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Resumen

El presente articulo académico tiene como finalidad analizar los aspectos y
consideraciones generales propias de aquellos actos emanados por los
Gobiernos Autdnomos Descentralizadas, especificamente de su potestad
sancionadora, la cual le ha sido otorgada legalmente por nuestro ordenamiento
juridico vigente, para lo cual se realizard un preambulo investigativo-juridico
inicial para entender su origen y posterior independencia del derecho penal,
ademas de investigar cuales son las posibles consecuencias que acarrea las
intromisiones de otras funciones del estado a las competencias exclusivas de
los Gobiernos Autonomos Descentralizados y los posibles problemas que
puedan darse y si se vulnera o no el principio de autonomia, para finalmente
examinar si efectivamente el contenido de las resoluciones sancionadoras se

materializa.

Palabras clave: administracién publica, Gobierno Autbnomo Descentralizado,

resolucion, ejecucion, competencia, autonomia
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1.-Introduccidn

Nuestro pais al ser un estado constitucional de derechos vy justicia, consagra
entre sus principales postulados una forma de gobierno descentralizada®. A
pesar del reconocimiento que se le da los Gobiernos Auténomos
Descentralizados (en adelante GADSs), estos a la hora de ejecutar aquellas
competencias que les son propias, pueden en determinadas circunstancias ver
el ejercicio de estas menoscabas por la intromision del poder puablico Unico,

caracteristica principal de todo estado unitario.

El Codigo Organico de Organizacion territorial, Autonomia y Descentralizacion
(en adelante COOTAD), refuerza la concepcion de lo que se conoce como
“‘descentralizacion politica”, es decir que existiran instituciones o entidades
dentro del estado que seran caracterizadas por el desarrollo de un modelo de
gestion propia, y por la implementacion de sus propias politicas publicas, sin
gue el gobierno central los limite en su ejercicio, siempre y cuando estas sean
afines con el buen vivir, filosofia politica propugnada por el actual gobierno de
turno. De la mano de la descentralizacion se encuentra la autonomia, (la cual
sera desarrollada posteriormente), configurandose ademas como otra

caracteristica inherente a todo estado democratico.

En conformidad con lo sefialado, los GADs tienen la facultad de emitir
resoluciones administrativas de diversas indoles, las cuales al ser
manifestaciones del poder publico legitimamente otorgado por nuestro
ordenamiento juridico, son de obligatorio cumplimiento, sin embargo el conflicto
ocurre cuando en aquellas resoluciones sancionadoras, las cuales plasman la
decision del funcionario competente, no pueden llevarse a cabo, ya que el

administrado abusa de los mecanismos establecidos en la ley acudiendo a otro

1 Entendiendo descentralizacién como la transferencia de ciertas potestades
publicas hacia los entes seccionales que administran diversos niveles de
gobierno.



operario de justicia y de esta manera provoca intromisiones de competencias o
cuando esta resolucién no puede materializarse, debido a la ausencia en la

normativa de formas de coercidn al sancionado.
2.-Derecho administrativo y su relacién con el derecho penal

El término administraciéon publica al ser una acepcion que ha adquirido varias
matices conforme a la evoluciéon del derecho y las exigencias que han
demandado las sociedades, debe ser entendida como la forma mediante la cual
el estado se desenvuelve y concreta sus actuaciones, con el fin dltimo de lograr
el bienestar general de los ciudadanos (Tobar,1995), esta va a ser regulada por
un conjunto de normas que a su vez van a ser organizadas por el derecho

administrativo.

El derecho administrativo ha sido dotado de una potestad sancionadora propia,
para de esta manera lograr que los diversos 6rganos de los cuales se compone
el estado pueden tener fuerza coercitiva y plasmar el ius puniendi estatal, el

cual a través de la historia ha sido exclusivo del derecho penal.

Este ius puniendi tiene entre su consideraciones el pacto social mediante el cual
los hombres entregan parte de su libertad para someterse a la voluntad
general, la cual serd administrada por el estado como ente maximo y veedor del

cumplimiento de las necesidades generales.

A pesar de ser una consecuencia del ius puniendi, al derecho administrativo
sancionador tiene un caracter meramente preventivo, es decir busca evitar el
cometimiento de conductas consideradas como tipicas y que puedan lesionar el

interés general. (Roman, 2008)

Se le atribuye a James Goldschmidt, haber diferenciado o propugnado la
ruptura del derecho penal con el derecho administrativo, vale acotar ademas



que en ningun momento se ha pretendido “despartenizar” a ambos, siendo por

esto imposible indicar que uno no tiene nada que ver con el otro.

