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RESUMEN

Los derechos fundamentales son garantias constitucionales para los seres
humanos, que por mandato de ley y los tratados internacionales, deben ser
plasmados dentro de todo ordenamiento juridico a nivel mundial. Partiendo de
este precepto, entendemos que toda ley de nivel jerarquico inferior a la norma
constitucional, esta obligada a seguir los lineamientos dispuestos en la
Constitucion. En virtud de lo emanado por la norma suprema, hemos identificado
una problematica en el Cédigo Organico Monetario y Financiero, que en materia
de Derecho Administrativo inobserva el mandato constitucional, violentando los
derechos fundamentales de las personas naturales bajo el control de la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria. Lo que se intenta probar
con este trabajo investigativo es que dentro de la potestad sancionadora
administrativa del organismo de control, se perjudica a las personas su derecho
a una interpretacion mas favorable de la norma, lo que afecta directamente el
principio pro homine, y por defecto la proporcionalidad de las sanciones
administrativas. Histéricamente, el Derecho Administrativo ha luchado frente a
las adversidades al no tener normativa acorde a la realidad de la materia, y se
ha tenido que usar el Derecho Penal como norma complementaria, lo que se
convierte en una errénea percepcion, puesto que al ser el Derecho una materia
tan dinamica, que evoluciona con el tiempo, debido a las conductas humanas y
a los cambios necesarios de conducta de la sociedad, éste debe adaptarse y
especializarse para poder tener normas acordes a la realidad y a la problematica
planteada. A lo largo de esta tesis, enunciaremos las razones por las que se
cree que violenta la norma suprema, gracias al aporte doctrinario de varios
autores entendidos en la materia y al derecho comparado de Chile y Argentina.
Finalmente, fundamentaremos la propuesta de reforma, a fin de que se considere
esta tesis, puesto que beneficiara a todas las personas naturales bajo el control
de esa Superintendencia.
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ABSTRACT

Fundamental rights are constitutional guarantees for human beings, mandated
by law and international treaties, they should be reflected in any legal system in
the world. From this precept, we understand that every law of the constitutional
norm less than hierarchical level, is required to follow the guidelines provided in
the Constitution. Under the document, issued by the supreme law, we have
identified a problem in the Code of Monetary and Financial, which on
Administrative Law disagrees the Constitution, violating the fundamental rights of
individuals under the control of the Superintendency of Popular Economy and
Solidarity. What is being tested with this research work is that within the
sanctioning administrative power of the inspection body, is impaired people their
right to a more favorable interpretation of the rule, which directly affects the
principle pro homine, and default the proportionality of administrative penalties.
Historically, the Administrative Law has struggled against adversity having no
rules according to the reality of the matter, and had to use criminal law as a
complementary standard, which becomes a misperception, as being the Law
such a dynamic field that evolves over time, due to human behavior and conduct
necessary changes in society, it must adapt and specialize to have standards in
line with reality and the issues raised. Throughout this thesis, we state the
reasons why it believes violates the supreme law, thanks to the doctrinal
contribution of several authors skilled in the art and comparative law of Chile and
Argentina. Finally, we will base the reform proposal, so that this dissertation is
considered, since it will benefit all individuals under the control of the

Superintendency.
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INTRODUCCION

Como es de conocimiento general, el Derecho es una materia que se adapta a
las conductas del ser humano, por lo que su actualizacién perenne debe servir
para normas las relaciones humanas y delimitar a través de las normas el orden
social. Una vez que los Estados han ido creando sus normas adecuandolas a
sus necesidades, en cada época de la historia, se han ido creando nuevas
instituciones que representan el poder estatal, algunas cuentan con autonomia

y otras no, pero representan al Estado con sus actuaciones administrativas.

La potestad sancionadora administrativa del Estado, por medio de las
instituciones publicas, representan la forma de castigar a los afectados por el
cometimiento de infracciones previamente delimitadas en la norma, esto debido
a la aplicacién del principio de legalidad. Es decir, que una sancién
administrativa reprime un comportamiento antijuridico, en razén de que la norma
lo ha establecido como una infraccién administrativa que se la ha identificado por

su gradacién con una sancion pecuniaria.

En la legislacién ecuatoriana, se ha publicado el Cédigo Organico Monetario y
Financiero, que regula al sistema financiero nacional, comprendiendo al sistema
financiero privado, publico y popular y solidario. Entre sus atribuciones consta el
control y supervision del sistema financiero nacional, ademas de expedir normas
que permitan cumplir con sus objetivos como ente de control del Estado. Dentro
de su facultad legisladora, es mandatorio que dicha norma guarde armonia con
la Constitucién, el cual es el pilar del ordenamiento juridico ecuatoriano, es decir,
debe respetar y garantizar los principios juridicos que necesariamente deben
integrar las normas de menor jerarquia. Ante esta afirmacién constituye la razén
por la que nacio el interés de revisar lo descrito en la norma, a fin de cuestionarla
y mas alla de eso, proponer ideas para mejorarla, puesto que asi como puede
evidenciar un error juridico, también resaltamos la importancia de dicho Cédigo

para el buen funcionamiento del sistema financiero nacional.



