniuska Pose Rosell6,
“Principio de Publicidad en el Proceso Penal”, Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales, No. 13, julio -
septiembre 2011, Universidad de Malaga. Disponible en: <http://www.eumed.net/rev/cccss/13/ypr.htm>,
fecha de consulta: 14 de mayo de 2014.

102 \/er: Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 57 -58; Jaime Azula Camacho, Manual de
Derecho Procesal, 75.

103 uis Marcelo De Bernardis, La Garantia Procesal del Debido Proceso, 406.
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Asi, para Bovino, el limite de excepcion a la publicidad popular se encontraria
cuando estuviere en juego “el pudor de alguna persona..., el debate y la decision sobre un
menor o0 un secreto o un acto cuya difusion pablica provocaria un perjuicio, agregado al

que ya produjo el delito”;'™ al respecto, la legislacion ecuatoriana prevé circunstancias en

las cuales se limita la publicidad externa del proceso, en materia penal.'®

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

En el caso del sumario administrativo la publicidad interna se manifestaria en el
adecuado acceso del servidor encausado al expediente del sumario, para lo cual la
Administracion debera: Notificar al servidor en forma completa y detallada de los cargos

atribuidos; permitir el acceso debido del servidor al expediente del sumario, sin ninguna

restriccion, lo cual incluye la posibilidad de obtener copias en forma parcial o total.

104 Alberto Bovino, “Publicidad del juicio penal: la television en la sala de audiencias”, Libertad de expresion
y derecho penal (Buenos Aires: Del Puerto, 1997), citado por Sebastian Van Den Dooren, “La publicidad en
el proceso penal”, Disponible en:
<http://scholar.googleusercontent.com/scholar?q=cache:  EHyCdbeV A8J:scholar.google.com/+publicidad+in
terna+externa+derecho+debido+proceso&hl=es&as_sdt=0,5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014.
105 E] Art. 76, numeral 7, letra d), de la CRE establece: “Los procedimientos seran publicos salvo las
excepciones previstas por la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento”. Al respecto, segun el Art. 255 del Cédigo de Procedimiento Penal, referente a la publicidad:
“La audiencia del tribunal penal sera publica; pero sera reservada cuando el proceso tenga por objeto el
juzgamiento de los delitos comprendidos en los Titulos | y VIII del libro Segundo del Codigo Penal, y se
realizard con la sola presencia del acusado, del acusador particular si lo hubiere, de los defensores, del Fiscal,
y del secretario, y si fuere del caso, de los peritos y de los testigos, sin que pueda violar se la reserva, durante
0 después de la audiencia. No se admitird la transmision de la audiencia, a través de los medios de
comunicacion. En ningin caso, el juez o magistrado que conozca de una causa penal sometida a su
resolucién puede formular declaraciones publicas o privadas a los medios de comunicacion social, ni antes ni
después del fallo. La violacion de esta prohibicién sera sancionada con su destitucion, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales que hubiere.”. Esta norma, como se observa, contiene una evidente
limitacion a la publicidad externa para casos de delitos contra la seguridad del Estado (Titulo | del Cédigo
Penal) y delitos sexuales (Titulo VIII del Cédigo Penal), que incluye la prohibicion expresa a los jueces de
formular declaraciones ante los medios de comunicacién respecto de lo actuado en el proceso incluso antes
de la audiencia.
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En cuanto a publicidad externa en el ambito administrativo, el servidor tendria
derecho a que no se haga publico, de forma innecesaria,'® que se le ha sometido a un
sumario administrativo.

2.1.3. ASISTENCIA LEGAL

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

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

Al respecto, Garcia Chavarri, ha advertido que, aunque desde 1932 la Suprema Corte
de Justicia norteamericana sefialo la importancia de una defensa “efectiva y cualificada”,
no se resolvié el problema en torno a una incorrecta asistencia que impida al acusado
acceder a un debido proceso.'%®

De todas maneras, en esencia, la verificacion de la correcta aplicacion de este
principio a los casos concretos seria relativa a posibilitar la asistencia (sea privada o
proporcionada por el Estado) por parte de un profesional del derecho, caso en el cual

estaria cumplido el DPP.

1%Como en el caso que se notifique al servidor sumariado a través de una publicacién en un medio de
comunicacion masivo (periédico o carteles), no obstante que en la institucion para la que labora tiene un
lugar de trabajo, y de no encontrarse en el mismo al momento de la notificacion deberia ser notificado en su
domicilio, pues, corresponde a las unidades administrativas de talento humano (UATH) mantener un
expediente con la informacion mas relevante de cada servidor, entre la cual se incluye el domicilio del
servidor, como se hace referencia en diversas disposiciones reglamentarias, por ejemplo: articulos 19, 21, 22,
80, 93 y 97, por ejemplo, del Reglamento General a la LOSEP.
197 |_uis Marcelo De Bernardis, La Garantia Procesal del Debido Proceso, 405 — 406, con apoyo de Almagro
Nosete y Tomé Garcia, acota que en el caso de los procesos penales esta garantia se hace mas critica.
198 Abraham Garcia Chavarri,“El derecho fundamental a un debido proceso ... ”, 770.
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En definitiva, el mero hecho de proporcionar al procesado asistencia legal deberia
considerarse como cumplimiento el DP en este ambito; y por el contrario, el restringir la
asistencia legal, de cualquier manera, vulneraria el ejercicio del este derecho.'®

En lo concerniente a la observancia de esta garantia en el sumario administrativo
previsto en la normativa ecuatoriana, en la misma se hace referencia a la asistencia legal
como una “obligacion” del servidor sometido a expediente, mas no como un obligacion de
la Administracion de proporcionarle un abogado en caso de no contar con recursos
econdmicos para contratar un defensor privado.™

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

2.1.4. EL PRINCIPIO PRO HOMINE (PRINCIPIO INTERPRETATIVO)

Desde la perspectiva neoconstitucionalista con que se ha abordado el presente
estudio, es pertinente tomar en consideracion al principio pro homine, que es un principio
de interpretacion, mas que un derecho, pero que informa a todos los demés derechos,

incluyendo el debido proceso y el derecho a la defensa.

109 En este sentido, el Art. 76, numeral 7, letras €) y g) de la CRE prevé: “e) Nadie podra ser interrogado, ni
aun con fines de investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier
otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para
el efecto”; “g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion o por
defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacién libre y privada con su
defensora o defensor”.

10 A respecto, seglin el Art. 92, letra d) del Reglamento General a la LOSEP, una vez dispuesto el inicio del
sumario, el titular de la UATH emitira un auto de llamamiento a sumario que contendra, entre otros
elementos el siguiente: “El sefialamiento de la obligacién que tiene el servidor de comparecer con un
abogado y sefialar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su derecho de defensa”.
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El principio pro homine o pro persona impone a quien “juzga” o resuelve sobre
derechos el deber de escoger la interpretacion mas favorable o aplicar la norma mas
favorable para el ejercicio de un derecho o garantia fundamental, y tratdndose de la
limitacion de un derecho, optar por la interpretacion o aplicacion menos restringida
posible.™*

2.2. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL

Se ha tratado ut supra'*? que el principio de igualdad en el proceso obliga a una
“igualdad de oportunidades y de audiencia”; al respecto, cabe sefialar que esta igualdad no
es posible sin la debida independencia e imparcialidad del juzgador. De alli que se haya
sefialado la capital importancia de la imparcialidad y la independencia como elementos

fundamentales del proceso.™?

11 vser: Carlos Hakansson-Nieto ("Los Principios de Interpretacion y Precedentes Vinculantes en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano. Una Aproximacion, En Dikaion, No. 18, afio 12, 2009,
55-77, disponible en: <http://portal.uash.edu.ec:8888/docview/821056704?accountid=8308>, fecha de
consulta: 25 de septiembre de 2014) explica el alcance del principio pro homine, manifestando que entre las
“[d]iversas interpretaciones posibles, siempre se debe elegir la mas favorable a la persona para promover sus
derechos y libertades”. Por su parte Karlos Castilla (“El Principio Pro Persona en la Administracion de
Justicia”, En Revista Mexicana de Derecho Constitucional, (Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2011), disponible en: <http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/20/ard/ard2.htm>,
fecha de consulta: 13 de septiembre de 2014), postula que: “El principio pro homine, al cual nosotros
Ilamaremos principio pro persona por tener un sentido mas amplio y con perspectiva de género, tiene como
fin acudir a la norma mas protectora y/o a preferir la interpretacion de mayor alcance de ésta al
reconocer/garantizar el ejercicio de un derecho fundamental; o bien, en sentido complementario, aplicar la
norma y/o interpretacion mas restringida al establecer limitaciones/restricciones al ejercicio de los derechos
humanos.”
12 v/er: Capitulo I1, numeral 1.1., titulado “El derecho de contradiccion”.
A respecto véase: Osvaldo Alfredo Gozaini (El debido proceso, 237 — 250) quien considera que la
imparcialidad e independencia constituyen “garantias de la jurisdiccion”, a partir de las cuales se aseguran las
demas garantias procesales, postulando, con apoyo de Guarnieri y Gonzalez Granda que la independencia es
un antecedente instrumental, necesario de la imparcialidad, que asegura esta Gltima. Por su parte, Werner
Goldschmidt (“La imparcialidad como principio bésico del proceso (la partialidad y la parcialidad). En
memoria del 28 de junio de 1940, fecha del fallecimiento de James Goldschmidt en Montevideo”. Disponible
en: <http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf>, fecha de consulta:
06 de junio de 2014) considera que la imparcialidad es uno de los principios fundamentales del proceso en si.
Adolfo Alvarado Velloso (“La imparcialidad judicial”, en La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional,
Estudios en homenaje a Héctor Fix — Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho,
Coordinadores: Eduardo Ferrer Mac - Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea -México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2008-, 155. Disponible en: <
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2554/12.pdf>, fecha de consulta: 7 de junio de 2014) que la
imparcialidad est4d compuesta por tres atributos: Impartialidad: segin la cual el juez no puede ser parte;
imparcialidad (propiamente dicha): significa que el juez no puede tener intereses subjetivos en la decision del
proceso; e independencia: el juez debe actuar sin subordinacién jerérquica respecto de las partes.
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Es posible postular que el principio de imparcialidad obliga al juez a actuar haciendo
a un lado sus prejuicios, sus concepciones subjetivas (afectos y desafectos) y en general
toda nocion, valor o interés distintos al derecho, provenientes del proceso (esto incluye las
partes y el objeto del proceso); es decir que, desde esta Optica, la imparcialidad supone la
independencia del juez de cualquier influencia distinta al derecho proveniente del
proceso.™

Se ha sefialado, asimismo que la obligacion del juez o tribunal de actuar de la forma
mas honesta e intachable posible, en virtud del deber de imparcialidad, le impone el deber
de distanciarse del conocimiento del proceso aun frente a una mera sospecha de
parcialidad. '™

La imparcialidad se deriva del principio de igualdad de las partes, lo cual supone el

respeto de sus diversos intereses y pretensiones, sin predisposicion a favor de ninguna.™®

Whysease: Josep Aguild Regla, “De nuevo sobre ‘independencia e imparcialidad de los jueces y
argumentacion juridica”. Disponible en:
<http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++independencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla
&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014. Abraham Garcia Chavarri (“El
derecho fundamental a un debido proceso ... ”, 770). Alejandro Soulier (“La Imparcialidad del Juez no es un
atributo inherente a su persona sino un desafio cotidiano en su Deber de Procesar y Juzgar”, Disponible en:
<http://www.institutoderechoprocesal.org/upload/biblio/contenidos/ZX_Soulier_Alejandro.pdf>, fecha de
consulta; 04 de junio de 2014). Andrea A. Meroi, “luranovit curia y decisiéon imparcial”, Revista lus et
Praxis, No. 2, afio 13, 2007 (Talca: Universidad de Talca) 384. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122007000200015&script=sci_arttext&ting=e>, fecha de
consulta; 29 de mayo de 2014. Véase también: Werner Goldschmidt (“La imparcialidad como principio
basico del proceso -la partialidad y la parcialidad-“. En memoria del 28 de junio de 1940, fecha del
fallecimiento de James Goldschmidt en Montevideo”. Disponible en:
<http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf>, fecha de consulta: 29
de mayo de 2014) quien apunta quela imparcialidad tiene relacion con las intenciones del juez al cumplir un
acto procesal, lo que le obliga a ser objetivo; asi, para este autor “ ... la imparcialidad consiste en poner
entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juzgador” No obstante, para Osvaldo Alfredo
Gozaini (El debido proceso, 253 — 254) el hecho de que el juez dicte sentencia comprendiendo y
considerando la realidad de los tiempos en que transita la sociedad para la cual ejerce justicia, no obsta para
que la decision sea justa. De su parte Hernando Devis Echandia (Teoria General del Proceso, 129 - 130),
conforme a este principio, el Unico interés que debe guiar a los jueces y magistrados es la correcta aplicacion
de la justicia, sin consideraciones subjetivas con respecto a las partes y sus defensores, asi como de intereses
econdmicos o politicos.

115 pedro Pablo Camargo, EI Debido Proceso, 196.