Inicialmente existia ambigiedad para establecer cual era la diferencia
substancial entre el derecho penal y el administrativo sancionador, es asi que
Feuerbach, fue uno de los primeros en determinar un punto de origen, lo que
trajo como consecuencia que esboce la siguiente diferenciacion: (Zavala, 2016)
= El crimen (derecho penal), en strictus sensus, su principal aspecto era
lesionar al estado, o a aquellos a los cuales tenia el deber de
garantizar el cumplimiento de sus derechos y garantias, es decir a los
ciudadanos.
( para encuadrarse en injusto criminal se necesitaba que la ley lo
prohibiera “nullum crimen nulla poene sine lege” y que sea perjudicial a
la sociedad).
= El simple delito (derecho administrativo sancionador), lo conformaban
conductas que no eran en si consideradas como antijuridicas, debido a
gue no lesionaban ningun derecho, pero que el Estado prohibe porque
estas afectan a su fin mediato y se traducen en un perjuicio para el

ordenamiento juridico.

Entre las principales soluciones que se formularon para darle fin a esta
disyuntiva, fue el considerar al derecho administrativo sancionador como una
prolongacion o rama autonoma del derecho penal (prolongacién auxiliar),
mientras que otro grupo se incliné por considerarlas como dos potestades

independientes con igualdad de rango. (Nieto, 2011).

Esta posicion actualmente ha sido superada, por una que considero mas acorde
con nuestra realidad socio-juridico y es la de otorgar unicidad al derecho
administrativo sancionador con el derecho penal, ya que ambos son fendbmenos
intrinsecos que existen en nuestra realidad juridica (Zavala,2016), sin embargo

esta aseveracion no quiere decir que deben de seguir el mismo tratamiento
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juridico, por cuanto cada una deberd de ser aplicada conforme a las
circunstancias exigidas en cada caso, pero siempre va a existir un punto de
encuentro del cual no se podran “divorciar”, y es el respeto a la Constitucion,

COmMO norma o punto comun entre ambas.

Si analizamos la existencia del derecho administrativo sancionador con el
objetivo de lograr celeridad procesal, esta seria mas que justificada por cuanto
la sustanciacion de las expedientes administrativos para determinar el
cometimiento o la existencia de una infraccion, se encuentra expresamente
regulada en la ley; considero pertinente manifestar que en la préactica esta
descongestion de los tribunales penales ha dado resultados, por cuanto los
jueces pueden enfocarse en investigar aquellas conductas que son atipicas
para la sociedad y determinar una pena que sea proporcional con el crimen
cometido, en contraposicion con las infracciones administrativas que no

necesariamente son conocidas por aquellos que administran justicia.?

El problema que pretendo analizar no consiste en considerar el origen exacto
de la potestad sancionadora, tampoco de determinar su importancia general,
sino en subrayar, la potestad coercitiva de la administracion -la cual en la
practica es a veces soslayada- para que el pronunciamiento emitido por la
autoridad competente y traducido eventualmente en una sanciébn pueda ser
ejecutado, es decir que la materializacién de la ejecucién, contenida por regla
general en un acto administrativo, no puede cumplirse; el hecho administrativo

no se perfecciona.

3.-Limites de la potestad sancionadora

?La Ordenanza Sustitutiva de edificaciones y construcciones del cantén
Guayagquil, le otorga competencia a los comisarios municipales para determinar
el cometimiento de una infraccion. Art. 104
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La seguridad juridica imprescindible en todo estado de derecho se traduce en la
existencia de normas juridicas, previas, claras y publicas emitidas por autoridad
competente; es fundamental para su existencia que los operadores de justicia
no violen el ordenamiento juridico vigente, ya que al hacerlo la consecuencia

seria un abuso del poder. (Garcia, 2012).

Esta concepcién de seguridad juridica (Art.82) existente en nuestra Constitucion
del 2008 (en adelante CRE), es imperativo concordarla con el art. 76 numeral 3
del mismo cuerpo legal, otra garantia basica del debido proceso dentro del cual
se plasma el principio de legalidad, insigne del derecho penal y que ademas ha
sido recogido por el derecho administrativo con el fin de ser un complemento

para las actividades materiales de la gestion. (Nieto, 2011).

La existencia de una potestad sancionadora en el derecho publico no tiene el
mismo fin que en el derecho penal, por cuanto en esta Ultima el concepto de
bien juridico no cumple el mismo fin, aqui esta serd considerada como un
elemento del tipo penal, la cual sera analizada por el operador de justicia de
turno para determinar si efectivamente se ha dado un incumplimiento del tipo;
en contraposicion con el objetivo perseguido por el derecho administrativo, el

cual busca que se acate una sancion.