En este contexto, dentro de la potestad sancionadora administrativa de la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, se busca probar la
inconstitucionalidad al aplicar el articulo 265 del Cédigo Organico Monetario y
Financiero, al no respetar el principio pro homine y de proporcionalidad, en
cuanto a la gradacion de la infraccidn y su respectiva sancion pecuniaria cuando
el organismo de control sancione administrativamente a las personas naturales.
Esto se considera una transgresion sobre derechos fundamentales, debido a la
erronea interpretacion de lo que manda la norma suprema, afectando
directamente a las personas naturales, permitiendo al ente de control que cuando
aplique este articulo sancione desproporcionadamente, y que por resultado de
esto afecte al sector financiero popular y solidario, generando inestabilidad y
abuso de poder por parte de la mencionada institucién.

Si bien en los ultimos afnos se ha considerado apoyar sustancialmente al sector
de la economia social y solidaria, para beneficio de los ecuatorianos, con el
desarrollo y el apoyo del gobierno para incrementar y fomentar las actividades
relacionadas con el cooperativismo, que es la actividad que mayor apogeo ha
tenido en los ultimos afos. Es necesario adecuar las leyes a fin de que no afecte
el crecimiento sustancial que ha tenido este sector econdémico, y que

principalmente no afecte los derechos fundamentales de los ciudadanos.

El presente trabajo busca reunir las razones por las cuales se cree que el
mencionado articulo del Codigo es inconstitucional y que se debe reformarlo para
asegurar el cumplimiento de la norma suprema, para garantizar el goce, uso y

ejercicio de los principios y garantias constitucionales.



1 POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA

1.1 SANCION ADMINISTRATIVA

En el presente trabajo investigativo se plantea la problematica en relacién a la
falta de aplicacién del principio pro homine y la desproporcionalidad en el uso de
la potestad sancionadora administrativa por parte de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 265
del Cédigo Organico Monetario y Financiero. Para entender de mejor manera la
problemética planteada, es necesario partir de definiciones consagradas en la
Constitucion Politica del Ecuador, las cuales complementan el marco normativo

nacional y fundamentan los actos administrativos de las instituciones estatales.

La Constitucion en su articulo 76 determina ciertas garantias basicas en todo
proceso en el cual se dispongan derechos y obligaciones, entre éstos consta el
debido proceso; asi también, en el numeral 3 del enunciado articulo de la norma
suprema, se refiere al principio de legalidad, el cual se lo entiende como a todo
acto u omisiéon que contenga una infraccion de tipo penal, administrativa o de
otra naturaleza, debe estar tipificado en la ley para ser reclamado o exigido por
una persona afectada dentro de un proceso judicial, asimismo, toda sancién
administrativa debe estar previamente tipificada en la ley para ser aplicada
dentro de un proceso. Sobre esta base, entendemos la aplicacién del principio
de legalidad en materia administrativa, y el incumplimiento de esta disposicién

acarrea como consecuencia la inconstitucionalidad de la norma reglamentaria.

De la mencionada definicion, podemos desprender tres parametros técnicos que
conforman la dimension juridica del principio de legalidad, que son:

e En primer lugar, la existencia de un cuerpo normativo emitido por una

autoridad competente;

e En segundo lugar, éste, debe estar integrado por normas estables, claras,

irretroactivas y publicadas; vy,



e Y, finalmente en tercer lugar, debe ser ejecutado por Tribunales
debidamente establecidos e imparciales, fundamentados conforme a

derecho.

Una vez entendido el concepto del principio de legalidad, pasamos a analizar
una garantia que complementa la aplicacién de dicho principio. En todo Estado
social de Derecho se tiene como prioridad procurar garantizar el interés general
sobre el particular, por razones de justicia y equidad. Esta garantia esta
consagrada en el numeral 7 del articulo 83 de la Constitucion Politica del
Ecuador como uno de sus pilares fundamentales, se refiere a promover el bien
comun y anteponer el interés general sobre el interés particular, de acuerdo con
las disposiciones del buen vivir (sumak kawsay).