118 vser: Andrea A. Meroi, “luranovit curia y decision imparcial”, Revista lus et Praxis, No. 2, afio 13, 2007
(Talca: Universidad de Talca) 385;Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial”, en La Ciencia del
Derecho Procesal Constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix — Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho, Coordinadores: Eduardo Ferrer Mac - Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea -
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Con respecto a lo analizado ut supra, sobre que la imparcialidad implica la libertad
de decision del juez respecto a las partes y al objeto del proceso, se ha propuesto que
existen garantias subjetivas y objetivas de la imparcialidad; desde esta Optica, las objetivas
tendrian relacion con la “legalidad de la decision”; en tanto las objetivas tendrian relacién
con las “caracteristicas del juez”.*’

La independencia consiste en la actuacion del juez libre de presiones, influencias ni
subordinacion juridica, lo que implica la no intervencion de los demas poderes o funciones
del Estado, asi como de funcionarios de dichos drganos, en la administracion de justicia, y
que el juez emita sus decisiones inducido Unicamente por razones juridicas.*®

La independencia radicaria en la obligacion del juez de actuar libre de toda
influencia proveniente del entramado social (intereses, poderes o valores extrafios al

derecho).™™

México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2008-, 155. Disponible en: <
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2554/12.pdf >, fecha de consulta: 7 de junio de 2014.
17 ver: Josep Aguilé Regla, “De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica”. Disponible en:
<http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++independencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla
&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014, quien indica que esta distincion
es comun entre los procesalistas, sefialando que en el caso de las garantias subjetivas existen las instituciones
de la “abstencién y recusacion”. Osvaldo Alfredo Gozaini (El debido proceso, 427) apunta que la
imparcialidad comienza con el establecimiento previo de criterios de actuacién, considerando a la motivacion
como una forma de garantizar la imparcialidad y asi evitar la “parcialidad subjetiva”, mientras que la
recusacion seria el remedio para la “parcialidad subjetiva”. Al respecto, en nuestra legislacién la “abstencién”
a la que hace referencia Aguil6 Regla, equivale a la excusa, en este sentido las causas de excusa y recusacion
se encuentran reguladas en el Art. 856 del Cddigo de Procedimiento Civil (R.O. Codificacién 11, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 58 del 12 de julio de 2005), y en materia penal en el Art. 264 del Codigo
de Procedimiento Pena (Suplemento del R.O. No. 360 de 13 de Enero del 2000 y entré en vigencia 18 meses
después: 13 de julio de 2001).
118 \séase: Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 129; Osvaldo Alfredo Gozaini, El debido
proceso, 234 — 238. Al respecto, para Pedro Pablo Camargo, El Debido Proceso, 189, cuando prima la
vision iusnaturalista sobre el positivismo se compromete la independencia del poder judicial. Sobre este
aspecto, Josep Aguil6 Regla (“De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica”. Disponible en:
<http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++independencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla
&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, fecha de consulta: 06 de junio de 2014) apunta que juez independiente es
aquél que acttia en cumplimiento de su deber “ ... movido por las razones que el Derecho le suministra ... ”
119 ver: Josep Aguilé Regla, “De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica”. Disponible en:
<http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++independencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla
&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, fecha de consulta: 04 de junio de 2014.Andrea A. Meroi, “luranovit curia
y decision imparcial”, Revista lus et Praxis, No. 2, afio 13, 2007 (Talca: Universidad de Talca) 384.
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En sintesis, como define Aguil6 Regla,'® tanto imparcialidad como independencia
suponen que la resolucion del juez o tribunal se base en las “razones que el Derecho le
suministra”, y no en otras razones extrafias al derecho, sean pertenecientes al proceso
(imparcialidad) o externas al proceso (independencia).

No obstante de lo expuesto, tanto la independencia como la imparcialidad hacen
relacién al fuero interno del juez, al mévil que le empuja a decidir, a una actitud personal
intima del individuo que toma la decision, actitud que se puede ver amenazada desde las
diferentes facetas antes sefialadas, esto es, por cuestiones externas al proceso (ejemplo:
presion politica de otros poderes del Estado y sus funcionarios, o por presion de la
denominada “opinion publica” dirigida u orientada por medios de comunicacion masivos)
0 cuestiones internas al proceso (ejemplo: las ideas, opiniones y valores propios de la
persona investida como juez), pero de origen distinto al derecho.

Pero en ultimas, cuando estos aspectos “extrafios al derecho” -en los términos de
Aguilé Regla-,"* sea que provengan del exterior o de dentro del proceso, influencian'? el
proceso de decision intelectivo interno que el juez o tribunal necesitan echar a andar para

emitir la resolucion, nos encontramos ante una afectacion de la imparcialidad.

Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122007000200015&script=sci_arttext&tlng=e>, fecha de consulta: 04 de junio de 2014
20j0sep Aguilé Regla, “De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica”. Disponible en:
<http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++independencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla
&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, fecha de consulta: 23 de mayo de 2014.
2lv/er: Josep Aguilé Regléa, “De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica”. Disponible en:
<http://scholar.google.es/scholar?q=de+nuevo+sobre++independencia+e+imparcialidad+josep+aguilo+regla
&btnG=&hl=es&as_sdt=0%2C5>, fecha de consulta: 04 de junio de 2014
122 cuando lo influencian, puesto que podrian no hacerlo, es decir, que un juez aunque sea recusable no se
deje influenciar por la circunstancia que se trate, y decida ser objetivo y dictar una sentencia motivada y
justa; como también podria darse el caso de que un juez presionado por algin alto funcionario incluso
jerarquicamente superior de forma directa (como un agente del Consejo de la Judicatura, que es el ente
nominador y disciplinario de los jueces) decida no dictar la sentencia en el sentido en que se le “sugiere”,
sino de acuerdo a derecho, pero, finalmente no se trata de dejar al azar este antecedente necesario, esta
condicién previa a la decision que debe tener el juez, de ser independiente e imparcial.
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Tanto la imparcialidad como la independencia judicial implican, entre otras, las
siguientes caracteristicas respecto al juez o tribunal en su actuacion:'?

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

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

e Actuar libre de ideologias;

e No dejarse persuadir por favores materiales o personales, o factores emocionales
como simpatia, antipatia, afan de notoriedad, entre otros;

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

e No dejar que su decision se vea influenciada por factores externos al proceso como
presion social, de medios de comunicacion, opinién pablica, poderes econémicos,
autoridades publicas, sean estos superiores jerarquicos u otros.

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

inician el tramite, lo sustancian y finalmente resuelven.**

122 Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial”, en La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix — Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho, Coordinadores: Eduardo Ferrer Mac - Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 143 - 158 (México:
Instituto  de  Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2008), 156. Disponible en:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2554/12.pdf >, fecha de consulta: 7 de junio de 2014.

124 Al respecto, segin el Art. 92 del Reglamento General a la LOSEP la autoridad nominadora de la
institucion, de encontrar mérito, dispondra el inicio del sumario administrativo; de acuerdo al Art. 98 del
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Ademas, en la misma linea argumental, si la independencia en el sumario
administrativo es cuestionable, la imparcialidad dificilmente tendrd un ecosistema apto
para desarrollarse, puesto que, en la practica, parece dificil que los funcionarios y
autoridades de la Administracion perjudicada por una infraccion administrativa guarden
una distancia equitativa con respecto al servidor y a la Administracion como partes de un
procedimiento, considerando la responsabilidad de la autoridad nominadora de la
Administracion publica de hacer cumplir la ley y custodiar el orden y los bienes de la
Institucion.*®

Sin embargo, como se ha analizado ut supra® un sector de la doctrina ha tratado de
justificar la inobservancia del principio de imparcialidad en el procedimiento
administrativo, apelando a argumentos como el interés publico o la impugnabilidad del
acto administrativo en sede judicial, mencionandose, inclusive, una “imparcialidad

limitada” en este ambito.

mismo cuerpo reglamentario corresponde a la misma autoridad nominadora emitir resolucién en la que, de
ser el caso podra imponer sancién. Segun las disposiciones normativas del mismo Reglamento citado, el
titular de la unidad de talento humano (UATH) de la misma institucién elaborara un informe previo sobre la
procedencia de iniciar sumario (Art. 91); sustanciara el expediente de sumario y finalmente emitird un
informe provisto de conclusiones y recomendaciones respecto a la procedencia o no de la sancién (articulos
92 al 97).

125 \fer: Art. 77 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado “ ... las méximas autoridades de las
instituciones del Estado, son responsables de los actos, contratos o resoluciones emanados de su autoridad ...
“; esta misma disposicion normativa en la letra h) contempla la obligacién de estas maximas autoridades de
“Cumplir y hacer cumplir la Constitucion Politica de la Republica y las leyes”. Asi mismo El Art. 22, letra h)
de la LOSEP, entre las obligaciones de los servidores publicos contempla: “Ejercer sus funciones con lealtad
institucional, rectitud y buena fe. Sus actos deberan ajustarse a los objetivos propios de la institucion en la
que se desempefie y administrar los recursos publicos con apego a los principios de legalidad, eficacia,
economia y eficiencia, rindiendo cuentas de su gestion”. El Art. 44 de la LOSEP sefiala: “La servidora o
servidor publico que incumpliere sus obligaciones o contraviniere las disposiciones de esta Ley, sus
reglamentos, asi como las leyes y normativa conexa, incurrird en responsabilidad administrativa que sera
sancionada disciplinariamente, sin perjuicio de la accion civil o penal que pudiere originar el mismo hecho”.
El Art. 91, numeral 1 del Reglamento General a la LOSEP sefiala que “Cuando viniere en conocimiento de
una autoridad, funcionario o servidor la presuncién de la comisidn de una falta disciplinaria grave por parte
de la o el servidor de la institucidn, tal informacién sera remitida a la UATH para el estudio y andlisis de los
hechos que presuntamente se imputan”.

126 Capitulo 1, seccién 1.7.
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Al respecto, si se acepta que la imparcialidad constituye un principio general del

derecho”’

que informa todos los demas principios (sin ocupar el lugar de la legalidad que
les da origen), que, en definitiva, informaria a aquéllos de manera transversal, no seria
posible concebir una minima garantia de defensa posible sin una verdadera imparcialidad
en cualquier proceso o procedimiento.

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

Al mismo tiempo, los actos singulares de un procedimiento sustanciado por un
funcionario, subordinado a la autoridad nominadora (el titular de la unidad de talento
humano, UATH), en los casos, por ejemplo, en que dicha autoridad desee imponer orden o
sentar algun “precedente” ejemplar, estarian imbuidos de parcialidad por falta de
independencia; asi mismo, el “juicio” que formule dicha autoridad sera sesgado.

Si se conviene en que la defensa, en gran medida, estd compuesta por el ejercicio
practico de la contradiccion, con los actos concretos que demanda, y que su configuracion
exige la mas depurada imparcialidad posible, nos encontrariamos ante un problema
estructural en la concepcion misma del sumario administrativo.

Asi mismo, al consignarse el principio de verdad material, en las condiciones
descritas, se afectaria ain mas la imparcialidad, ya que abriria un abanico mas amplio de
arbitrariedades.

Tampoco parece posible que exista imparcialidad sin independencia, si la presion

proviene de una subordinacion jerarquica; ya que la superioridad jerarquica supone una

127 Werner Goldschmidt, “La imparcialidad como principio basico del proceso -la partialidad y la parcialidad-
“. En memoria del 28 de junio de 1940, fecha del fallecimiento de James Goldschmidt en Montevideo”.
Disponible en: <http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf>, fecha
de consulta: 29 de mayo de 2014)
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indiscutible coercion sobre los actos del subordinado, mas dificil de resistir dicha presion
cuanto mas alta la jerarquia del érgano cuyo representante la ejerce.

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

Por otra parte, con respecto al argumento de justificacion de la imparcialidad
limitada en el PA, sustentado en su “impugnabilidad” en sede judicial, convendria tomar
en cuenta que garantizando debidamente el DPP en un sumario administrativo y logrando
en consecuencia, mejores resoluciones, se podrian evitar procesos contencioso -
administrativos innecesarios, en favor de la economia judicial; y en los casos en que se
instauren procesos, la Administracion corre menos riesgos de ser condenada, por ejemplo,
a pagar indemnizaciones e intereses por anulacion o revocacion de sanciones de
destitucion, producto de procedimientos administrativos mal conducidos.'?®

No obstante, desde otra dptica, hay que considerar que la autoridad competente para
resolver el sumario administrativo tiene el deber de que su tramitacion se encuentre
apegada a la normativa constitucional, legal y reglamentaria pertinente. Asi en caso de
responsabilidad por una actuacién arbitraria, que implique reparacion del dafio causado, el
Estado, una vez que resarza al afectado, debera ejercer en contra el funcionario publico

responsable el derecho de repeticion.*?®

128 Sj hien existe la figura de la repeticion (Art.11, numeral 9 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
en concordancia con el Art. 20 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
publicada en el R.O Suplemento del Registro Oficial No. 52 del 22 de octubre de 2009), su tramite conlleva
actividades adicionales para la Administracién y para los congestionados tribunales contenciosos
administrativos y en general el aparato de justicia.
129 \ser al respecto: El Art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:, referente a los principios para
el ejercicio de los derechos, en el numeral 9, inciso segundo y tercero determina:
“El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actlie en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
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Este mecanismo de responsabilidad que preve la repeticion en contra del
funcionario publico causante de un dafio evidentemente constituye un freno, un disuasivo
para evitar abusos por parte de quienes actlan en ejercicio de la Administracion puablica,
constituyéndose en una especie de garantia indirecta para la salvaguarda de los derechos
del servidor imputado en un sumario.