Una vez esbozado el tema de forma general es necesario remontarme a la
clasica divisibn de poderes formulada por Montesquieu: la funcién ejecutiva,
legislativa y judicial. En tanto a los limites de la potestad sancionadora se
consideran los siguientes:

e El principio de legalidad.- Es decir que toda actuacion administrativa
tiene que tener como fundamento una ley. Esta ley -ya sea formal,
material, reglamento administrativo, ordenanza, etc.- constituye un limite
para las actuaciones de la administracion.

o El respeto a las garantias béasicas establecidas en la Constitucion, las

cuales van a ser el medio para lograr la tutela judicial efectiva.-En el
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derecho publico la existencia de la discrecionalidad no puede en ningun
momento, atentar contra derechos y privilegios que son comunes a todos
los ciudadanos, siendo ademas requisito sine qua non que se analice la
pertinencia de estos al caso concreto, los cuales son consecuencia del

ejercicio autondmico del poder publico.

3.1 Limites de la potestad sancionadora de los Gobiernos

Autdénomos Descentralizados

En el acapite precedente se determind los limites generales propios de la

administracion publica, para el cumplimiento de su facultad sancionadora, una

vez establecidos estos es necesario proceder con aquellos puntos que no

deben ser transgredidos por los gobiernos autbnomos seccionales:

Respeto a los derecho fundamentales consagrados en la Constitucién de
la Republica: Recordando el caracter garantista de este instrumento y
ademas a lo consagrado en su articulo 226, el cual determina que las
instituciones que formen parte del estado y demas organismos que se
desempefien por medio de una potestad estatal, Unicamente podran
desempefar aquellas competencias y facultades que se encuentran
expresamente sefialadas en la Constitucion y en demas cuerpos legales
Esto en relacién con la autotutela administrativa, es decir la facultad que
posee la Administracion publica de manifestarse sin necesidad de auxilio
judicial.

Los principios del derecho administrativo sancionador consagrados en el

COOTAD (Art.395) (inspirados en su gran parte en el derecho penal)

4.- Resoluciones administrativas

Una resolucion administrativa es una declaracion realizada por una autoridad

administrativa en el marco de su competencia. (Cabrera, 2009), es decir que

aquel funcionario que emite el acto por expresa disposicion de la ley va a estar
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investido de un poder que coercionara al administrado al cumplimiento de lo
decidido.

Esta resolucion por regla general contendra un acto administrativo, el cual esta
llamado a producir efectos juridicos, eventualmente éste podria ser impugnado

ya sea en sede administrativa como sede judicial.®

Es menester abordar este tema remitiéndome a nuestra Constitucion, la cual en
su articulo 76 literal I) entre las garantias bésicas del debido proceso consagra
la obligacion por parte de los funcionarios publicos de emitir resoluciones
debidamente motivadas, es decir enunciar los principios juridicos en los que

debe de fundarse.

El COOTAD -al ser una ley de caracter organica y por lo tanto supeditada a la
Constitucion- reconoce la facultad normativa propia de los diversos niveles de
gobierno-, en este cuerpo legal ademas se reconoce la autonomia de los
Gobiernos Autdnomos Descentralizados, dicha autonomia reconocida en la
Constitucion de la Republica, al dividirla como autonomia politica, administrativa
y financiera (Art.238) y concordancia con el Art. 2 literal A) del COOTAD

La concepcién de autonomia como una forma de independencia de parte del
poder central y manejo de una nacion, ha adquirido relevancia en los estados
democraticos a raiz de la evolucion del concepto de estado, es necesario
sefalar que inicialmente el estado unitario concebido como una aglomeracion o
agrupacion de poderes era lo predominante en la mayor parte del mundo, este
modo de ver las naciones ha sido superado por formas como el estado federal,

caracterizado principalmente por su reparto de atribuciones y poder recaudador,

3 El art. 38 de la ley de Modernizacion del Estado indica que no es necesario
agotar la via administrativa para acudir a la via judicial, esto en concordancia
con el art. 173 de la Constitucién de la Republica del Ecuador

13



como ejemplo los Estados Unidos de Norteamérica o comunidades autonomas,
como en el caso de Espafia.

Nuestro pais sin embargo a pesar de ser reconocido constitucionalmente como
un estado descentralizado, es al mismo tiempo un estado unitario, contradiccion

que en determinadas circunstancias puede ocasionar conflictos 4
5.-Materializacion del acto administrativo

Toda resoluciéon o pronunciamiento proveniente de aquellos que administran
justicia, esta llamado a cumplirse, por gozar de la presuncién de legitimidad y

ejecutoriedad, ya sean dictados en materia administrativa o tributaria.

En lo concerniente a los decisiones irradiadas de la potestad ejecutiva (Art.364
COOTAD) de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, estas también

encarnan las mismas presunciones propias de toda resolucién administrativa®.