Ademas del principio de legalidad, es necesario incluir en el presente analisis el
estudio del principio de seguridad juridica, que no es otra cosa que aplicar de
forma objetiva las normas (Miguel, 2000, pag. 1428). Este principio existe
cuando los diferentes actores respetan y utilizan el derecho aplicable, de manera
continua y con la obligacion de cumplir un deber juridico (opinio juris) en largos
periodos de tiempo. Esta definicion de seguridad juridica se encuentra
fundamentada en el contenido del articulo 82 de la Constitucion, que dice que es
un derecho que garantiza el respeto a las normas juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

Luego tenemos el principio de proporcionalidad, cuyo objeto es que la sancién
no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho, es decir, que debe existir
coherencia entre el hecho acusado y verificado con la forma de la infraccion
incurrida. El incumplimiento de este principio versa en que existen infracciones
de poca importancia, y se aplica la mayor sancién autorizada, sin que existieran
circunstancias que justifiquen en la culpabilidad del autor. Por lo que la sancion
debera guardar consistencia con la gravedad de la falta, constituyéndose en un
limite a la libertad del legislador y titulares de la potestad reglamentaria, en razén

de que pueden regular las infracciones y sanciones.



Entendido el ambito constitucional que fundamenta los actos administrativos,
debemos ahora enfocarnos a analizar el momento en que se produce una

infraccion, o bien llamada, sancion administrativa o un ilicito administrativo.

La sancion, de acuerdo con el criterio del autor Jorge Bermudez (1998, pag. 323),
es toda declaracién en contra del afectado que se encuentre previamente
establecida y que dicha conducta esté tipificada en la normativa legal vigente.
De esta manera, toda sancién corresponde a todo gravamen o decision
perjudicial establecida por la Administracién a un administrado.

Para efectos de esclarecer el concepto de sancién administrativa, es preciso
tomar en consideracion que debe ser relacionada con la infraccién administrativa
y su concatenacién con la sancién. Por tal razén, no se considerard como
infraccién administrativa aquella conducta que no esté tipificada previamente en
la norma. Por tal razén, para que se configure la sancion, es necesario que se
cometa la infraccién, de tal manera que, de acuerdo a lo que el autor Jorge
Bermudez se desprende una doble perspectiva: (Bermudez, 1998, pag. 324)

e Cuando las circunstancias desfavorables nacen a partir de la transgresion
al marco normativo vigente: El autor coincide en que existen efectos
juridicos gravosos para el administrado que no necesariamente nacen de
una infraccion administrativa, de lo que se desprende que no se configura
una sancién en sentido estricto (strictu sensu), porque la misma no ha sido

tipificada como infraccién.

e Cuando las circunstancias desfavorables nacen a partir de la comisién de
una infraccién administrativa: en este sentido, Jorge Bermudez nos explica
que debemos entender que pueden nacer otros efectos juridicos también
desfavorables para el infractor, que tampoco son considerados en sentido
estricto, como por ejemplo, aquellas responsabilidades civiles que manan
de la infraccion, tales como la compensacion por perjuicios o la

responsabilidad de reponer las cosas al estado anterior.



De lo expuesto anteriormente, hemos analizado el marco constitucional que
fundamenta la definiciéon de sancién administrativa, la cual no puede aplicarse si
no involucra los principios constitucionales de legalidad, proporcionalidad y
seguridad juridica, en razén de que en un Estado social de Derecho debe
prevalecer el interés comun sobre el particular; ademas, se desprende que las
definiciones que se obtengan de infraccién y sancién en la normativa vigente,
son concluyentes para la Administracién, en uso de potestad sancionadora
administrativa al momento de aplicar las garantias a los administrados. Para
esto, las sanciones deben estar establecidas (conductas tipificadas como
infracciones) dentro del ordenamiento juridico, puesto que los elementos
materiales de la potestad sancionadora administrativa son las infracciones,

sanciones y el procedimiento administrativo sancionador.

1.2 LAS POTESTADES SANCIONADORAS DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO

Continuando con el analisis del presente trabajo investigativo, procedemos a
explicar el significado de la potestad sancionadora administrativa, partiendo de
las relaciones que existen entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Constitucional. Por una parte, desprendiéndonos de la optica kelseniana, el
Derecho Constitucional, por medio de la Constitucion, aplicando sus principios
rectores, dispone la forma de organizacién del Estado. En cambio, el Derecho
Administrativo, aplica la forma establecida de organizacién del Estado, la amplia
y la proyecta, en las distintas formas de la Administracién Publica, dando vida a
la creacion constitucional, poniéndola en marcha (Robalino, 2006, pag. 192).

El articulo 225 de la Constitucion establece la delimitacidén positiva del Estado
ecuatoriano, que comprenden los 6rganos e instituciones que integran el sector
publico, tales como:

e Organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,

Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social;



e Entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado;

e Organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, prestacién de servicios publicos o para
desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado;

e Personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

La Constitucidén contiene una estructura general de la Administracion Publica, la
mayor parte de los érganos que lo conforman no estan previstos en la norma
suprema, aunque permitidos a través de potestades legislativas o normativas.
Todo esto se basa en la aplicacion del principio de legalidad, la cual le da la
movilidad necesaria a la Administracion y limita su continua y permanente
transformacién, reduccion y modificacion para conseguir sus objetivos, pero

siempre limitado al orden juridico por el principio de legalidad.