Desde esta perspectiva, aunque en el sumario administrativo no se satisfaga el
principio de independencia e imparcialidad que exige el DPP para los procesos judiciales -
dada la particular naturaleza del PA-, como se observa, si es posible compensar esta
falencia con el ejercicio del derecho de la repeticion, que significa una garantia para el
servidor sumariado al protegerle directamente de una afectacion de sus derechos, al obligar
practicamente, al culpable de dicho dafio, a repararlo con sus propios recursos econémicos,
lo cual constituye, evidentemente, un eficaz disuasivo contra la injusticia e ilegalidad de

las actuaciones administrativas.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticidn en contra de las personas responsables del
dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas”.
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CAPITULO I
DEBIDO PROCESO Y SUMARIO ADMINISTRATIVO: COMPATIBILIDAD Y
TENSIONES

Como se ha expuesto en el capitulo anterior, el DPP contempla unos minimos
elementos que tienen siempre que manifestarse en todo procedimiento.™®

Asi mismo, se ha postulado en el primer capitulo de este trabajo cuales serian
aquellos principios del procedimiento administrativo, que, examinados a la luz del PA,
tendrian que considerarse como el punto de partida hacia el estudio de qué principios del
DPP son aplicables al PA.

Estos principios serian: legalidad, defensa, gratuidad, oficialidad, -eficacia,
informalismo (in dubio pro actione) imparcialidad y legitimacion, cuyas manifestaciones
concretas se han tratado en el capitulo | de este trabajo. Considerandose exigibles a todo
PA, no sélo como meras formas procedimentales de indole administrativa, sino como
verdaderas garantias del DPP, propias del PA, o como requisitos de un debido
procedimiento administrativo.'*

Sin embargo, estas garantias de procedimiento no serian suficientes para tal
cometido, puesto que el PA debe regirse, en primer lugar, por los principios y reglas del
DPP, tradicionalmente no consideradas exigibles en el transcurso de este tipo de
procedimientos, sino en los procesos judiciales; pero que, segun la actual concepcion del

DPP serian esenciales para lograr dar forma a un verdadero y completo debido

130 \/er: Capitulo 11, seccién titulada: “Los derechos y las garantias esenciales del debido proceso”.
131 \fer: Eduardo Soto Kloss, “Derecho Administrativo Penal. Notas para el estudio de la potestad
sancionadora de la Administracion”, Boletin de Investigaciones, N° 44 /45, 1979/1980 (Santiago: Facultad de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile), 95, citado por Cristian Roman Cordero, “El Castigo en el
Derecho Administrativo”, Revista Derecho y Humanidades, No. 16, vol. 1, afio 2010, (Santiago: Universidad
de Chile) 158. Disponible en: <http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/16009/16524>,
fecha de consulta: 16 de julio de 2014, quien se refiere a la necesidad de un debido procedimiento (racional y
justo) para juzgar y sancionar infracciones administrativas.
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procedimiento administrativo, entendido como los principios del PA compatibilizados con
el DPP.**

No obstante, aunque no se discute que los principios del DPP orientan también el
PA, no existe consenso -como se ha visto- en la doctrina respecto de cuéles de estos
principios serian aplicables, tomando en cuenta que, por los atributos propios del PA,
ciertos rasgos del DPP parecen mas trasladables que otros; en determinados casos con
ciertas peculiaridades, acordes con las caracteristicas propias del PA. Incluso, para algunos
tratadistas, ciertos elementos del DPP no serian aplicables en absoluto.*®

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

Desde este enfoque, en el presente capitulo se va a ofrecer un andlisis de los
principios del debido proceso tratados en el capitulo anterior, esta vez desde el punto de
vista de la mayor o menor compatibilidad que pueda tener con ellos el sumario
administrativo previsto en el Art. 44 de la LOSEP,"** debido, como se ha manifestado, a las

peculiaridades del PA, en esencia.

132 \séase: Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso ... “. Art. 8, numeral 1
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, citada por Omar Huertas Diaz, Francisco Javier Trujillo
Londofio, Luis Gonzalo Lozano Pacheco y José Alfredo Sanabria Rincon (EI Derecho al Debido Proceso
...”7, 34 - 35): “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 carécter.”; como se observa, esta
disposicion normativa de derecho internacional establece la obligatoria aplicacion de los principios del DP
para todo tipo de procedimiento.
133 Segun Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 194) si
constitucionalmente se permite sancionar tanto en las esferas judicial penal como administrativa (doble
sistema sancionador), las garantias minimas de defensa en un PA sancionador deben ser similares a los del
sistema penal. Para estos autores no se justifica la limitacidn de las garantias con el argumento de un posible
juicio contencioso administrativo para impugnar la resolucidn sancionatoria; pues, en tal caso el acto
sancionador estd ya consumado, en consecuencia las garantias deben ser aplicadas en la “fase de produccion”
de la sancién. Con otra 6ptica, Manuel Gémez Tomillo e ifiigo Sanz Rubiales (Derecho Administrativo
Sancionador... , 703) alegan que no todos los aspectos del debido proceso son aplicables al PA sancionador,
considerando incompatibles con el mismo el derecho a juez imparcial y el derecho a la asistencia letrada.
134 Ver: Art. 44, primer inciso de la LOSEP: “Art. 44.- Del sumario administrativo.- Es el proceso
administrativo, oral y motivado por el cual la administracion publica determinara o no el cometimiento, de
las faltas administrativas establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora o servidor publico. Su
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Cabe advertir, por otra parte, que en nuestra legislacion no se ofrece una definicién
técnica del sumario administrativo, al punto que en la LOSEP (Art. 44), de manera anti
técnica, se le confiere la denominacion de “proceso”, aunque se deberia utilizar la
expresion “procedimiento”, por tratarse de un procedimiento administrativo y no de un
proceso de naturaleza jurisdiccional.'*

Asi mismo, para la finalidad antes indicada, cabe también indagar sobre la naturaleza
del sumario administrativo previsto en la normativa ecuatoriana concretamente en la Ley
Organica de Servicio Publico (LOSEP) y su Reglamento General.

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

En el ordenamiento juridico ecuatoriano el sumario administrativo constituye un

mecanismo legal para activar la potestad disciplinaria de la Administracion frente a los

servidores publicos que presuntamente hayan cometido una infraccion administrativa, cuya

procedimiento se normara en el Reglamento General de esta Ley”; como se colige, la ley remite la
tramitacion del sumario administrativa al Reglamento General de la LOSEP; al respecto, el Art. 91, numeral
1 de dicho cuerpo reglamentario constrifie el sumario administrativo a los casos de presuncidn de la comision
de una falta disciplinaria grave Unicamente, excluyendo los casos en que se presuma la comision de faltas
leves.
135 Error similar se advierte en el Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica (Suplemento del Registro Oficial No. 588, del 12 de mayo de 2009) que en varias normas —no en
todas- denomina “procesos” a los procedimientos de contratacion publica, pese a que se trata de
procedimientos administrativos, no jurisdiccionales.
136 \er: Capitulo I, “Principios del procedimiento administrativo”.
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tramitacion -declara expresamente la ley que lo regula-, debe observar los principios del
debido proceso, derecho a la defensa y la presuncion de inocencia.*

Ahora bien, la normativa vigente que rige el sumario administrativo (la LOSEP y su
Reglamento), parece delimitar su tramitacion Gnicamente a los casos en que se presuma la
comision de faltas graves por parte del servidor pablico, respecto a las cuales las sanciones
aplicables son de suspension temporal sin goce de remuneracion o destitucion.'*®

En este aspecto, como se ha manifestado, del contenido del Art. 44, primer inciso, de
la LOSEP, podria colegirse que el sumario administrativo es aplicable para todo tipo de

faltas administrativas (leves y graves)' previstas en la LOSEP; e imponer, por tanto, todo

137 \er: Art. 44, de la LOSEP: “Del sumario administrativo.- Es el proceso administrativo, oral y motivado
por el cual la administracion publica determinard o no el cometimiento, de las faltas administrativas
establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora o servidor publico. Su procedimiento se normara
en el Reglamento General de esta Ley. EI sumario administrativo se ejecutara en aplicacion de las garantias
al debido proceso, respeto al derecho a la defensa y aplicacion del principio de que en caso de duda
prevalecera lo mas favorable a la servidora o servidor. De determinarse responsabilidades administrativas, se
impondran las sanciones sefialadas en la presente Ley. De establecerse responsabilidades civiles o penales, la
autoridad nominadora correra traslado a los 6rganos de justicia competentes”. Al respecto, el procedimiento,
en concreto, se encuentra detallado en el Titulo Il “DEL REGIMEN INTERNO DE ADMINISTRACION
DEL TALENTO HUMANO”, capitulo V “DEL REGIMEN DISCIPLINARIO”, Seccién Il “DEL
PROCEDIMIENTO DEL SUMARIO ADMINISTRATIVO?”, articulos 90 al 100 del Reglamento General a
la LOSEP, circunstancia que no vulnera el principio de legalidad puesto que, como se observa, la ley se
remite expresamente a dicho cuerpo reglamentario para delinear el procedimiento.
38 \Ver: El Art. 91 del Reglamento General a la LOSEP que establece las acciones previas, dispone lo
siguiente en su numeral 1: “Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la
presuncién de la comision de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la institucion, tal
informacién sera remitida a la UATH para el estudio y analisis de los hechos que presuntamente se
imputan;”, con lo cual se colige que el sumario administrativo Gnicamente se tramita en caso de presumirse la
comision de faltas graves, entendiéndose que no procederia para el caso de presumirse la comision de faltas
leves por parte del servidor.
139 | as faltas disciplinarias se encuentran previstas en el Art. 42 de la LOSEP:
“Art. 42.- De las faltas disciplinarias.- Se considera faltas disciplinarias aquellas acciones u omisiones de las
servidoras o servidores publicos que contravengan las disposiciones del ordenamiento juridico vigente en la
Republica y esta ley, en lo atinente a derechos y prohibiciones constitucionales o legales. Seran sancionadas
por la autoridad nominadora o su delegado.
Para efectos de la aplicacion de esta ley, las faltas se clasifican en leves y graves.
a.- Faltas leves.- Son aquellas acciones u omisiones realizadas por descuidos o desconocimientos leves,
siempre que no alteren o perjudiquen gravemente el normal desarrollo y desenvolvimiento del servicio
publico.
Se consideraran faltas leves, salvo que estuvieren sancionadas de otra manera, las acciones u omisiones que
afecten o se contrapongan a las disposiciones administrativas establecidas por una institucion para velar por
el orden interno, tales como incumplimiento de horarios de trabajo durante una jornada laboral, desarrollo
inadecuado de actividades dentro de la jornada laboral; salidas cortas no autorizadas de la institucién; uso
indebido o no uso de uniformes; desobediencia a instrucciones legitimas verbales o escritas; atencion
indebida al publico y a sus compafieras o compafieros de trabajo, uso inadecuado de bienes, equipos o
materiales; uso indebido de medios de comunicacion y las demés de similar naturaleza.
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tipo de sanciones administrativas que contempla la misma ley como consecuencia de tales
infracciones.'*

Similar conclusion podria extraerse del contenido del Art. 80, del Reglamento de la
LOSEP, primer inciso, que en forma aparentemente armoénica con la disposicion legal
anotada, declara que: “Todas las sanciones disciplinarias determinadas en el articulo 43 de
la LOSEP, serén impuestas por la autoridad nominadora o su delegado, y ejecutadas por la
UATH, previo el cumplimiento del procedimiento establecido en este Reglamento
General”.

Es menester anotar que, si bien -como se observa- la disposicion citada no utiliza la
expresion “sumario administrativo”, el Unico procedimiento disciplinario establecido en el
Reglamento es el sumario administrativo; es decir, que no se preve otro procedimiento; por
consiguiente, al hacer menciéon al “procedimiento establecido en este Reglamento
General”, dicho cuerpo normativo no puede referirse a otro procedimiento que no sea el
sumario administrativo.

Hasta aqui pareceria claro que el sumario administrativo es el procedimiento
aplicable para la investigacion de todo tipo de infracciones (leves y graves) y la

consecuente imposicion de todo tipo de sanciones administrativas previstas en la LOSEP.

Las faltas leves daran lugar a la imposicion de sanciones de amonestacion verbal, amonestacion escrita o
sancion pecuniaria administrativa o multa.
b.- Faltas graves.- Son aquellas acciones u omisiones que contrarien de manera grave el ordenamiento
juridico o alteraren gravemente el orden institucional. La sancion de estas faltas esta encaminada a preservar
la probidad, competencia, lealtad, honestidad y moralidad de los actos realizados por las servidoras y
servidores publicos y se encuentran previstas en el articulo 48 de esta ley.
La reincidencia del cometimiento de faltas leves se considerara falta grave.
Las faltas graves daran lugar a la imposicion de sanciones de suspensidon o destitucion, previo el
correspondiente sumario administrativo.
En todos los casos, se dejard constancia por escrito de la sancién impuesta en el expediente personal de la
servidora o servidor.
140 y/er al respecto: Las sanciones disciplinarias administrativas se encuentran previstas en el Art. 43 de la
LOSEP: “Las sanciones disciplinarias por orden de gravedad son las siguientes: a) Amonestacion verbal; b)
Amonestacion escrita; c) Sancion pecuniaria administrativa; d) Suspension temporal sin goce de
remuneracion; y, e) Destitucion ... ”.
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Sin embargo, al contrastar esta conclusion preliminar con el anélisis de las
disposiciones reglamentarias que se estudian a continuacion, se puede colegir otra
conclusion interpretativa.