La principal caracteristica de la presuncion de legitimidad radica en considerar a
aquel acto como vélido (Cassagne,2013) ya que ha sido dictado por aquel
funcionario que ha sido investido de esta potestad por medio de la ley; si no
existiese esta consideracion estos actos no serian de ninguna forma exigibles al

administrado.

A nivel latinoamericano, especificamente Argentina, la jurisprudencia le ha
otorgado dos principales caracteristicas a esta presuncion: (Cassagne,2013)
e El acto administrativo no puede ser declarado de oficio como invalido por

aguellos que administran justicia.

4 EL articulo 1 la Constitucion de la Republica, delimita una contradiccion, al
considerar una “forma de gobierno descentralizada”, pero al mismo tiempo un
“estado unitario.

5 Conforme al Art. 366 del COOTAD de las presunciones de legitimidad y
ejecutoriedad
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e Para que pueda ser considerado como ilegitimo, su ilegitimidad tiene que

ser probada.

Es por esta consideracion que cierto sector de la doctrina ataca esta presuncion
por la posibilidad que pueda adolecer de algun vicio, considero que dicha
apreciacion ya no tiene cabida por cuanto si existe un acto que cause alguna
lesibn podria plantearse la correspondiente accion de lesividad. (Art. 373
COOTAD)

Los vicios podrian darle al acto, la categoria de nulo o anulable, si es
considerado como nulo de pleno derecho, no admitiria convalidacion, mientras
gue existen otros que si son encontrados por la autoridad competente podrian

ser subsanados o convalidado, lo que se denomina como anulable.

Es asi que para que un acto sea considerado nulo la doctrina ha coincidido de
la siguiente manera:

e Puede incluso ser declarado de oficio, es decir que no es necesario que
el afectado exprese su afectacion, es aqui donde la administracion
puede extinguir de oficio cuando los vicios no han podido ser
subsanados. (Art. 370 COOTAD)

e Si sea ha declarado un acto como nulo, entonces las actuaciones

desaparecen y vuelven al momento en el cual este fue dictado.

Como consecuencia de esta nulidad puede darse lo siguiente:

» Transmisibilidad.- es decir que la nulidad de este acto no afectara a
aquellos que son auténomos. La nulidad podria también afectar
parcialmente al acto administrativo.( Art. 370 COOTAD)

» Conservacion.- el 6rgano competente al declarar que existe nulidad
debera de tomar todas las medidas necesarias para conservar aquellos
actos que se hubieran mantenido de igual manera, si la infraccion no se

hubiera suscitado.
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(Art. 376 COOTAD)

» Conversion.- Si un acto administrativo posee elementos constitutivos de
otro, puede ser “convertido” y de esta manera adquirir plena validez.
(Art. 375 COOTAD)

Entre las criticas suscitadas a la presunciéon de legitimidad -como se determind
previamente es la procedencia de autoridad competente-, esta el contenido del
mismo; por ejemplo en la Alemania Nazi, las leyes, actos administrativos y
demas formas mediante las cuales se manifestaba la administracion eran
perfectamente legales, estas se encuadran en el ordenamiento juridico, sin
embargo su contenido lesionaba garantias minimas necesarias por todo

individuo como miembro de una sociedad.

Esta presuncion ademas trae consecuencias muy importante:

e Aligual que en materia procesal la carga de la prueba recae en el actor;
es decir quien alega la nulidad debe de probar, la cual tiene como base
el ya conocido adagio latin: actor incumbit probatio.

e [Esta presuncibn a pesar de que se origine por quien ostenta la
competencia no es iure et de iure, sino que por el contrario la atafie una

presuncioon iuris tantum, es decir se admite prueba en contrario

Con respecto a la ejecutoriedad la cual es una facultad autbnoma de quienes
ejercen la funcion administrativa, mediante la cual se busca cumplir con un acto
0 que este se realice -tal como le deje sefialado anteriormente- sin intervencion
judicial, siempre enmarcado en los limites impuestos por el ordenamiento
juridico, la doctrina también lo denomina como autotutela administrativa, en
virtud de este poder, del cual esta investido, los actos son ejecutables
inmediatas a pesar de que se interponga un reclamo, ya sea por la violacién de

un derecho objetivo o subjetivo.
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La doctrina se ha preocupado por distinguir entre ejecutividad y ejecutoriedad,
asimilando la ejecutividad a los actos administrativos en general; por otro lado la
ejecutoriedad trae consigo el efecto de llevar el proceso de ejecucion hasta los
altimos resultados, inclusive con la reticencia por parte del administrado; sin
embargo esta discusion doctrinaria no es del todo aceptada esbozando las
siguientes diferencias: (Cassagne, 2013)

e Ejecutoriedad.- son todas aquellas condiciones que tiene Ila
administracion para que sus pronunciamientos tengan eficacia, sin que
de ninguna manera exista intervencion por parte de algun 6rgano judicial,
y siendo la coaccién viable pero Unicamente para determinadas
circunstancias

e Ejecutividad.- se refiere al acto en si, el cual va a traer como
consecuencia un objetivo procesal, el cual sera el utilizar el proceso de
ejecucion, completamente distinto a lo suscitado en el derecho privado,
donde se crea el titulo ejecutivo por la existencia de un obligado; en el
derecho publico es la administracion la que crea el titulo de manera

auténoma al administrado.