Ademas de los principios mencionados anteriormente, tenemos otros principios
que afectan al Derecho Administrativo, los cuales los enunciamos y son:
responsabilidad del Estado, debido proceso, revision jurisdiccional de las
actuaciones de la Administracién Publica, y los detallaremos a continuacion:

e La responsabilidad del Estado, proviene de la personalidad de la
Administracién, la misma que se establece en el ordenamiento juridico, en
el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion, que sefala que el Estado se
encargara de respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
norma suprema, asi como reparar las violaciones a los derechos por la falta
o deficiente prestacion de servicios publicos o por acciones u omisiones en
el ejercicio de las potestades publicas, dicha reparacién sera integral
conforme a lo dispuesto con el numeral 3 del articulo 86 de la Constitucién,
que establece que de constatarse la vulneracién de derechos, debera

declararla, ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, y determinar



las obligaciones positivas y negativas que estan a cargo del destinatario de
la decisién judicial y la forma en que debe ejecutarse.

El siguiente principio que analizamos es el debido proceso, el mismo que
ha sido desarrollado con mayor detenimiento en la Constitucion de 1998.
El Titulo 1l de la Constitucion, sobre las garantias constitucionales, en su
articulo 86 establece las garantias jurisdiccionales del Estado, entre ellas
el debido proceso y el derecho de peticibn en materia administrativa.
Analizando el contenido del citado articulo, se desprende la precisidén sobre
su aplicacion a las actuaciones administrativas, obligando a la
Administracién Publica a actuar dentro del marco del principio de legalidad.
La segunda garantia es la que corresponde a la obligacion de la
Administracién de motivar sus actuaciones de acuerdo a un razonamiento
l6gico y juridico, de esta manera se observa un desarrollo sobre los
derechos del administrado, ya que de demostrarse la desmotivacién, estos
actos pudieran declararse nulos o anulables. Ademas, debemos relacionar
la definicion del debido proceso, con lo dispuesto en la Constitucién de
2008, que en su articulo 76 dispone que en todo proceso se debera
garantizar el debido proceso, que incluye una serie de garantias que
tendran que respetarse; ademas, en el articulo 77 de la misma norma, se
garantiza el debido proceso para los procesos penales, dentro de los cuales
también se deben respetar las garantias constitucionales previamente
establecidas.

Sobre la revision jurisdiccional de los actos administrativos, corresponde a
una garantia constitucional, cuyo origen se traslada al Consejo del Estado
y del Contencioso Administrativo francés, tal como lo sefiald Verdnica
Jaramillo en su trabajo de analisis de los principios generales del
procedimiento administrativo. El Estado ecuatoriano quiso darle el nivel de
garantia constitucional al determinar que los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via

administrativa como ante los 6rganos de la Funcion Judicial, conforme con



lo dispuesto en el articulo 173 de la norma suprema. De tal manera que
sin la revisidon de los actos administrativos no existe un real Estado social

de Derecho, debido a que sin ella, no existiera responsabilidad.

Por otra parte, el articulo 226 de la Constitucién Politica del Ecuador, dispone
que las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, servidores
publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal solamente
podran ejercer las competencias y facultades que les hayan sido atribuidas por
la Constitucion y la ley.

A fin de entender la definicibn de la potestad sancionadora por parte de la
Administracién Publica, se debe empezar desde la definicion de Estado, el
mismo que ha ido variando a lo largo de la historia, asi como sus rasgos
caracteristicos. En nuestra realidad, el Ecuador es considerado como un Estado
social de Derecho, debido a la influencia de algunos autores de gran importancia,
tales como: Locke, Rousseau y Montesquieu, eventos trascendentales como la
Revolucién Francesa (1789-1799), y su accionar se fundamenta en la aplicacion
de los principios de democracia, separacién de poderes, soberania popular,
igualdad, justicia, entre otros.

Otro principio que debemos considerar para definir a la potestad sancionadora
administrativa es el principio de separacién de poderes, en razén de que el
Estado debe encargarse de garantizar que las competencias entre los diferentes
poderes del Estado se apliquen en la practica. Tomemos en cuenta las palabras
del Barén de Montesquieu, que reflejan las divisiones de las funciones del Estado
y que éstas se regulan mutuamente para evitar las desviaciones de poder por
parte de la autoridad, sobre lo dicho, el autor senala:

“En cada estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder
ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el poder ejecutivo
de las cosas que dependen del derecho civil. En virtud del primero el

principe o jefe de estado hace leyes transitorias o definitivas, o deroga las
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existentes. Por el segundo, hace la paz o hace la guerra, envia o recibe
embajadas, establece la seguridad publica y precave las invasiones. Por
el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre los particulares.
Se llama a este ultimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del estado.
No hay libertad si el poder de juzgar no estd bien deslindado del poder
legislativo y del poder ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo,
se podria disponer arbitrariamente de la libertad y de la vida de los
ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no esta separado del
poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor” (Montesquieu,
1992, pag. 104).