Asi, en los articulos 81 al 84 del Reglamento, que se refieren a faltas leves, y
sanciones de amonestacion verbal, escrita y sancion pecuniaria administrativa, no se
menciona la tramitacién de sumario administrativo;*** sin embargo, en los contenidos de
los articulos 85, 86, 87 y 89 del Reglamento, aparece expreso el mandato de tramitar el
sumario administrativo para sancionar faltas graves (suspension y destitucion).*#

Ahora bien, podria alegarse que aunque en los contenidos de los articulos 81 y 84 del

Reglamento se ha omitido mencionar el sumario administrativo —y, en contrario, los

articulos 85, 86, 87 y 89, si lo mencionen expresamente-, la conclusion de que el sumario

M1 «Art, 81.- De faltas leves.- Son aquellas acciones u omisiones realizadas por error, descuido o
desconocimiento menor sin intencién de causar dafio y que no perjudiquen gravemente el normal desarrollo y
desenvolvimiento del servicio pablico. Las faltas leves son las determinadas en el articulo 42 de la LOSEP y
en los reglamentos internos, por afectar o contraponerse al orden interno de la institucion, considerando la
especificidad de su misién y de las actividades que desarrolla. Los reglamentos internos en cumplimento con
lo dispuesto en el inciso anterior, conforme a la valoracion que hagan de cada una de las faltas leves,
determinaran la sancién que corresponda, pudiendo ser amonestacién verbal, amonestacién escrita y sancion
pecuniaria administrativa. Art. 82.- De la amonestacion verbal.- Las amonestaciones verbales se impondran a
la o el servidor, cuando desacate sus deberes, obligaciones y/o las disposiciones de las autoridades
institucionales. Art. 83.- De la amonestacién escrita.- Sin perjuicio de que las faltas leves segun su valoracion
sean sancionadas con amonestacién escrita, la o el servidor que en el periodo de un afio calendario haya sido
sancionado por dos ocasiones con amonestacién verbal, serd sancionado por escrito por el cometimiento de
faltas leves. Art. 84.- De la sancién pecuniaria administrativa.- Sin perjuicio de que las faltas leves segun su
valoracién sean sancionadas directamente con sancion pecuniaria administrativa, a la o el servidor que
reincida en el cometimiento de faltas que hayan provocado amonestacion escrita por dos ocasiones, dentro de
un afio calendario, se impondra la sancion pecuniaria administrativa, la que no excedera del diez (10%) por
ciento de la remuneracion mensual unificada”.
142 \/er, al respecto, las siguientes disposiciones normativas del Reglamento General a la LOSEP: “
Art. 85: “De la reincidencia en faltas leves.- La reincidencia en el cometimiento de faltas leves que hayan
recibido sancion pecuniaria administrativa dentro del periodo de un afio calendario, sera considerada falta
grave y constituiran causal para sancion de suspension temporal sin goce de remuneracién o destitucion,
previa la instauracion del sumario administrativo correspondiente”; Art. 86: “De las faltas graves.- Son
aquellas acciones u omisiones que contrarian gravemente el orden juridico o que alteran gravemente el orden
institucional, su cometimiento sera sancionado con suspensidn temporal sin goce de remuneracién o
destitucion y se impondréa previa la realizacion de un sumario administrativo”; Art. 87, segundo inciso: “En
caso de reincidir en una falta que haya merecido sancién de suspension temporal sin goce de remuneracion,
dentro del periodo de un afio consecutivo, esta falta sera sancionada con la destitucidn, previa la realizacion
del sumario administrativo correspondiente”; Art. 89: “De la destitucion.- La destitucion de la o el servidor
constituye la maxima sancion administrativa disciplinaria, dentro del servicio publico y sera impuesta
Unicamente por la autoridad nominadora o su delegado, en los casos sefialados en el articulo 48 de la LOSEP,
previo el cumplimiento del procedimiento del sumario administrativo”.
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administrativo Unicamente procederia para faltas graves y sus sanciones (destitucion y
suspension) es erronea ya que, de apelarse a una interpretacion sistematica de estas
normas, en el marco del Art. 44 de la LOSEP y Art. 80 -antes analizados-, se concluiria
facilmente que el sumario administrativo es aplicable a todo tipo de faltas y sanciones
administrativas.

Sin embargo, el contenido del Art. 91, referente a las acciones previas, en el numeral
1, practicamente limita el sumario administrativo sélo a los casos de faltas graves:
“Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la presuncion de
la comision de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la institucion, tal
informacion sera remitida a la UATH para el estudio y andlisis de los hechos que
presuntamente se imputan;”. Es pertinente sefialar, que la relevancia de la disposicion
reglamentaria en este aspecto, obedece a que se trata de una regla concreta del tramite, por
lo que tendria mas peso que el Art. 80, mas aun cuando este Gltimo no utiliza textualmente
la expresion “sumario administrativo”.

Por otra parte, a diferencia del régimen disciplinario de la actual LOSEP y su
Reglamento, la derogada LOSCCA contenia una disposicion que reservaba el sumario
administrativo Unicamente para las faltas graves y para aplicar las sanciones de suspension
y destitucion, de forma muy clara, y sin dejar lugar a dudas interpretativas. En tanto que, el
Reglamento de la LOSCCA -en armonia con el cuerpo legal-, contemplaba expresamente
un procedimiento para aplicar las sanciones de amonestacion verbal y escrita, y otro
procedimiento similar para sanciones pecuniarias administrativas, que consistia -en ambos
casos- en otorgar un término no mayor de un dia al servidor para que justifique el hecho

supuestamente irregular.**® Dichos procedimientos (evidentemente mas sencillos y breves

3 La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Publico, denominada LOSCCA (publicada en el R.O. No. 16 del 12 de mayo de
2005 y derogada expresamente por la expedicion de la LOSEP) preveia la siguiente disposicion normativa
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que el sumario administrativo) guardaban proporcion a la menor relevancia de las
sanciones aplicables (amonestacion verbal, escrita 0 sancion pecuniaria administrativa de
hasta el 10% de la remuneracion).*** Tales procedimientos, que se podrian considerar como
“sumarisimos”, resultaban insuficientes en la practica para garantizar un ejercicio pleno del
derecho a la defensa, por solo conceder un (1) dia para el descargo, pero constaban
claramente definidos por la normativa entonces vigente, a diferencia de la actual
normativa. No obstante podria tomarse como base para plantear procedimientos
sumarisimos que contemplen un término mas amplio para descargo, por ejemplo tres dias.

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

1) No existiria un procedimiento para juzgar faltas leves y aplicar las respectivas

sanciones (amonestacion verbal, escrita y multa), es decir habria un vacio normativo; y,

respecto al sumario administrativo: “Art. 45.- Notificacion de destitucion o suspensidn.- Cuando un servidor
publico incurriere en causal de destitucion o suspensién de remuneraciones y funciones, la autoridad
competente que conociere del hecho, notificard con su resolucién al interesado, luego de un sumario
administrativo levantado por la unidad de administracion de recursos humanos de la respectiva entidad”. Por
su parte, el Reglamento de la LOSCCA (Reglamento de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Pdblico, publicado en el
Suplemento del R.O. No. 505 del 17 de enero de 2005 y derogado por la vigencia del Reglamento de la
LOSEP) contemplaba las siguientes disposiciones con respecto a las sanciones de amonestacion verbal y
escrita y sanciones pecuniarias:

“Art. 72.- Amonestaciones verbales y escritas.- Las sanciones de amonestacién verbal y escrita, seran
impuestas por las UARHS, previa peticion motivada del Jefe inmediato, con indicacién de las normas
presuntamente infringidas por el servidor y la valoracion de las pruebas de descargo que el servidor objeto de
la sancién hubiere presentado en un término no mayor a 1 dia a partir de la notificacion de los actos o hechos
supuestamente irregulares o inobservados.

El servidor reincidente que dentro de un periodo de un mes continuo hubiere merecido dos sanciones de
amonestacion verbal serd objeto de amonestacion escrita”.

“Art. 73.- De las sanciones pecuniarias administrativas.- Las sanciones pecuniarias administrativas o multas,
no podran exceder del diez por ciento de la remuneracion mensual unificada del servidor sancionado; seran
impuestas por las UARHS, previa peticion escrita y motivada del Jefe inmediato, con indicacion del hecho
violentado o acto inobservado por el servidor y la valoracién de las pruebas de descargo que el servidor
objeto de la sancion hubiere presentado, en un término no mayor al de 1 dia a partir de la notificacion de los
actos o hechos supuestamente irregulares o inobservados.

El servidor reincidente que dentro de un periodo de seis meses consecutivos hubiere sido sancionado con dos
0 mas amonestaciones escritas, sera sancionado pecuniariamente”.

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

De alli que se advierta la pertinencia de reformar la LOSEP y su Reglamento,
instaurando otro procedimiento administrativo mas eficiente para los casos de faltas leves y
sus sanciones, como se ha expresado, que permita el ejercicio de una minima defensa,
acorde a la categoria de la falta y consecuente sancion, mismo que podria conceder tres
dias para el descargo, el cual parece suficiente tratandose de imputaciones menos

complejas y, en teoria, menos intrincadas de contradecir.**°

145 Como se analizé ut supra el contenido del Art. 80 del Reglamento a la LOSEP si contempla la aplicacion

del sumario administrativo para todo tipo de faltas y sanciones; sin embargo, se ha extraido otra

interpretacion de los contenidos de los articulos 81 al 87 y del Art. 89, y sobre todo del Art. 91 que es méas

especifico por constituir una de las normas concretas de tramitacion de dicho procedimiento.

146 Al respecto, se propone el siguiente procedimiento:

“Seccion (...)

DEL PROCEDIMIENTO SUMARISIMO

Art. (... ) Periodo.- Dentro del término previsto en el inciso segundo del articulo 92 de la LOSEP, la UATH

podra iniciar tramitar el respectivo procedimiento sumarisimo y aplicar la sancién correspondiente.

Art. (...) Iniciacién.- Si llegare a conocimiento de la UATH, por cualquier medio, la presuncién de la

comision de una falta disciplinaria leve por parte de una servidora o servidor de la institucion,

inmediatamente notificara a la servidora o servidor imputado, mediante memorando, indicando los hechos, la

norma presuntamente infringida, y sefialando el término de tres dias para que justifique o desvanezca los

cargos.

Art. (...).- Lugar de la notificacion.- El memorando se entregara en el lugar de trabajo de la o el servidor

imputado, o en su domicilio o residencia que constare en el expediente personal del servidor, si no fuera

posible ubicarlo en su puesto de trabajo.

Art. (...).- Resolucion.- Cumplidos los tres dias de término, previstos en el articulo anterior, el titular de la

UATH, dentro del término de tres dias, dispondrd, de ser el caso, la aplicacion de la sancién a que hubiere

lugar, para lo cual notificara, mediante memorando, a la servidora o servidor imputado.

Art. (...).- Apelacion.- Dentro del término de tres dias, posteriores a la resolucidn, la servidora o servidor

sancionado podra apelar de la misma para ante la autoridad nominadora de la institucion. En este caso en el

cual la UATH remitira el expediente del procedimiento sumarisimo a la autoridad nominadora para su

resolucioén, de la cual Gnicamente se podra recurrir en la via contenciosa administrativa.

Art. (...) Si la autoridad nominadora o su delegado resolvieren revocar la sancién impuesta, ordenara el

archivo del procedimiento sumarisimo, sin dejar constancia en el expediente personal de la servidora o

servidor imputado.

Art. (...).- Suspension del procedimiento.- Si iniciado el procedimiento sumarisimo, en cualquier etapa del

mismo apareciere la presuncion de falta grave por parte del servidor o servidora, la UATH debera suspender
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Una vez expuesto este necesario andlisis previo, relativo a la orbita del sumario
administrativo, cabe continuar con el estudio de las compatibilidades y tensiones entre el
debido proceso y el sumario administrativo.

3.1. RESPECTO AL DERECHO A LA DEFENSA (CONTRADICCION,
PUBLICIDAD, ASISTENCIA LEGAL)
Con respecto al derecho de defensa y sus principios incluidos, tenemos lo siguiente:
3.1.1. CONTRADICCION

En el capitulo Il del presente trabajo se ha postulado que el derecho a la
contradiccion en el sumario administrativo consiste en la obligacion de la Administracion
de otorgar al servidor sumariado la oportunidad de discutir y confrontar los fundamentos
de hecho y de derecho de los cargos que se le imputan, lo que equivale a contradecir la
voluntad de la Administracion en todas las facetas y actos en que se manifieste durante el
procedimiento, concluyendo que, en un sumario administrativo, se deberian asegurar, entre
otros derechos procesales concretos, a favor del servidor administrativo encausado -a
efecto de que pueda contradecir las responsabilidades administrativas que se le atribuyan-,
los siguientes derechos:

eLa notificacion oportuna con la informacion completa y detallada respecto
de los cargos atribuidos y asi mismo la notificacion de toda actuaciéon que se
efectle en el desarrollo del tramite;

oEl tiempo adecuado (razonable) para que responda a los cargos;

oEl tiempo suficiente para que pueda preparar adecuadamente su defensa;

el a posibilidad de alegar y argumentar a su favor en cualquier etapa del

procedimiento;

la tramitacion del mismo para dar paso a las acciones previas y demas actuaciones que sean pertinentes,
relativas a la tramitacion del sumario administrativo”.
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elLa posibilidad de solicitar y actuar prueba pertinente (esta pertinencia
debera ser calificada motivadamente por la autoridad que sustancia el sumario);

e a posibilidad de contradecir la prueba en contrario;

oEl derecho a obtener una decision motivada; v,

e a posibilidad de recurrir la decision.