El procedimiento administrativo sancionador inicia con un auto motivado, el cual
debe de reunir los requisitos establecidos en el COOTAD(Art.401), para avocar
conocimiento del cometimiento de la infraccibn son competentes aquellos
funcionarios encargados del juzgamiento de infracciones a quienes la norma les
ha otorgado expresamente esta facultad (Art.395 COOTAD), este auto inicial
debe de realizarse con apego a los principios del procedimiento administrativo
sancionador y en general de los derechos constitucionales, en el mismo auto se
requerira la informacion pertinente para la comprobacion de los hechos
alegados, posteriormente este auto sera notificado a quien se considere

responsable para que pueda contestar los hechos de los cuales se le acusa, se

17



abre el término de prueba el cual sera de 10 dias , una vez finalizado este se

procederd a dictar sentencia(Art. 395 COOTAD); para poder garantizar la

eficacia de la sancién, pueden incluso adoptarse medidas provisionales.

Al ser debidamente notificado con el acto administrativo, el administrado puede
interponer los reclamos o recursos pertinentes que le otorga la ley, sin embargo
si una vez agotado todo el procedimiento administrativo este no desea cooperar
con la decision emitida por el funcionario del GAD competente, la ley les otorga
medios de ejecucion forzosa para de esta manera compeler al administrado,
cabe indicar ademas que esta ejecucion debe de realizarse conforme al
principio de proporcionalidad, uno de los cimientos sobre el cual se asienta el

procedimiento administrativo sancionador.

De conformidad con el derecho a la defensa, el administrado puede plantear
los siguiente recursos en contra de las sanciones administrativas:
e Apelacion.- (Art. 409 COOTAD)
¢Ante quien se plantea?.- maxima autoridad del GAD
Requisitos: Afectar derechos subjetivos del administrado
No se necesita que exista reposicion
Puede plantearse contra la negativa de la reposicion
Agotada la apelacion no cabe mas recurso en la via administrativa
e Extraordinario de revision (Art. 411 COOTAD)
¢Ante quien se plantea? maxima autoridad del GAD

Requisito principal: Contra actos firmes y ejecutoriados.

Las manifestaciones de los GADs pueden incluso provenir en forma de hecho
administrativo, el cual en su acepcibn mas general son aguellos
comportamientos materiales u operaciones que traducen el ejercicio de una
actividad fisica de los 6rganos administrativos (Cassagne, 2013), el hecho
juridico como concepto ademas se encuentra cristalizado en nuestro Codigo

Civil, la doctrina reconoce la siguiente division del hecho:
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e Hechos subjetivos.-acontecimiento que produce los efectos apuntados

e Hechos objetivos.-aquellos provenientes de la naturaleza.

Al derecho publico le interesan méas los hechos subjetivos, por cuanto para
exigibilidad y como un requisito para su formalidad, es necesario que sean
dictados por quien ostenta el poder publico; mientras que los objetivos (tales
como tiempo, espacio, entre otros) captan la atenciéon del derecho

administrativo, porque van a formar parte del acto general.

La existencia de sanciones, traducidas en formas de multa, impuestas por
entidades estatales entre si, no encuentra mucha cabida en la doctrina, por
cuanto afectaria al principio de unidad estatal, el cual en un primer momento es
propio de casi todos los estados democraticos, ademas que al realizarse esta
imposicion, la afectacion seria a las arcas fiscales ya sea del gobierno central o
del autébnomo, lo que se traduciria en un perjuicio a la hora de realizar obras y
servicios, afligiendo de esta manera al pueblo, soberano indiscutible de todo

estado de derecho.

5.1 Ejecucion de las resoluciones administrativas

sancionadoras

Es ineludible hacer referencia una vez mas al principio de autonomia, el cual es
propio de los GADs, y que es representado a través de la division tripartita
anteriormente establecida, porque en atencion a éste muchas declaraciones de

los distintos niveles de gobierno, encuentran su sustento.