En relacién a la postura del Barén de Montesquieu, podemos ver que existen
tres clases de poderes, como lo son: el poder legislativo; el poder ejecutivo
relacionadas al derecho de las personas; y, el poder ejecutivo de las cosas,
ademas, que si no existiera separacioén de poderes el resultado se traduciria en
una arbitrariedad por parte del Estado, que de ninguna manera permitiria el goce
y ejercicio de derechos fundamentales de las personas. Partiendo de esta
concepcidn, la potestad punitiva del Estado debe ser ejercida por un érgano
distinto al Poder Judicial, debido a que la potestad sancionadora administrativa
es mas expedita e informal, asi también, porque el sistema penal no se abastece
para dar respuesta a todas las conductas merecedoras de un castigo (Espinosa
& Ramirez, 2009, pag. 2). Otra concepcidén, nos indica que la potestad
sancionadora administrativa debe encargarse de mantener el orden dentro del
uso de sus facultades, ademas de velar por el cumplimiento de sus fines, de tal
manera que, con la facultad punitiva que tiene, debe reprimir las conductas que
estén previamente tipificadas en la normativa (Carretero & Carretero, 1995, pag.
77).

Adicionalmente, tenemos otra concepcion que nos indica que la potestad
sancionadora administrativa tiene su origen en la Constitucién, y seran las leyes
ordinarias las encargadas de desarrollar su contenido (Carretero & Carretero,

1995, pag. 77). El Estado, por medio del poder jurisdiccional, asume la potestad
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previamente autorizada por la norma para resolver conflictos en materia juridica,
imponer sanciones y ejecutar resoluciones. Por lo tanto, su organizaciéon debera
comprender herramientas que sean adecuadas para asi otorgar la tutela que los
individuos requieren para solucionar sus controversias. De lo dicho en lineas
anteriores, afirmamos que el ius punendi que ejerce el Estado a través del poder
punitivo, tiene como objetivo fundamental establecer el orden en las relaciones

que integran el Estado con los individuos.

1.2.1 Definicion y caracteristicas

Entendemos por potestad sancionadora administrativa a la facultad que posee
la Administracion Publica de sancionar a las personas naturales y juridicas, de
acuerdo con lo dispuesto en el marco legal vigente, que consiste en identificar la
conducta o infraccién, los hechos, el grado de culpabilidad y la sancidon
correspondiente, previamente contenida en la ley que dio origen a la potestad
sancionadora (Cuadra, 2010, pag. 16). De esta definicibn, podemos ver
claramente la diferencia que tiene la potestad sancionadora administrativa de la
potestad punitiva judicial, ademas de ciertas caracteristicas propias tanto de
fondo y forma, que describen las particularidades que se extraen de dicha

definicion.

En lineas anteriores, detallamos que la Constitucion es la fuente originaria de la
potestad sancionadora administrativa y que las leyes desarrollan su contenido.
Por tal razén, no puede haber potestad sin norma constitucional que la habilite,
ni puede haber sancién para un individuo (persona natural o juridica; ciudadano
o administrado; funcionario y empleado) por conductas contrarias al orden
publico, por faltas cometidas en el ejercicio de su cargo, sin ley previa que defina
su actuacion como merecedora de responsabilidad administrativa. La potestad
sancionadora administrativa tutela los intereses que son de importancia para la
colectividad y el buen funcionamiento de la Administracion.
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Otro rasgo caracteristico de la potestad sancionadora administrativa es el
analisis del grado de culpabilidad y la proporcionalidad de las sanciones, debido
a que posee un proceso sancionatorio, si bien comparte ciertas particularidades
con el proceso penal, ambas tienen distinta naturaleza y corresponden a
opuestos ambitos de responsabilidad.

Los principios generales del proceso administrativo, se encuentran consagrados
en la Constitucién vigente, que obliga a los poderes publicos a adoptar
decisiones razonadas y argumentadas para hacer efectivos los derechos
determinados en la norma suprema, asi como en los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador, tales como: el
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, de 10 de noviembre de 1949;
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, Costa
Rica), de 22 de noviembre de 1969; Protocolo Adicional a la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, de 17 de noviembre de 1998;
y, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 4
de abril de 1968, entre otros.