Al respecto, en el tramite del sumario administrativo previsto en el Reglamento
General de la LOSEP, Unicamente en los articulos 93 y 98 se hace referencia expresa a la
notificacion, en el primer caso, del auto de Ilamamiento al sumario, destinado a hacer
conocer al servidor publico de la iniciacion del procedimiento, y en el segundo caso, para
hacerle conocer de la resolucion.

Por una parte, y haciendo un paréntesis, es pertinente analizar esta disposicion
normativa contemplada en el referido Art. 93, a fin de determinar si no se erige en una
forma de “judicializacion” del PA, al establecer un procedimiento de notificacion muy
similar a la citacion prevista en el Codigo de Procedimiento Civil, inclusive remitiéndose a
dicho cuerpo procesal de manera expresa.

En este sentido, cabe indicar que la norma analizada contempla la aplicacion de un
mecanismo de notificacion conforme al Cddigo de Procedimiento Civil, evidentemente
para la contingencia de que el servidor al que se le va a iniciar un sumario no se encuentre
en su lugar de trabajo, por ejemplo, por estar de vacaciones o incluso por haber
abandonado su puesto; en tales casos se encuentra necesario aplicar dicho mecanismo, en
aras de garantizar la publicidad interna del procedimiento y, en consecuencia, para
garantizar la idoneidad del mismo, que sirva también como un respaldo para los
funcionarios y autoridades responsables de tramitar y resolver, al asegurarse que el
servidor conozca que ha sido imputado y, en caso de una impugnacion posterior, en la via

judicial, no pueda alegar indefension.
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Desde esta perspectiva, el mecanismo de notificacion analizado no parece una
exageracion procedimental, pues, en estricto sentido no estd “judicializando” el
procedimiento, ya que es la via idonea para comunicar la actuacion de la Administracion, y
par por consiguiente se considera pertinente mantenerlo.™’

Ahora bien, en cuanto a la notificacion de lo actuado dentro del sumario, aunque
cabe la posibilidad de que, en la practica, se acostumbre a notificar al sumariado todas las
actuaciones, incluida aquélla-, es evidente que hace falta una disposicion normativa que
establezca, de forma expresa, y sin dejar lugar a dudas, la obligatoriedad de notificar al
servidor sumariado de todas las actuaciones que se efectlen en el curso del sumario que se
le tramita; inclusive, esta obligatoriedad deberia extenderse al informe previo que le
corresponde elaborar al titular de la UATH vy a la providencia con la cual la autoridad
nominadora dispone el inicio del sumario administrativo (actuaciones que corresponden a

una fase previa, contemplada en el referido Reglamento),'®

a fin de garantizar
efectivamente al servidor sumariado la oportunidad de contradecir el sumario desde su

misma génesis, salvaguardando su derecho a la defensa; al mismo tiempo, se podria evitar

Y7 \/er: Art. 93, primer inciso, del Reglamento General de la LOSEP: “El auto de llamamiento a sumario sera
notificado por el Secretario Ad Hoc en el término de un dia, mediante una boleta entregada en su lugar de
trabajo 0 mediante tres boletas dejadas en su domicilio o residencia constantes del expediente personal del
servidor, conforme a las disposiciones generales establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, si no
fuera posible ubicarlo en su puesto de trabajo, a la que se adjuntard toda la documentacién constante del
expediente, al cual se adjuntara toda la documentacidn que obrare del proceso”. Art. 98, primer y segundo
incisos, del Reglamento General de la LOSEP: “La autoridad nominadora, mediante providencia, dispondra,
de ser el caso, y de manera motivada, la aplicacion de la sancién correspondiente, providencia que sera
notificada a la o el servidor sumariado, de haber sefialado domicilio legal para el efecto, o, mediante una
Unica boleta en su domicilio o lugar de residencia que conste del expediente personal.
El titular de la UATH o su delegado, elaborara la accion de personal en la que se registrard la sancion
impuesta, la cual serd notificada conjuntamente con la resolucion del sumario administrativo”.
148 \/er: “Art. 91.- Acciones previas.- Antes de dar inicio al sumario administrativo se deberan cumplir con
las siguientes acciones previas:
1. Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o servidor la presuncion de la comisién de
una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la institucion, tal informacion sera remitida a la
UATH para el estudio y analisis de los hechos que presuntamente se imputan;
2. Conocido y analizado por la UATH estos hechos, en el término de tres dias informara a la autoridad
nominadora o0 su delegado sobre la procedencia de iniciar el sumario administrativo, consignando los
fundamentos de hecho y de derecho y los documentos de respaldo, en el caso que hubiere lugar, dicho
informe no tendrd el caracter de vinculante; y,
3. Recibido el informe, la autoridad nominadora o su delegado mediante providencia, dispondré a la UATH,
de ser el caso, el inicio del sumario administrativo, en el término de 5 dias”.
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un exceso de tramitacion o una tramitacion erronea en caso de existir confusion respecto a
los hechos o la identidad del servidor involucrado, facilitando una aclaracion temprana y
un desvanecimiento de los cargos que, gracias al conocimiento oportuno de estas
actuaciones previas, se pudiere alcanzar mas facilmente.

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

decir se trata de actos justiciables). **°

%9 José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, t.11, 268 — 270,
150 Al respecto, véase: José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, t.11, 268 — 270, quien postula
los elementos que integran el principio de legalidad, que a su juicio esta “... compuesta por “propios  de raiz
constitucional.” En este contexto, la LOSEP, en su Art. 52, contiene las atribuciones y responsabilidades de
las unidades administrativas de talento humano (o UATH por sus siglas), entre estas, las que se refieren a la
facultad disciplinaria, tenemos, la contemplada en la letra f): “Realizar bajo su responsabilidad los procesos
de movimientos de personal y aplicar el régimen disciplinario, con sujecion a esta ley, su reglamento general,
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Las disposiciones normativas del Art. 92 del Reglamento, letras a) y b), garantizan
que al servidor se le haga conocer los fundamentos de hecho y de derecho en que se basa el
sumario y los sustentos de los mismos, con lo cual se favorece la contradiccion, ya que no
deja margen a obviar elementos facticos importantes (ejemplo la falta disciplinaria que se
atribuye y su preexistencia normativa) o documentos (escritos o audiovisuales).

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

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

confianza.

normas conexas y resoluciones emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales;” y la contenida en la letra
q): “Las demas establecidas en la ley, su reglamento y el ordenamiento juridico vigente”, en tanto que en el
Reglamento en el Art. 91, numerales 1 y 2, atribuye a la UATH la funcién de informar sobre la pertinencia de
iniciar sumario administrativo, entendiéndose que dicho informe debe también estar sustentado en hechos
investigados y determinados (verdad material).
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De acuerdo a todos estos requerimientos de defensa, es evidente que los tres dias de
término para contestar -que concede la disposicion reglamentaria analizada- no serian
suficientes para asegurar una razonable preparacion de la defensa en un sumario
administrativo, con lo cual la contradiccion no se favoreceria.

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

No obstante, la contradiccion se veria méas fortalecida si se pudiera preparar una
adecuada produccion probatoria en la fase de contestacion -que como se ha postulado,
parece exigua (tres dias de término) para preparar una estrategia defensiva adecuada-; ya
que la audiencia oral esta prevista para llevarse a efecto una vez vencido el término de
prueba, de manera que la misma lo que permite es alegar y sustentar sobre la produccion
probatoria ya practicada.

Por otra parte, esta intervencion del servidor sumariado en la audiencia deberia
entenderse que la puede efectuar a traves de su abogado, aunque no se mencione
expresamente. Sin embargo, a efecto de impedir interpretaciones restrictivas en este
ambito, lo ideal seria que se manifieste expresamente en la norma esa posibilidad de que el
abogado del servidor intervenga en la audiencia oral y le permita al servidor contradecir de

forma adecuada.

131 Favorece la inmediacién hasta cierto punto, puesto que la audiencia se efectda ante la autoridad que
sustancia el sumario administrativo, y que emite un informe no vinculante, y no ante la autoridad que lo
resuelve. Pero no seria tampoco una ausencia de inmediacién puesto que de manera indirecta podria influir
en la decisidn, por ejemplo en el caso en que el titular de la UATH en su informe concluyere que el servidor
sumariado no tiene responsabilidad y recomendare no sancionarlo, le quitaria sustento a una eventual ulterior
resolucion sancionatoria, ain cuando tenga caréacter no vinculante el informe, puesto que se debilitaria la
motivacion de dicha posible resolucién.
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Cabe indicar que como todo servidor administrativo, en teoria, conoce sus
responsabilidades y sobre todo los criterios técnicos y legales de las funciones inherentes a
su puesto, podria, en este sentido, ejercer su propia defensa en un sumario, de alli que para
satisfacer el derecho bastaria con no impedir que el servidor recurra al patrocinio de un
abogado, y que de no hacerlo esto no causaria nulidad del expediente, sin necesidad de
sefialar un defensor publico (lo cual equivaldria a judicializar el PA), a diferencia del
proceso judicial; lo cual no implica que se deberia obligar al servidor a contar con defensa
letrada, es decir no es procedente en absoluto que se le obligue al servidor a contratar
defensa letrada. **

Ahora bien, segun la analizada disposicion reglamentaria contenida en el Art. 96 del
Reglamento de la LOSEP, en esta audiencia también debera intervenir el solicitante del
sumario o su delegado, y esta concebida de esta manera puesto que el Art. 91, numeral 1
del Reglamento, establece la posibilidad de que una autoridad, funcionario o servidor
hagan conocer a la unidad administrativa de talento humano (UATH) sobre la presunta
comision de una infraccion disciplinaria grave por parte de un servidor de la institucion,
previamente a levantar el sumario; entendiéndose que dicho servidor actuaria como una
especie de “parte”. Sin embargo, esto no se menciona expresamente ni de forma completa

en el procedimiento contemplado en el Reglamento en estudio, ni en la ley.**

152 El Art. 96 del Reglamento General a la LOSEP sobre la audiencia oral, sefiala: “Vencido el término de
prueba, se sefialara dia y hora en las cuales tenga lugar una audiencia oral, en la cual el solicitante del
sumario o su delegado y el sumariado sustentaran las pruebas de cargo y de descargo de las que se crean
asistidos. Dicha audiencia sera convocada con por lo menos 24 horas de anticipacion”; evidenciandose que
no se refiere expresamente a la posibilidad de que el servidor sumariado intervenga a través de su abogado.
Al respecto, antiguo Reglamento de la LOSCCA contemplaba de forma expresa la posibilidad de que el
servidor sumariado sea asistido por un abogado durante la audiencia de sumario administrativo, en su Art. 83,
segundo inciso: “Lo actuado en la audiencia, constara por escrito y el acta sera suscrita por el funcionario que
preside la diligencia, el Secretario ad-hoc y quienes intervengan en la misma. El servidor sumariado podra
presentarse a la audiencia, asistido por un profesional del derecho”. De todas formas aunque el impedir al
servidor intervenir a través de su abogado durante la audiencia vulneraria el derecho a la defensa, lo ideal, a
fin de evitar interpretaciones restrictivas seria que la disposicion reglamentaria lo disponga de forma expresa.
153 Al respecto: El Art. 96, inciso primero del Reglamento General a la LOSEP establece la practica de la
audiencia oral: “Vencido el término de prueba, se sefialard dia y hora en las cuales tenga lugar una audiencia
oral, en la cual el solicitante del sumario o su delegado y el sumariado sustentaran las pruebas de cargo y de
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En definitiva, la audiencia oral favorece la contradiccion al asegurar la oralidad y la
inmediacion con el objeto de la discusion, permitiendo al servidor sumariado ser
escuchado de una forma mas eficaz; no obstante, seria mas valiosa como garantia si se
efectuara ante la autoridad que dicta la resolucion.