Al igual que ocurre en un proceso civil, una vez que se obtiene una sentencia,
esta entrara en un procedimiento de ejecucion, para lo cual la ley dispone de
diversas herramientas que permitirdn darle eficacia a la resolucién; de igual

manera ocurre con las resoluciones sancionadoras las cuales estan llamadas a
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ejecutarse, esto en concordancia con la facultad de ejecucion de los gobiernos
seccionales autonomos. (Art. 378 COOTAD)

Es interesante sefialar ademas que para el cumplimiento de los actos
administrativos dictados por las autoridades competentes, estos pueden ser
realizados con el auxilio de la policia nacional, los cuales en calidad de
servidores de la ciudadania estan llamados a compelerlos en beneficio del
interés publico, es propio remitirme por un instante a lo sucedido en materia
penal para realizar una breve analogia, el derecho de propiedad del cual todos
los titulares ya sea de bienes muebles e inmuebles gozan®, puede ser en
determinados momentos violentados con el apoyo del personal policial para el
cumplimiento de una orden de allanamiento, y de esta manera hacer efectivo

una orden judicial’

6.- Casos practicos

Una vez analizado el esquema general del presente trabajo y reiterando que al
ser de naturaleza investigativo tiene como finalidad observar, analizar y
comentar algun problema que haya suscitado atencion, traigo a colacion los

siguiente procesos:

a) El primer caso es un procedimiento administrativo que sigue la M.I
Municipalidad de Guayaquil en contra de Zeta llantas por el incumplimiento de
la obtencidén de la tasa de habilitacion y control de actividades del canton

Guayaquil.

A continuacién el desarrollo y comentarios del proceso:
e Mediante oficio DJV-DM23... llega a conocimiento de la Comisaria

Primera Municipal del canton Guayaquil, el incumplimiento realizado a la

6 Derecho humano. reconocido como tal en el Art. 17.1 Declaracién Universal
de los Derecho Humanos

’ La orden de allanamiento debe de estar debidamente motivada y puede ser
solicitada por el fiscal al juzgador con competencia en cada caso.
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Ordenanza que regula la emisién de tasa de habilitacion y control de
actividades econdémicas en establecimientos de dicho canton, por parte
del establecimiento Zeta llantas, el cual entre sus principales actividades
econdmicas se encuentran la venta de llantas, disponiendo el

comparecimiento del presunto contraventor en el tiempo sefalado en la

ley.

En base a dicha premisa es preciso sefialar que el funcionario municipal es el

competente para aplicar la sanciones establecidas expresamente por la

ordenanza, y en concordancia con la potestad de ejecucion que recae tanto en

la direcciones de Uso del Espacio y Via Publica, y Justicia y Vigilancia y

Financiera, se inici6 el correspondiente procedimiento administrativo
sancionador (Art. 401 COOTAD)

Como antecedente ademas es necesario expresar que la M.l
Municipalidad del canton Guayaquil habia dado en donacion los solares
en los cuales se encontraba asentado el establecimiento comercial, de
los cuales el demandado es el representante legal, a favor de una
escuela del sector, lo que trae como consecuencia el inicio de un juicio
especial ante el juzgado noveno de lo civil del Guayas, quien deja sin
efecto la donacion realizada por parte del Municipio al Ministerio de
Educacion.

El demandado indica que no habia cancelado la tasa de habilitacion para
el funcionamiento de su local, por cuanto habia sufrido una aparente
arbitrariedad cuando previamente su local habia sido clausurado por un

funcionario municipal, ante tal actuacion interpone accion de medidas

cautelares, y posteriormente una accion de proteccidon constitucional

siendo ambas favorables, alega ademas que el Municipio bloqueo de
forma arbitraria el sistema electronico para la obtencion del permiso de

habilitacion y control de establecimientos.
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En concomitancia con lo expuesto, es necesario realizar el analisis pertinente:

En la accion de medida cautelar existe una clara intromisién a la competencia
municipal cuando se obliga a la comisaria municipal a que levante la sancion de
clausura definitiva, por cuanto el contraventor no demostr6 que poseia la
propiedad del predio en litigio, ya que al ser un “area comunal’ esta era de
dominio exclusivo del Municipio de Guayaquil, recordando ademas que al ser
un espacio publico es imprescriptible, mas arbitrario aun disponer que el propio

accionante vaya y levante las sellos:
“El accionante levantara los sellos para abrir el local inmediatamente”

Es decir que se desconoce totalmente a los funcionarios municipales propios
para la ejecucion de dicho procedimiento, ya que en esta se exige la abstencion
de una facultad exclusiva municipal; sin embargo se le indica al accionante que
la medida cautelar es provisional y se mantendra hasta que el Organo

jurisdiccional competente emita pronunciamiento.