Los principios contienen lineamientos que deben seguir las instituciones
juridicas, tal como lo establece el articulo 227 de la Constitucion, que dice que la
Administracién Publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinaciéon, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacién. De esta manera, entendemos que es una nueva concepcion de
Derecho, ya que no es considerado como un conjunto de reglas, sino como
normas juridicas que no necesariamente son concebidas como érdenes o
mandatos, pues son aplicables de modo disyuntivo, debido a que un principio no
determina la forma de su aplicacion, en su lugar enuncia una razén que fluye en
una sola direccién que no decide una decisién en particular, por su falta de peso
o importancia en las normas, en razén de su carga axiolégica y valores

deontolégicos (Jaramillo, 2012, pag. 76), como lo enunciamos en el citado
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articulo 227 ibidem, en que enunciamos los principios que rigen a la
Administracidén Publica, éstos necesariamente tienen que ser desarrollados para

su efectiva aplicacién y cumplimiento.

Para poder determinar el grado de culpabilidad y la sancion correspondiente a
un infractor en el Derecho Administrativo, se debe aplicar toda una serie de
principios juridicos de indole procesal que son basicos en un Estado de Derecho,
como lo son: juridicidad, debido proceso, derecho a la defensa, pro actione, de
confianza legitima, eficiencia y eficacia, detallaremos a continuacion cada uno

de ellos.

e El principio de juridicidad o de legalidad, que lo hemos definido
anteriormente, se relaciona con la supremacia de la Constitucién, el cual
se sujetan todas las autoridades publicas y los ciudadanos, y contiene dos
aspectos esenciales como son la normatividad. Su competencia nace de
la norma suprema y de la ley, y la jerarquia por la cual toda autoridad
publica tiene la obligacién de respetar, siendo el orden jerarquico de
aplicacion de normas, conforme a lo dispuesto en el articulo 425 de la
Constitucion, las siguientes: la Constitucion; tratados y convenios
internacionales; leyes organicas y ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes

publicos, ademas, aplicar las normas juridicas en el orden determinado.

e El debido proceso es un principio que debe ser desarrollado por
encontrarse conformado de una serie de garantias constitucionales,
ademas se constituye en un eje del procedimiento administrativo. Dicho
principio se encuentra consagrado en la norma suprema, de lo descrito en
su articulo 76, que dispone que “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso” (Constitucidén Politica del Ecuador, 2008).
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e El derecho a la defensa, se compone de dos situaciones: la defensa
material y la defensa técnica. El derecho a la defensa que es muy aludido
por los ciudadanos (administrados) o por las personas que son parte de los
procesos judiciales, no obstante, en el Ecuador no se ha logrado definir al
derecho a la defensa, de tal manera que para hacerlo, se ha tenido que
acudir a la jurisprudencia constitucional comparada, como es la
colombiana, que lo define como aquella oportunidad que tiene una persona,
en cualquier ambito de un proceso judicial para ser escuchado y de ejercer
sus derechos consagrados en la ley (Jaramillo, 2012, pag. 83).

e Cuando nos referimos al principio de eficiencia, nos debemos remitir al
contenido del articulo 227 de la Constitucidn, cuyo eje radica en el recurso
humano, como lo es el servicio publico, quien utilizando la menor cantidad
de recursos materiales y econdmicos, coadyuva a la simplificacién

administrativa.

e En cambio, el principio de eficacia, se busca el correcto cumplimiento y los
resultados deseados, que gracias al recurso humano se conseguira cumplir
con los deberes del Estado, dispuestos en la norma suprema en su articulo
3, la misma se traduce en la resolucion correcta y acertada, protegiendo los
derechos de los administrados (Constitucién Politica del Ecuador, 2008).

La potestad sancionadora administrativa, le hemos definido como aquella
facultad punitiva que tiene el Estado para sancionar a los individuos cuando
éstos hayan incurrido en infracciones o sanciones administrativas, debidamente
tipificadas en la ley; ademas, observamos la forma en como se divide la
Administracién publica estatal, los principios que conforman al proceso
administrativo, que hemos definido claramente con base a las disposiciones
constitucionales, asi también, la importancia jerarquica que tiene la Constitucion
sobre los actos administrativos, debido a que sin los pilares fundamentales, el
Estado jamas pudiera respetar y hacer respetar los derechos de los

administrados, puesto que estos principios deben ser los ejes rectores de la
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actividad de la Administracién Publica. La potestad sancionadora es una
prerrogativa de la Administracidon publica que busca cumplir con los fines

estatales.

1.3 EL CARACTER REPRESIVO DE LA SANCION

Anteriormente definimos a la sancion administrativa, de acuerdo a los criterios
de ciertos autores, quienes concuerdan en que se refiere a toda declaracién en
contra del afectado, que configure una conducta previamente establecida y
tipificada en la normativa legal vigente.