El Art. 97 determina que, una vez tramitada la prueba y cumplida la audiencia oral,
la UATH elabore un informe provisto de conclusiones y recomendaciones, no vinculante,
que debera remitir a la autoridad nominadora para su conocimiento y resolucién, digamos
un informe previo." Ahora bien, dado que este informe previo debe contener
conclusiones y recomendaciones, pese a no ser vinculante deberia ser debidamente
motivado, y deberia hacerse conocer al servidor sumariado en aras del derecho a la

contradiccion; sin embargo, la disposicion normativa no contempla expresamente que sea

descargo de las que se crean asistidos. Dicha audiencia serd convocada con por lo menos 24 horas de
anticipacion”. Art. 91, numeral 1 del Reglamento General a la LOSEP: “Cuando viniere en conocimiento de
una autoridad, funcionario o servidor la presuncién de la comisidn de una falta disciplinaria grave por parte
de la o el servidor de la institucidn, tal informacién sera remitida a la UATH para el estudio y andlisis de los
hechos que presuntamente se imputan”; al respecto, la disposicion normativa citada parece albergar
reminiscencias de la normativa que regia anteriormente dicho ambito, esto es, la derogada Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector
Publico, o LOSCCA, por sus siglas (publicada en el R.O. No. 16 del 12 de mayo de 2005) y su Reglamento
(Reglamento de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacion de las Remuneraciones del Sector Pablico, publicado en el Suplemento del R.O. No. 505 del
17 de enero de 2005), que contemplaban la existencia de “partes” en el sumario administrativo;
concretamente, el Art. 82 del citado cuerpo reglamentario, derogado preveia: "Una vez concluido el término
de tres dias para la contestacion del servidor sumariado, dentro del término de 7 dias, se solicitaran y
practicaran las pruebas que las partes consideren pertinentes”. Coligiéndose de aquella normativa que dichas
partes eran: por un lado el funcionario denunciante (jefe inmediato del servidor incoado), y por el otro, el
servidor publico sumariado, ya que el Art. 78 del mismo Reglamento de la LOSCCA, en lo atinente a la
solicitud de un sumario administrativo contemplaba que: “Cuando se considere que un servidor hubiere
incurrido en el cometimiento de una presunta falta que merezca sancién de suspension temporal sin goce de
remuneracion o de destitucion, el Jefe inmediato, desde que tuvo conocimiento del cometimiento de la
presunta falta, comunicard el particular por escrito y motivadamente, en el término maximo de 3 dias, a las
UARHS, adjuntando los antecedentes y pruebas de descargo con que se cuente”; es decir expresamente le
conferia al jefe inmediato del servidor la obligacidn de hacer conocer sobre la presunta infraccion del mismo
al titular del 6rgano de recursos humanos (denominado unidad administrativa de recursos humanos, UARHS
por sus siglas); como si se hubiere pretendido otorgar, de esta manera, a la autoridad sustanciadora y a la
autoridad que resuelve, una naturaleza de terceros imparciales.
1 \er: “Art. 97.- De las conclusiones y recomendaciones.- Concluida la audiencia oral, el titular de la
UATH o su delegado, en el término maximo de 10 dias, previo el analisis de los hechos y de las bases legales
y reglamentarias, remitira a la autoridad nominadora el expediente del sumario administrativo y un informe
con las conclusiones y recomendaciones a que hubiera lugar, sefialando, de ser el caso, la sancion procedente,
dependiendo de la falta cometida, informe que no tendra el caracter de vinculante para la posterior decision
de la autoridad nominadora o su delegado”.
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motivado ni que sea notificado, lo cual constituye una debilidad, dado que algun
funcionario podria considerar que el mismo no requiere mayor fundamentacion y que no
requiere ser notificado, con el pretexto de que el Reglamento no dispone expresamente que
se notifique, y que no es vinculante.

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

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

Por otra parte, en cuanto a la posibilidad de recurrir, que es otro elemento de la
contradiccion, el sumario administrativo, como se encuentra planteado actualmente, no

contempla un recurso administrativo para revisién de la resolucion en sede administrativa,

155 Ver: Art. 76, numeral 7, letra 1) de la CPR: “Las resoluciones de los poderes piblicos deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos.
Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”.

156 El mismo Art. 97 podria modificarse insertando la obligatoriedad de la motivacion; y en cuanto a la
notificacion, se podria agregar una disposicion normativa que en forma general disponga la obligacion de
notificar todo acto que se cumpla en el transcurso del tramite del sumario administrativo.
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lo cual también constituye una debilidad, ya que aungue se pueda alegar que la decision de
la Administracion pueda estar, digamos formada desde el principio, la apelacion en sede
administrativa seria otra accion defensiva a favor del servidor que no deberia desdefiarse.
Esta debilidad bien puede ser subsanada, agregando la posibilidad de recurrir, lo cual
implicaria que la resolucién no sea ya dictada por la autoridad nominadora, sino por el
mismo titular de la UATH, con lo cual el ordenamiento legal actual no sufriria un cambio
demasiado drastico y ademas, se estarai favoreciendo la inmediacion al ofrecer la
posibilidad de que emita la resolucion el mismo funcionario que ha sustanciado el
procedimiento y no como actualmente la autoridad nominadora a la que le llega un
expediente escrito como base para dictar su resolucion.

En conclusion, la actual estructura del procedimiento sumario administrativo, no
permitiria aplicar el derecho de contradiccion en igualdad de condiciones, de forma plena,
tal como se encuentra concebido para el proceso jurisdiccional (como se ha analizado en el

capitulo anterior)®’

, puesto que, la Administracion puablica, en dicho procedimiento
deviene en una especie de “juez” y parte al mismo tiempo, al pertenecer a la institucion los
funcionarios que sustancian y resuelven el procedimiento, asi mismo existen otras

debilidades mas concretas que se han expuesto;**®

por lo que, la contradiccion estaria
relativizada o parcial por el marco previo, es decir, no adolece de una incompatibilidad
total, pues, como se ha analizado, existen varias disposiciones valiosas que alientan la
contradiccion y pueden ser herramientas eficaces para el derecho a la defensa y las
inconsistencias mas concretas (como término para contestar exiguo, exigencia de notificar

el informe previo y motivarlo, asi como apelacion en sede administrativa) pueden ser

mejoradas al punto de mitigar esta relatividad de la contradiccion.

137 \/er: Capitulo I, sub acépite 1.1., titulado “Derecho a la Contradiccion”.
158 \ser, al respecto: Art. 98, primer inciso, del Reglamento General a la LOSEP: “La autoridad nominadora,
mediante providencia, dispondra, de ser el caso, y de manera motivada, la aplicacién de la sancion
correspondiente ... “.
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Asi mismo, es necesario mencionar, como se ha tratado anteriormente, que con aun
con las tensiones existentes entre el sumario administrativo y el DPP, subsiste la
posibilidad de recurrir en ultima instancia a la jurisdiccién, en donde si se garantiza la
plenitud de la igualdad y la independencia e imparcialidad, apuntalado ademas por el
mecanismo de la repeticion.

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

Esta solucidon procedimental basicamente consistiria en establecer una definicion
técnica del sumario administrativo, que incluya sus alcances legales y la base de su
aplicacion; y, muy principalmente el perfeccionamiento de aspectos concretos de su
procedimiento, tales como de forma racional, proporcionada y sin afectar su eficacia ni
eficiencia.

Aunque queda claro que, de todas formas, el afectado podria acudir a la jurisdiccion
contencioso administrativa. Finalmente, la solucion procedimental serd propuesta
concretamente en la parte de las conclusiones.

3.1.2. PUBLICIDAD

Se ha planteado ut supra®®®

que la publicidad tiene dos facetas: interna (que se haga
conocer a las partes sobre las actuaciones del proceso o procedimiento) y externa (o
popular, versa sobre el conocimiento de terceros respecto de ciertas actuaciones del
procedimiento o proceso); advirtiéndose en el sumario administrativo la necesidad de

aplicar la publicidad interna con mayor intensidad que la externa, porque el servidor

tendria derecho a cierta reserva, sobre todo, durante la tramitacion del sumario, por el

59 \er: Cap. 11, sub acapite 1.2., titulado “Publicidad”.
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derecho a la presuncion de inocencia y derecho a la honra; al respecto, incluso existe una
disposicion reglamentaria que dispone que si el servidor no es sancionado, no se hagan
constar datos sobre la tramitacion del sumario administrativo en su hoja de vida.™

De todas maneras esta reserva es muy relativa, puesto que, apenas se refiere a que no
se haga constar en el expediente del servidor en caso de no ser sancionado, lo cual no
impide de ninguna manera que el expediente conste en el archivo oficial de la UATH,

sujeto como todo archivo de una entidad ptblica al control social,*®

es decir que la
publicidad externa no esta desparecida en un sumario administrativo, sino que la interna es
la prevalente en aras de la defensa del servidor imputado.

Respecto a la publicidad interna, como se ha mencionado anteriormente, en el
procedimiento sumario administrativo, previsto en el Reglamento General de la LOSEP,
unicamente se determina en forma expresa la notificacion del auto de iniciacion del
sumario y de la resolucion del mismo, notandose la falta de una disposicion que establezca
la obligatoriedad de notificar de toda actuacion del sumario administrativo en marcha.'®

Por otra parte, la informacion que forzosamente se debe entregar al servidor

sumariado en la notificacion de inicio del sumario administrativo (como lo prevé el

Reglamento General de la LOSEP), evita el secretismo, al garantizar que el servidor

160 vser: Art. 98, tercer inciso del Reglamento General a la LOSEP: “Si la autoridad nominadora o su
delegado, en su providencia final, determina que no existen pruebas suficientes para sancionar ordenara el
archivo del sumario, sin dejar constancia en el expediente personal de la o el servidor sumariado”.
161 \ser: Art. 96 de la Constitucion de la Republica: “Se reconocen todas las formas de organizacion de la
sociedad, como expresion de la soberania popular para desarrollar procesos de autodeterminacion e incidir en
las decisiones y politicas publicas y en el control social de todos los niveles de gobierno, asi como de las
entidades publicas y de las privadas que presten servicios publicos.
Las organizaciones podran articularse en diferentes niveles para fortalecer el poder ciudadano y sus formas
de expresion; deberan garantizar la democracia interna, la alternabilidad de sus dirigentes y la rendicion de
cuentas”.
162 Al respecto, se sugiere la siguiente disposicién normativa en el Reglamento: Art. (...) .- “En cumplimiento
de los principios del debido proceso y del derecho a la defensa del servidor sumariado, el mismo debera ser
notificado de toda actuacion que se lleve a efecto en la tramitacion del sumario administrativo, incluyendo el
informe previo emitido por la UATH y la providencia en la cual se dispone el inicio del sumario
administrativo, previstos en la fase previa”.
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conozca si existe alguna denuncia en su contra y tenga en claro cuéles son los funcionarios
responsables de tramitar el procedimiento.*®

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

3.1.3. ASISTENCIA LEGAL

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

Al respecto, como se ha mencionado en el capitulo anterior'®, en el sumario
administrativo previsto en el Reglamento General a la LOSEP la asistencia legal del
servidor sumariado se la trata como una “obligacion”,*® disposicion que deviene en
erronea, puesto que, al tratarse de una atribucion o derecho, se puede hacer uso o no del

mismo a voluntad, por lo que no puede considerarse como una obligacién, pues la

163 \/er: Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 474,
quienes se refieren a la identificacion de las autoridades y el personal al servicio de las administraciones
publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos. Cabe aclarar, asi mismo, que, en la
normativa ecuatoriana un sumario puede iniciarse, tanto por una denuncia, como de oficio, aunque ninguna
disposicion normativa lo declare expresamente; pero se puede colegir del contenido del Art. 91, numeral 1
del Reglamento General a la LOSEP: “Cuando viniere en conocimiento de una autoridad, funcionario o
servidor la presuncion de la comisién de una falta disciplinaria grave por parte de la o el servidor de la
institucién, tal informacién serd remitida a la UATH para el estudio y analisis de los hechos que
presuntamente se imputan;”; como se ve, la disposicién no constrifie la iniciacion del sumario GUnicamente a
la existencia de una denuncia, es decir, basta con la “noticia” sobre algin hecho y se colige claramente el
mandato de que se inicie de oficio.
164 Capitulo 11, sub acépite 1.3., titulado: “Asistencia legal”.
185 \ser: Art. 92, letra d) del Reglamento General a la LOSEP, segun el cual, una vez dispuesto el inicio del
sumario, el titular de la UATH emitira un auto de llamamiento a sumario que contendra, entre otros
elementos el siguiente: “El sefialamiento de la obligacién que tiene el servidor de comparecer con un
abogado y sefialar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su derecho de defensa”.
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obligacion administrativa, en caso de incumplirse, conlleva una sancién; y resultaria
incongruente sancionar a un servidor publico por no hacer uso de su derecho.

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

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

Sin perjuicio de lo anterior, se encuentra necesario reformar la disposicion
reglamentaria referida a la asistencia letrada, de modo que no se considere como una
“obligacion” del servidor sumariado, tal como esta planteada, sino como una atribucion del
mismo; aclarando que, en caso de no buscar asistencia legal, el procedimiento igualmente
continuara su tramitacion regular.'®®

Por otra parte, como ya se menciono en el sub acapite referente a la contradiccion, el
Art. 96 del Reglamento General de la LOSEP, sobre la audiencia oral, no sefiala
expresamente la posibilidad de que el servidor intervenga dicha diligencia a través de su
abogado.

Por lo tanto, aunque no podria negarse al servidor el derecho a contar con asistencia

letrada durante la audiencia, so pena de vulnerar el debido proceso y derecho a la defensa,

166 Al respecto, el Art. 92, letra d) del Reglamento General a la LOSEP expresa textualmente: “El
sefialamiento de la obligacion que tiene el servidor de comparecer con un abogado y sefialar casillero judicial
para futuras notificaciones a fin de ejercer su derecho de defensa;”.
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tampoco se encuentra factible obligar a la Administracion a proporcionarle asistencia legal,
de esta manera se evitaria transgredir por una parte el DPP y por otra parte, judicializar el
sumario administrativo.

En tal virtud, se encuentra necesario que en la disposicion normativa aludida,
contenida en el Art. 92, letra d) del Reglamento General de la LOSEP, se mencione
expresamente este aspecto como potestad del servidor sumariado.