Con respecto al a supuesta arbitrariedad esta no existiria por cuanto la clausura
definitiva de los establecimientos que no presenten tasa de habilitacion, es una
de la sanciones contempladas en la ordenanza en mencion, ademas esta
estaria debidamente motivada por cuanto es precedida por un acto emitido por
la autoridad que ejerce el poder publico seccional, en esta caso el Alcalde de
Guayaquil. (Art.60 literal a;b COOTAD)

En la accion de proteccion planteada nuevamente, se le da la razén al actor,
atentando contra la naturaleza de la accién de proteccion, la cual no tiene como
objetivo determinar fines patrimoniales sino proteger al individuo cuando se ha

violentado un derecho, en esta el juez falla de la siguiente manera:

“...Se dispone dejar sin efecto las resoluciones dictadas por quienes han estado

en calidad de Comisario Titular...se levante por lo tanto de manera definitiva la
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clausuras, la orden de desalojo de la actividad comercial de Zeta llantas y la

cancelacion definitiva de los permisos de funcionamiento...”

Considero grave que a pesar del reconocimiento que se hace al indicar que el
demandado no cumplié con lo ordenado en la medida cautelar y no acudio al
organo jurisdiccional respectivo para que dirima el conflicto, se le otorgue esta
accion sin especificar el tiempo de duracién de los permisos de funcionamiento,
lo que de alguna manera deja neutralizado al Municipio de Guayaquil,
impidiéndole que pueda exigir el cobro de los tributos y cumplir con el acto

administrativo debidamente emitido.

De lo expuesto, se puede concluir que el comisario municipal fue el competente
para clausurar dicho establecimiento, ademas que el acto fue debidamente
motivado por cuanto la clausura es una de las sanciones contempladas en la
Ordenanza para la obtencion de la tasa de habilitacién y control del cantén
Guayaquil, la cual ademas viene complementada con la correspondiente
sancion pecuniaria, estas fueron legalmente impuestas una vez concluido el
procedimiento administrativo sancionador, dando cumplimiento de esta manera

al (Art.405 COOTAD), por lo tanto la accién era legitima, ya que este solar era

de propiedad de la M.l Municipalidad de Guayaquil, por cuanto en el catastro

municipal respectivo constaba como tal.

Si bien es cierto todo ciudadano tiene derecho a reclamar la violacién de algun
derecho fundamental, el juez constitucional no debe de decidir sobre cuestiones
de legalidad, sino simplemente esgrimir alguno de estos derechos que haya
sido transgredido; es asi que no se puede proteger un presunto derecho de
propiedad violentado, cuando este no existe.

Es necesario indicar que la justicia constitucional en muchos casos no es
utilizada para el cumplimiento de su fin ontologico: ser una via para tutelar los

derechos violentados, sino que se abusa de ella simplemente para frenar

23



demas actuaciones legitimas; lo medular del caso concreto es que el juez
constitucional otorga una medida cautelar abierta, es decir que existiria una
suerte de “permiso de funcionamiento indefinido”, por cuanto en esta accién no
se establece el tiempo de duracion de la misma, suspendiendo de esta manera

la sancion impuesta por el GAD del cantén Guayaquil

b) El segundo caso practico que procederé a analizar, es el expediente 2009-
516, mismo que se encuentra siendo ventilado en la Comisaria 8va Municipal
de Construcciones del canton Guayaquil, por un problema de adosamiento de
construcciones vecinas el cual plantea la Ing. Dolores Escobar Soto contra su

vecino, propietario de un inmueble que se encuentra adosado a su propiedad.

Inicialmente el conflicto surgié por cuanto la accionante indica que esta
sufriendo filtraciones del predio vecino, produciendo dafios en su dormitorio
como resquebrajamiento de la pared, dafio de pintura, mohocidad, entre otros,
por lo que solicita que se le notifique al propietario del predio, para que cumpla
con el retiro de la parte frontal y posterior de dicha edificacion, respetando lo
aprobado en el plano de Registro de Construccion.

El departamento de Urbanismos y Avallos y Registros y el Jefe del
Departamento de Control de Edificaciones informan que: ‘“realizada la
inspeccién en el predio afectado, se verifico la presencia de humedad en la
pared, la existencia de tuberias dafiadas en el predio vecino, ademas de dos
ventanas laterales en la pared de adosamiento, correspondiéndole cerrar las

ventanas laterales y solicitar resellado de planos para legalizar lo construido”

El presunto contraventor alega que su vivienda se encuentra aun en
construccion, por lo que no comparte la sancion pecuniaria impuesta por el
Municipio, mas bien solicita una ampliaciéon al permiso de construccion; la

comisaria 8va municipal ordena: “corregir la ocupacion indebida de los registros
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y ademas reparar la tuberia dafiada”, es decir la demolicién de los retiros frontal

y posterior.