Para analizar el caracter represivo de la sancién aplicado en la problematica
planteada, debemos referirnos a lo dispuesto en el contenido del articulo 265 del
Cédigo Organico Monetario y Financiero, que es materia del presente analisis,

que en su inciso tercero dice:

“Si un mismo hecho fuere constitutivo de dos o0 mas infracciones administrativas,
se tomara en consideracion la mas grave. Silas dos infracciones son igualmente
graves, se tomara en consideracion la que conlleve una sanciéon de mayor valor

pecuniario” (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

Si bien el articulo citado establece claramente los tipos de sanciones
administrativas que se aplicaran a las personas bajo el control de la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria. Asi también, denotamos
incongruencias de acuerdo con las definiciones de los principios constitucionales
enunciados en este trabajo investigativo, que conlleva a contradicciones legales
que irrumpen la garantia de derechos consagrados en los articulos 76, 77 de la
norma suprema. Uno de los principios vulnerados en el contenido del articulo
265 del Cadigo Organico Monetario y Financiero, es el principio pro homine, el
cual lo definiremos mas adelante, que tiene como finalidad acudir a la norma mas
protectora y a la interpretacion que mas favorezca que reconozca y garantice el

ejercicio de un derecho fundamental.
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En este caso, la interpretaciébn que hace el Codigo Organico Monetario y
Financiero, se advierte que es totalmente errénea, por lo que, vulnera la
aplicacion del mencionado principio pro homine y principalmente como se

sefald, configura una evidente contradiccion legal.

Por otro lado, hemos identificado que el articulo en cuestidn infringe la aplicacion
del principio de proporcionalidad, el cual lo hemos definido anteriormente, cuyo
objeto es que la sancién no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho,
es decir, debe existir coherencia entre el hecho acusado y verificado con la forma
de la infraccién incurrida. Si nos detenemos un momento a analizar el contenido
del articulo ibidem, podemos deducir que su aplicacion es desproporcional, ya
que en el efecto de llegarse a dar el caso en que una de las dos sanciones
aplicadas a una persona natural sea de un grado menor con la otra, que si
amerita una sancibn de un grado mayor, existe una evidente
desproporcionalidad de las sanciones que se apliquen, por lo que en la l6gica
argumentada en ese articulo, se debe sancionar imponiendo la sancion mas
severa, vulnerando totalmente los principios de proporcionalidad y pro homine

gue analizamos en este caso.

Una vez que hemos identificado los principios constitucionales vulnerados en el
articulo 265 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, definiremos
concretamente al principio pro homine, al cual se lo considera un criterio
hermenéutico incluido en todo el derecho internacional de los derechos
humanos, que aplica la norma mas amplia y/o la interpretacién mas extensiva,
para reconocer derechos protegidos y garantizados por la normativa nacional,
especificamente dentro de la Constitucion, como eje fundamental del marco
juridico ecuatoriano, o en su defecto, recoger la norma o interpretacién mas
restringida para establecer restricciones permanentes en el ejercicio de

derechos.

Ahora, ;a qué se refiere esta interpretacion extensiva? Implica que en el

supuesto de que existan diferentes interpretaciones dentro de una normativa, se
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debe optar por aquella que conlleve a proteger ampliamente los derechos

fundamentales, para no limitar y garantizar su ejercicio.

Una vez definida la interpretacion extensiva, nos queda por analizar lo que
conlleva la interpretacion restringida. A diferencia de la extensiva, implica que
cuando se establecen restricciones permanentes para el ejercicio de derechos
fundamentales o su suspensién, la norma debe interpretarse en el sentido de
que afecte o restrinja lo menor posible el ejercicio de derechos.

Entendido el marco constitucional de la norma y su problematica con la
aplicacion de los principios pro homine y de proporcionalidad, debemos entonces
analizar a qué se refiere el caracter represivo de la sancién administrativa. El
autor Garcia de Enterria define a la sanciéon administrativa como: “Un mal
infringido por la Administracion al administrado como consecuencia de una
conducta ilegal” (Garcia, 2004, pag. 163); asi también, el autor José Bermejo la
define como: “Una resolucion administrativa de gravamen que disminuye o
debilita —incluso elimina— algun espacio de la esfera juridica de los particulares”
(Bermejo, 1999, pag. 81). Por otra parte, Adolfo Carretero Pérez y Adolfo
Carretero Sanchez la definen como: “Un mal juridico que la Administracion
infringe  a un administrado, responsable de una conducta reprensible
antecedente” (Carretero & Carretero, 1995, pag. 172). Asi también, el autor
Eduardo Gamero y Severiano Fernandez entienden a la sancion como: “La
privacién, restriccién o suspension de determinados derechos o bienes juridicos
del sujeto responsable de la infraccion, precisamente como reaccién — castigo -
a la comisién de la misma” (Fernandez & Gamero, 2005, pag. 365).