3.2. RESPECTO A LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

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

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

Es necesario, sin embargo, mitigar los efectos de una independencia e imparcialidad
relativizadas en el PA, salvaguardando los principios de racionalidad, eficiencia y eficacia
que (entre otros) rigen la tarea administrativa publica,'®” asi como la economia procesal (en
lo que sea aplicable) y el principio general de proporcionalidad, evitando tramites
engorrosos que afecten la buena marcha institucional, tanto desde el punto de vista del
manejo del talento humano como en el aspecto econdémico - financiero de la entidad; ya
gue no se trata de boicotear el régimen disciplinario con que cuenta la Administracion -

cuya marcha correcta es responsabilidad de las autoridades y funcionarios competentes, y

%7 \/er: Art. 1 de la LOSEP: “Principios.- La presente Ley se sustenta en los principios de: calidad, calidez,
competitividad, continuidad, descentralizacion, desconcentracion, eficacia, eficiencia, equidad, igualdad,
jerarquia, lealtad, oportunidad, participacién, racionalidad, responsabilidad, solidaridad, transparencia,
unicidad y universalidad que promuevan la interculturalidad, igualdad y la no discriminacion”.
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sujeta a control como toda actividad de la Administracion publica-,"® sino de disefar
mecanismos procedimentales que, al tiempo de reforzar la independencia e imparcialidad
en el sumario administrativo o bien de mitigar los efectos de su relativizacion, preserven la
adecuada marcha de la Administracion.

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

Como se ha mencionado anteriormente, existe también, no como garantia directa,
sino como freno a una posible actuacion arbitraria de la administracion, el mecanismo de la
repeticion contra el funcionario responsable, al tenor de lo previsto en el Art. 11, numeral
9, segundo Y tercer incisos de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que constituye
un mecanismo de disuasion del abuso en el ejercicio de la funcion administrativa.

Otro mecanismo para evitar actuaciones parcializadas es la prohibicion para el
servidor publico, manifestada en la LOSEP, de resolver respecto a asuntos en que tengan
interés personal directo o de interés de su conyuge o conviviente en union de hecho
legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, cuya inobservancia constituye causal de destitucion, con lo cual el funcionario o

autoridad nominadora a la que le cupiere sustanciar o resolver en un sumario

168 \/er al respecto: Art. 227 de la Constitucion de la Republica: “La administracién publica constituye un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacién, planificacion, transparencia y evaluacion”.
Art. 233, primer inciso de la CRE: “Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seradn responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos”.
Art. 2 de la LOSEP: “El servicio publico y la carrera administrativa tienen por objetivo propender al
desarrollo profesional, técnico y personal de las y los servidores publicos, para lograr el permanente
mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad, productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la
conformacion, el funcionamiento y desarrollo de un sistema de gestion del talento humano sustentado en la
igualdad de derechos, oportunidades y la no discriminacion”.
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administrativo al que se encontrare sometida alguna persona con alguno de los vinculos
antes sefialados, se tendria que excusar inmediatamente, so pena de incurrir en causal de
destitucion. 1%

Por otra parte, analizando los mecanismos procedimientales aplicados en otros
ordenamientos legales, se observa lo siguiente:

En el caso de Espafia el Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Coman tiene previstas disposiciones generales aplicables a
todo procedimiento administrativo, incluido el procedimiento sancionador; dichas
disposiciones no determinan expresamente la garantia de la imparcialidad en el
procedimiento administrativo sancionador.*

En Chile el Estatuto Administrativo prevé las normas que regulan el sumario
administrativo, y si bien establece la posibilidad de recusacion (Art. 127, causales de
recusacion) del funcionario que sustancia (Illamado fiscal, si bien se trata de un servidor
publico de la misma institucion), no contempla que la resolucion la emita una autoridad
distinta a la de la misma Institucion.'™

En Colombia existe un Codigo Disciplinario Unico que establece los deberes y
prohibiciones para los servidores publicos y regula detalladamente la potestad disciplinaria

de los servidores publicos, altos funcionarios, particulares, e incluso servidores judiciales.

169 Al respecto, el Art. 24, letra j) de la LOSEP, establece como prohibicién: “Resolver asuntos, intervenir ,
emitir informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos con el Estado, por si 0 por interpuesta
persona u obtener cualquier beneficio que implique privilegios para el servidor o servidora, su conyuge o
conviviente en union de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara también para empresas, sociedades o personas juridicas
en las que el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés;”. La inobservancia
de esta disposicion constituye causal de destitucion conforme a lo previsto en el Art. 48, letra j) del mismo
cuerpo legal: “Incumplir los deberes impuestos en el literal f) del Articulo 22 de esta Ley o quebrantar las
prohibiciones previstas en el literal d) a la n) del Articulo 24 de esta Ley;”.
170 \/er: Boletin Oficial del Estado (BOE) No. 285 del 27 de noviembre de 1992, entrada en vigor 27 de
febrero de 1993. Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-26318>, fecha de
consulta: 20 de septiembre de 2014.
71 \er: Ley 18834, Estatuto Administrativo, publicada el 23 de septiembre de 1989, promulgada el 15 de
septiembre de 1989, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Disponible en:
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30210>, fecha de consulta: 20 de septiembre de 2014.

92



Este cuerpo legal confiere a los funcionarios de las propias instituciones, en general, el
ejercicio de la accion disciplinaria, sin embargo prevé mecanismos para que esta potestad,
en determinados casos, sea ejercida por la Procuraduria General de la Nacion, a la que
atribuye la titularidad del “ejercicio preferente poder disciplinario”; pero, basicamente,
contempla un procedimiento ordinario de doble instancia, instaurado y resuelto por un
funcionario competente (perteneciente a la unidad de control interno) y una segunda
instancia de competencia de la autoridad nominadora y en caso de que la estructura de la
entidad no lo permita, esta segunda instancia la ejerce la Procuraduria General de la
Nacion a través de un funcionario competente.'’

Por consiguiente, si bien en el sumario administrativo no es posible exigir una
manifestacion del principio de independencia e imparcialidad equivalente al del proceso
jurisdiccional por la distinta naturaleza del primero, hay que considerar que existen
contrapesos tales como el derecho de repeticion y la prohibicion de resolver sobre asuntos
propios 0 en que tengan interés su conyuge o conviviente en union de hecho legalmente
reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

Desde esta perspectiva, en concordancia con lo concluido en el analisis de los
elementos de la contradiccion, se podria amortiguar la debilidad de la independencia e
imparcialidad instaurando un mecanismo de doble instancia administrativa, no obligatoria,
de agotar para hacer uso de la via jurisdiccional, pero que constituya otra herramienta de
defensa de que pueda hacer uso el servidor sumariado.

Dicha doble instancia implicaria que la resolucién sea emitida por el titular de la
UATH -lo que beneficiaria el principio de inmediacién, como se ha postulado antes-,

concediendo al servidor la facultad de apelar ante la autoridad nominadora, mecanismo que

Y2\fer: Ley No. 734, publicada el 05 de febrero de 2002. Disponible en:
<http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%20Disciplinario/L-734-02.htm>, fecha
de consulta: 20 de septiembre de 2014.
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se podria aplicar en toda entidad publica, dado que todas las instituciones previstas en el
Art. 3 de la LOSEP,'" estan obligadas a contar con una unidad administrativa de talento
humano o UATH.'™

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

ejercer la defensa (segunda instancia administrativa).

13 \fer: Art. 3, inciso primero y numerales 1 al 4 de la LOSEP: “Las disposiciones de la presente ley son de
aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion publica,
que comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia Indigena,
Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria General del Estado y la Corte Constitucional;

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado y regimenes especiales;

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,

para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado; v,
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdnomos descentralizados y
regimenes especiales para la prestacion de servicios publicos.”

1% Al respecto, el Art. 50, inciso primero, letras a) y b) de la LOSEP prevé:

“Organismos de aplicacion.- La aplicacion de la presente Ley, en lo relativo a la administracién del talento
humano y remuneraciones, estara a cargo de los siguientes organismos:

a) Ministerio de Relaciones Laborales; y

b) Unidades de Administracion del Talento Humano de cada entidad, institucion, organismo o persona
juridica de las establecidas en el articulo 3 de la presente Ley.”
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CONCLUSIONES

1.- Los principios del debido proceso procesal tienen como finalidad esencial crear
condiciones o0 entornos procesales para evitar arbitrariedades.

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

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

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

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

6.- El sumario administrativo previsto en la LOSEP y su Reglamento General es un
procedimiento administrativo sancionador, no un proceso jurisdiccional; sin embargo, en la
indicada Ley, erréneamente, se le confiere la denominacién de “proceso”.

7.- La LOSEP y su Reglamento General no ofrecen una definicion técnica de lo que

debe comprenderse por sumario administrativo.
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8.- El sumario administrativo previsto en la LOSEP y su Reglamento General, es
aplicable a los servidores publicos amparados por dicha normativa, excluyéndose a los
servidores judiciales y cualquier otro servidor publico cuya funcién se encuentre normada
por otro régimen legal.

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

10.- El sumario administrativo previsto en el Reglamento General de la LOSEP no
garantiza completamente el derecho a la contradiccion puesto que: concede un término
insuficiente (tres dias) para poder preparar una adecuada defensa a ser practicada en la fase
inmediata de prueba; no contempla que se notifiquen todas las actuaciones; la audiencia
oral no se cumple ante la autoridad que dicta la resolucion; ni dispone en forma expresa
que el informe previo sea debidamente motivado y notificado.

11.- El sumario administrativo previsto en el Reglamento General de la LOSEP no
garantiza el derecho a la contradiccion en igualdad de condiciones, porque la

Administracion, en dicho procedimiento, deviene en una especie de “juez” y parte al
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mismo tiempo, al pertenecer a la institucion los funcionarios que sustancian y resuelven el
procedimiento.

12.- El sumario administrativo previsto en el Reglamento General de la LOSEP, al
no ordenar expresamente que se notifique la totalidad de las actuaciones, no garantiza
adecuadamente el derecho a la publicidad interna del servidor sumariado.

13.- La disposicion del Reglamento General de la LOSEP que impone al servidor la
“obligacion” de comparecer con un abogado es erronea, puesto que se trata de una
atribucion o derecho del que puede hacer uso o no el servidor.

14.- El Reglamento General a la LOSEP no impone a la Administracion el deber de
proveer asistencia legal al servidor pablico sumariado; sin embargo, esta singularidad no
vulnera el derecho de asistencia letrada, pudiendose presumir razonablemente que el
servidor tiene suficiente capacidad economica para contratar un defensor privado.

15.- El Reglamento General de la LOSEP no sefiala expresamente la posibilidad de
que el servidor intervenga en la audiencia oral a traves de su abogado.

16.- Es indispensable fortalecer la imparcialidad e independencia en el procedimiento
sumario administrativo previsto en el Reglamento General de la LOSEP puesto que como
se ha concluido no se encuentran garantizadas debidamente; sin embargo, la solucion
procedimental a dicho problema debe ser razonable, es decir, factible y dotada de atributos
de eficiencia, eficacia y economia procesal; de lo contrario, no solucionaria un problema,

sino que crearia desajustes administrativos.
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RECOMENDACIONES

En base a las conclusiones antes expuestas, se formulan las siguientes
recomendaciones:

1.- En toda disposicion normativa, sea en la LOSEP o sea en su Reglamento General,
referente al sumario administrativo o a cualquier otro procedimiento administrativo no
jurisdiccional, se debe utilizar la palabra “procedimiento”, por lo tanto, en todas aquellas
disposiciones en que se use erroneamente la acepcion “proceso”, se sugiere reemplazarla
por la expresion “procedimiento”.

2.- Puesto que se ha establecido la necesidad de ofrecer una adecuada definicion del
sumario administrativo y que este PA es adecuado para tratar faltas graves y sus sanciones,
se recomienda reemplazar el contenido del primer inciso del Art. 44 de la LOSEP por el
siguiente:

“Art. 44.- Del sumario administrativo.- El sumario administrativo es un
procedimiento administrativo sancionador, mediante el cual la administracion publica
determinara o no la existencia de responsabilidades, en caso de presumirse la comision de
faltas administrativas graves por parte de una servidora o servidor publico. Este
procedimiento estara regulado en el Reglamento General de esta Ley”.

En cuanto al segundo inciso del mencionado articulo 44 de la LOSEP, dado que al
referirse a la “... aplicacion del principio de que en caso de duda prevalecera lo mas
favorable a la servidora o servidor...”, se encuentra méas adecuado contemplar el principio

pro homine, 0 pro persona, que como se ha tratado ut supra,'”

constituye un principio
interpretativo que impone a quien “juzga”, el deber de escoger la interpretacion mas

favorable o aplicar la norma mas favorable para el ejercicio de un derecho o garantia

175 \/er: Capitulo 11, acépite 3.
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fundamental, y tratdndose de la restriccion o limitacion de un derecho, optar por la
interpretacion o aplicacién mas restringida posible.

Por consiguiente, dado que en un sumario administrativo el servidor publico es un
individuo que se encuentra en evidente desventaja ante la Administracion que, como
hemos reiterado, deviene en “juez” y parte, la inclusion expresa del principio pro persona
resultaria una herramienta muy Util para compensar este desbalance.

Desde esta perspectiva, en el segundo inciso del Art. 44 de la LOSEP, se recomienda
reemplazar el texto que dice: “... aplicacion del principio de que en caso de duda
prevalecerd lo mas favorable a la servidora o servidor...”, por la siguiente expresion
“principio pro persona”. Con lo cual la citada disposicion normativa tendria el siguiente
contenido: “El sumario administrativo se ejecutard en aplicacion de las garantias al debido
proceso, respeto al derecho a la defensa y principio pro persona”.

En el mismo sentido, en el tercer inciso del Art. 44 de la LOSEP, se sugiere agregar
la expresion “que correspondan,” después de la palabra “sanciones”. Asi mismo, el “correr
traslado” dado que no tiene efectos juridicos debera ser reemplazado con la obligacion de
la Administracion de instaurar las acciones civiles y penales que haya lugar.