El contraventor pide una reinspeccion técnica, la cual es oportunamente
atendida y realizada por el departamento de justicia y vigilancia, donde se
ratifica el informe realizado por el departamento de Urbanismos y Avalulos,
indicando que el inconveniente persiste, como consecuencia la comisaria
municipal se ratifica en su decision ordena: “la demolicion inmediata del

adosamiento en ambos lados”8

Una vez expuesto el caso, es menester indicar que este acto administrativo que
contempla una sancion por incumplimiento de una ordenanza municipal no
puede ser ejecutado, por cuanto el propietario del predio infractor no presta las
facilidades para que el personal municipal realice la respectiva demolicion, ante
esta negativa de conformidad con el Art.111 de la Ordenanza Complementaria
Sustitutiva de edificaciones de Guayaquil, se solicita la suspension de los
servicios basicos del contraventor para de esta manera coercionarlo y que

cumpla con lo dispuesto por la comisaria.

Respecto a este caso es necesario indicar que por respeto a derechos
constitucionales elementales, como el derecho de propiedad (Art. 321 CRE), los
funcionario municipales no pueden ingresar al predio para proceder con lo
decidido por la comisario. Como ya se sefialé con anterioridad, el COOTAD le
otorga la potestad de ejecucion a los funcionarios municipales competentes,
esta se hace efectiva a través de medios como la ejecucion forzosa (Art.379),
apremio sobre el patrimonio (Art.380) y Compulsién (Art.381), la normativa

anteriormente citada no contempla una posibilidad como el ingreso a la vivienda

8 Es necesario sefalar que de conformidad con el Art. 54, 55 literal B) del
Cootad y el Art. 264 numerales 2 y 7 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, los GADs poseen competencia en los concerniente al manejo del
suelo.
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por la fuerza, Unicamente sancionas pecuniarias las cuales pueden hacerse

efectiva a través de la via coactiva.

El COOTAD no contempla entre sus supuestos la figura del “allanamiento”,
propia del derecho penal y que Unicamente puede darse bajo ciertos supuestos,
en la practica podria trasladarse esta institucion al ambito administrativo como
una de las medidas de ejecucion forzosa, para que de esta manera se pueda
dar por cumplimiento a la resolucién sancionadora, respetando los principios de
proporcionalidad y adaptando el principio de minima intervencién penal al
campo del derecho administrativo, reconociendo ademas principios y garantias

constitucionales.

7.- Conclusiones

v' De lo planteado en el presente trabajo investigativo se puede concluir
gue la administracion publica en total y completo uso del poder publico
que le ha otorgado el ordenamiento juridico, tiene la potestad para que
sus actos estén envestidos de las presunciones de legitimidad y
ejecutoriedad, lo que permitira de esta manera que el administrado es el
gue deba alegar una ilegitimidad o detener un proceso de ejecucion

cuando estos violenten derecho minimos exigidos.

v' Los GADS, al ser parte de la administracion publica seccional de nuestro
pais, sus manifestaciones o actos se encuentran envueltos en estas
presunciones, es asi, que en el ejercicio de su competencia normada
expresamente y de manera muy especifica por el COOTAD, son las
autoridades propias para el conocimiento y sancion de infracciones
tipificadas como tales en la normativa legal anteriormente mencionada, lo

gue por consecuencia nos remite a ordenanzas que regulan aspectos
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especificos —como por ejemplo los GADs municipales- aspectos que son

de competencia exclusiva de las autoridades municipales competentes.

A pesar del reconocimiento otorgado y ser consideradas como entidades
auténomas que gozan del completo manejo de sus politicas, recursos y
talento humano, existen situaciones en las cuales su aparato
sancionador puede quedar inutilizado, como lo analizado en primer caso
practico, la medida cautelar abierta otorgada por un juez constitucional
deja al GAD del canton Guayaquil en un “limbo juridico”, debido a que en
este pronunciamiento judicial no se determina cuando va a poder hacer
uso de su facultad recaudadora y exigir el pago de las respectivas tasas
necesarias para el funcionamiento de establecimientos comerciales. Es
necesario enfatizar que dicho operador de justicia, no analizé
enteramente todos los elementos aportados por la M..l. Municipalidad de
Guayaquil, procediendo de esta manera a dictar la resolucién abierta,

impidiendo la ejecucion de la sancion.

En relacion al segundo caso, la resolucidon sancionadora no puede
ejecutarse por ausencia en la normativa de medios claros que permitan
el cumplimento de la misma; considero necesario sefialar que el corte de
los servicios béasicos como medio para obligar al sancionado al
cumplimiento de la sancion, viola el acceso a necesidades minimas
necesarias que debe gozar todo ciudadano, sin embargo es un medio
contemplado en la actual ordenanza, la cual ya es no es del todo
compatible con nuestra Constitucion; atendiendo a esta circunstancia es
necesario que se determinen en los cuerpos legales correspondientes
formas alternativas para el cumplimiento de la sancién, y no queden en

simple “letra muerta”.
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