Con tales modificaciones, la disposicion quedaria con el siguiente texto:

“En caso de determinarse responsabilidades administrativas, se impondran las
sanciones que correspondan, previstas en la presente Ley. De establecerse
responsabilidades civiles o penales, la autoridad nominadora lo pondréa en conocimiento de
los 6rganos de justicia competentes”.

Esta enmienda es necesaria para que haya concordancia con el primer inciso que
limita la tramitacion del sumario administrativo a los casos de faltas graves y sus

sanciones.
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Por otra parte, a fin de mitigar la endeble imparcialidad e independencia del sumario
administrativo, a traves de un mecanismo razonable -que prevenga la racionalidad,
eficiencia, eficacia y economia procesal-, se recomienda agregar un cuarto inciso al Art. 44
de la LOSEP en que se determine que el sumario administrativo sera resuelto por el titular
de la UATH de la institucion, remitiendo al Reglamento el mecanismo de designacion.
Este cuarto inciso tendria el siguiente texto:

“El sumario administrativo sera instaurado y resuelto por el titular de la UATH”,

3.- A fin de mejorar la contradiccion en el sumario administrativo, se recomienda
otorgar al servidor un término de cinco dias para contestar los cargos formulados, para lo
cual se plantea reformar en el sentido indicado el Art. 94 del Reglamento General a la
LOSEP, el cual quedaria de la siguiente manera:

“Art. 94.- De la contestacion.- Recibida la notificacion la o el servidor, en el término
de 5 dias, contestara al planteamiento del sumario, adjuntando las pruebas de descargo que
considere le asisten”.

Asi mismo, para establecer de forma expresa, y sin lugar a la dudas, la obligatoriedad
de notificar al servidor sumariado de todas las actuaciones que se efectten en el curso de la
tramitacion del sumario administrativo, se recomienda la siguiente reforma:

Se reemplace el texto del Art. 92, letra d) del Reglamento General a la LOSEP que
dice: “El sefialamiento de la obligacion que tiene el servidor de comparecer con un
abogado y sefialar casillero judicial para futuras notificaciones a fin de ejercer su derecho
de defensa;”, por el siguiente texto: “Se le haga conocer al servidor sobre su derecho a
comparecer con un abogado o a no contar con uno si es su voluntad hacerlo, y se le
recomiende sefialar lugar para ser notificado, pudiendo sefialar para tal efecto: lugar de
trabajo, direccion de correo electronico o casilla judicial (en caso de comparecer con

abogado), a efecto de que ejerza su derecho de defensa. Se le debera aclarar al servidor

100



sumariado que de no sefialar lugar de notificacion, se le seguirad notificando en su lugar de
trabajo, sin que pueda alegar indefension”.

4.- Es necesario reformar el Art. 96 del Reglamento General a la LOSEP referente a
la audiencia oral, agregando la posibilidad de que el servidor sumariado comparezca a la
misma a través de su abogado. Al respecto se recomienda agregar el siguiente inciso a
continuacion del primero: “En la audiencia oral el servidor sumariado podréa intervenir a
través de su defensor”.

5.- Como a fin de reforzar la debilitada independencia e imparcialidad del sumario en
el momento mismo de produccién de la sancion, se ha sugerido una reforma al Art. 44 de
la LOSEP disponiendo que la resolucion la dicte el titular de la UATH y por apelacion la
autoridad nominadora, seria necesario reformar los articulos 97 y 98 del citado
Reglamento, agregando ademas lo concerniente a la apelacion:

“Art. 97.- De la resolucion.- Concluida la audiencia oral, el titular de la UATH, en el
término maximo de 10 dias, previo el andlisis de los hechos y de las bases legales y
reglamentarias, emitira la resolucion respectiva a través de providencia que sera notificada
a la o el servidor sumariado en el lugar que hubiere sefialado para tal efecto, y de no
haberlo hecho, en su lugar de trabajo.

Si el titular de la UATH determina que no existen pruebas suficientes para sancionar
ordenara el archivo del sumario, sin dejar constancia en el expediente personal de la o el
servidor sumariado”.

“Art. 98.- Del recurso de apelacion.- Dentro de los tres dias de término contados a
partir de la fecha de notificacién de la resolucién, en caso de haberse dispuesto la
aplicacion de una sancién, la o el servidor sumariado podra presentar recurso

administrativo de apelacién para ante la autoridad nominadora.
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En caso de que la o el servidor sumariado hubiere solicitado apelacion de la
resolucion que establezca sancion, el titular de la UATH remitira a la autoridad
nominadora el expediente del sumario administrativo.

La autoridad nominadora tendra el término de 10 dias para emitir resolucion, la cual
deberé ser debidamente motivada y notificada al servidor sumariado”.

Asi mismo, se debera agregar un nuevo articulo referente a la elaboracion de la
accion de personal:

“Art. ....- Ejecucion de la resolucion sancionatoria.- La resolucion que determine la
aplicacion de sancion se considerara firme en los siguientes casos:

1. Cuando el servidor sumariado no apele de la resolucién dictada por el titular de la

UATH dentro del término previsto en el Art. 98, en este caso la UATH procedera
a emitir la correspondiente accion de personal que serd notificada
inmediatamente; v,

2. En caso de apelacion, cuando la autoridad nominadora ratifique la sancién
impuesta. En este caso la autoridad nominadora inmediatamente dispondra en su
misma resolucion que la UATH proceda a elaborar la respectiva accion de
personal”.

6.- En razon de que se ha concluido la necesidad de disefiar un procedimiento
administrativo para tratar las faltas leves y aplicar sus sanciones, menos complejo que el
sumario administrativo, pero que garantice unas minimas garantias de defensa y debido
“procedimiento”, bajo los principios de racionalidad, eficacia, eficiencia, economia
procesal y proporcionalidad a continuacion se formulan varias propuestas normativas:

6.1. Se deberia agregar el siguiente articulo después del Art. 44 de la LOSEP:

“Art. (...) .- Del procedimiento sumarisimo.- El procedimiento sumarisimo es un

procedimiento administrativo sancionador sustanciado y resuelto por el titular de la UATH,
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mediante el cual la administracion publica determinara o no la existencia de
responsabilidades, en caso de presumirse la comision de faltas administrativas leves por
parte de una servidora o servidor publico.

Si en el transcurso del procedimiento sumarisimo se encuentran presunciones de la
comision de faltas graves, se debera suspender la tramitacion para dar paso a las acciones
previas y demas actuaciones que sean pertinentes relativos a la tramitacion del sumario
administrativo.

En caso de determinarse responsabilidades administrativas, se impondran las
sanciones que correspondan, previstas en la presente Ley. De establecerse
responsabilidades civiles o penales, el titular de la UATH deberd hacerlo conocer a la
autoridad nominadora a fin de que lo ponga en conocimiento de los drganos de justicia
competentes.”

6.2. Con respecto al Art. 42, letra a), tercer inciso que dice: “Las faltas leves daran
lugar a la imposicion de sanciones de amonestacion verbal, amonestacion escrita o sancién
pecuniaria administrativa o multa”, se recomienda agregar después de la expresion “multa”
el siguiente texto: “, segun el caso, previa tramitacion de un procedimiento sumarisimo”.

Con lo cual la indicada disposicién normativa quedaria con el siguiente texto: “Las
faltas leves dardn lugar a la imposicion de sanciones de amonestacion verbal,
amonestacion escrita, 0 sancion pecuniaria administrativa, segun el caso, previa
tramitacion de un procedimiento sumarisimo, sustanciado y resuelto por el titular de la
UATH”.

8.3. Puesto que se ha recomendado establecer en la ley la existencia del
procedimiento sancionador “sumarisimo” para los casos de faltas leves y sus sanciones
respectivas (amonestacion verbal, amonestacién escrita y sancion pecuniaria), habiéndose

propuesto incluso una disposicion normativa, al respecto, en donde se remite la regulacion
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del referido procedimiento al Reglamento General de la LOSEP; es pertinente que se
proponga la reforma concreta al contenido del mismo.

En este sentido, se recomienda que en el Reglamento General de la LOSEP, en el
Titulo 1l “DEL REGIMEN INTERNO DE ADMINISTRACION DEL TALENTO
HUMANO?”, Capitulo V “DEL REGIMEN DISCIPLINARIO”, a continuaciéon de la
Seccion Il “DE LAS SANCIONES” se agregue una nueva seccion, que seria Seccion Ill
“DEL PROCEDIMIENTO SUMARISIMO”, con lo cual la seccion correspondiente al
procedimiento del sumario se transformaria en Seccion IV.

Este procedimiento, aunque mas sencillo y breve que el sumario administrativo, debe
observar las reglas del debido proceso que sean pertinentes, pero proporcionalmente a las
sanciones a aplicarse, de mucha menor magnitud que la suspension y la destitucion; esta
aplicacion “proporcional” de los indicados derechos, se haria en la siguiente forma:

En el caso del derecho a la defensa (contradiccion, publicidad), el mismo se vera
satisfecho asegurando la notificacion del servidor imputado a través de memorando en su
lugar de trabajo y en caso de ausencia justificada del servidor, en el domicilio o habitacion
que consta en su expediente personal.

En cuanto a la asistencia letrada bastara con que no se niegue al servidor hacer uso
de la misma, sin embargo, esto seria muy improbable, puesto que no se justificaria el costo
econdmico de contratar un abogado para evitar una amonestacion verbal o escrita, 0 una
multa (sancion pecuniaria administrativa) que en el peor de los casos puede ser de hasta

10% de la remuneracion. ™

176 \/er: Art. 84 del Reglamento General a la LOSEP: “De la sancién pecuniaria administrativa.- Sin perjuicio
de que las faltas leves segun su valoracion sean sancionadas directamente con sancién pecuniaria
administrativa, a la o el servidor que reincida en el cometimiento de faltas que hayan provocado
amonestacion escrita por dos ocasiones, dentro de un afio calendario, se impondra la sancién pecuniaria
administrativa, la que no excedera del diez (10%) por ciento de la remuneracion mensual unificada”.

104



En cuanto a la independencia e imparcialidad, desde la conclusién a la que se ha
Ilegado en el presente trabajo, no estarian plenamente cumplidas si el titular de la UATH es
el que sustancia y resuelve el brevisimo procedimiento; sin embargo, al igual que en el
sumario administrativo, se sugiere aplicar el mecanismo de la apelacion para otorgar otra
herramienta de defensa y compensar las debilitadas contradiccion, igualdad e
independencia e imparcialidad, preservando los principios de eficiencia, eficacia, economia
procesal y proporcionalidad, lo que otorgaria al servidor la oportunidad de atacar la
sancion, aun en su etapa de elaboracion, si la considera indebida.

Finalmente los tres dias de término que se prevén conceder para que el servidor
presente descargos, se consideran adecuados y suficientes para descargar faltas leves (por
ejemplo: atrasos, inasistencia de menos de tres dias o fracciones de dias, entre otros), es
decir incumplimientos menores que conllevan un trabajo de descarga menos complejo que
los cargos de un sumario administrativo (abandono del puesto, ingestion de alcohol o
sustancias estupefacientes en el lugar de trabajo, por ejemplo).

Desde esta perspectiva, la nueva seccion tendria el siguiente contenido:

“Seccion IV

DEL PROCEDIMIENTO SUMARISIMO

Art. (... ) Periodo.- Dentro del término previsto en el inciso segundo del articulo 92
de la LOSEP, la UATH podra iniciar tramitar el respectivo procedimiento sumarisimo y
aplicar la sancion correspondiente.

Art. (...) Iniciacion.- Si llegare a conocimiento de la UATH, por cualquier medio, la
presuncién de la comision de una falta disciplinaria leve por parte de una servidora o
servidor de la institucién, inmediatamente notificara a la servidora o servidor imputado,
mediante memorando, indicando los hechos, la norma presuntamente infringida, y

sefialando el término de tres dias para que justifique o desvanezca los cargos.
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Art. (...).- Lugar de la notificacion.- EI memorando se entregara en el lugar de
trabajo de la o el servidor imputado, 0 en su domicilio o residencia que constare en el
expediente personal del servidor, si no fuera posible ubicarlo en su puesto de trabajo.

Art. (...).- Resolucién.- Cumplidos los tres dias de término, previstos en el articulo
anterior, el titular de la UATH, dentro del término de tres dias, dispondré, de ser el caso, la
aplicacion de la sancién a que hubiere lugar, para lo cual notificard, mediante memorando,
a la servidora o servidor imputado.

Art. (...).- Apelacion.- Dentro del término de tres dias, posteriores a la resolucion, la
servidora o servidor sancionado podra apelar de la misma para ante la autoridad
nominadora de la institucion. En este caso en el cual la UATH remitira el expediente del
procedimiento sumarisimo a la autoridad nominadora para su resolucion, de la cual
unicamente se podra recurrir en la via contenciosa administrativa.

Art. (...) Si la autoridad nominadora o su delegado resolvieren revocar la sancion
impuesta, ordenara el archivo del procedimiento sumarisimo, sin dejar constancia en el
expediente personal de la servidora o servidor imputado.

Art. (...).- Suspensién del procedimiento.- Si iniciado el procedimiento sumarisimo,
en cualquier etapa del mismo apareciere la presuncion de falta grave por parte del servidor
0 servidora, la UATH debera suspender la tramitacion del mismo para dar paso a las
acciones previas y demas actuaciones que sean pertinentes, relativas a la tramitacion del

sumario administrativo”.
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