De las definiciones recogidas de los autores, coincidimos en que la sancion
administrativa tiene un caracter represivo, ademas que tiene tres elementos
comunes en todos los intentos por conceptualizarla, estos son: la sancion
corresponde a una carga impuesta sobre el individuo; el gravamen producto de
una conducta considerada lesiva a un bien juridico protegido en una infraccion

administrativa; y, la facultad punitiva de la autoridad administrativa para
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imponerla, conforme lo disponen las normas y principios que rigen la potestad
sancionadora administrativa (Ramirez, 2007, pag. 275).

Sobre lo expuesto, la sancién corresponde a un signo de la autoridad represiva,
que se configura cuando se ocasione frente a una perturbacién, y se traduce en
el poder de la Administracién para castigar a los individuos, conforme a las
infracciones del marco normativo administrativo. Segun el autor Suay Rincén
(Suay, 1989, pag. 56), este castigo sirve para restablecer el orden juridico por
parte del infractor, hasta un efecto disuasorio, tal como lo sostiene Jesus
Gonzélez y Francisco Gonzalez (pag. 2673), algunos autores han llegado a
afirmar que estas disposiciones de caracter represivo, son de cierta manera
intimidatorias, que tienen como fin sancionar para que no se vuelvan a producir

nuevamente infracciones de cierto tipo.

Este caracter represivo de la sancién administrativa es considerado un elemento
diferenciador comparado con otras instituciones juridicas, como por ejemplo en
el Derecho Tributario y el Derecho Civil, que imponen cargas al administrado, tal
como lo definen Adolfo Carretero Pérez y Adolfo Carretero Sanchez, quienes
afirman que: “La finalidad de la sancion es punitiva y no puede ser sustituida por
otra” (Carretero & Carretero, 1995, pag. 183). Coincide con este criterio el autor
Lorenzo Retortillo, quien dice que la sancion “se caracteriza por su aspecto
punitivo” (Baquer, 1976, pag. 10). Este aspecto punitivo es el que lo diferencia
de otras instituciones administrativas que limitan los derechos individuales que
tienen otras connotaciones diferentes a las relacionadas con el Derecho
Administrativo, como es el resarcimiento o compensacién, en materia civil, donde
lo que se pretende es indemnizar a la victima por el dafo causado (Ramirez,
2007, pag. 276).

Ahora, es necesario entender que por medio del caracter represivo, toda
actividad que desemboque en una carga para el administrado no debe
considerarse siempre como una sancién, tal como lo afirma el autor Martin

Baquer que dice:
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“En unos tiempos de desregularizacion administrativa —de forma que se
estima positivo que la Administracion reduzca y aminore sus
intervenciones- es logico que la constatacion de incumplimientos y la
apreciacion de que no se respetan las reglas del juego hayan de provocar
medidas contundentes que no por eso sean sanciones” (Baquer, 1991, pag.
155).

Asi también, Rebollo Puig quien opina:

“En el Derecho Administrativo Sancionador se implican aspectos distintos
no incluibles todos ellos en las diversas materias conforme a idénticos
criterios. Por lo pronto urge depurar el concepto mismo para excluir de él
las falsas sanciones y, por consiguientemente, todo el régimen juridico de
otras medidas administrativas igualmente gravosas pero de naturaleza no

propiamente represiva” (Rebollo, 1990, pag. 42).

De forma mas acertada y clara, el autor SGnchez Morén afirma que: “No toda
medida o acto de gravamen que la Administracion puede adoptar como
consecuencia de una vulneracién del orden juridico es una sancién
administrativa” (Sanchez, 2005, pag. 652). Dentro del marco normativo legal, se
define al acto administrativo como “Toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales
de forma directa” (Art. 65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva). De las definiciones recogidas, se desprende que no se debe
considerar en todos los casos a los actos de la administracién como sancién, por
la aplicacién del caracter represivo dentro de su facultad punitiva, como lo indica
(Nieto, Derecho administrativo sancionador, 2005, pag. 197), quien opina que en
la normativa legal existen consecuencias juridicas similares a la sancion
administrativa, regidas por diferentes regimenes juridicos. El castigo al que se
refiere el ordenamiento juridico, se configura cuando se infringe un perjuicio

previamente determinado.
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Sobre lo analizado dentro de este tema del caracter represivo de la sancién,
podemos concluir que la sanciéon administrativa es la facultad que tiene la
Administraciéon (Estado), para sancionar a los individuos que incurran en alguna
infracciébn administrativa determinada previamente en el ordenamiento juridico.
Asi también, en referencia al criterio expuesto en lineas anteriores del autor
Sanchez Morén, afirma que al aplicar la sancion administrativa, ésta conlleva
una consecuencia negativa para el administrado, pero no todas las actuaciones
de la Administraciébn que conlleve a una consecuencia negativa debe ser
considerada como sancién administrativa (Sanchez, 2005).

1.4 APLICACION DE LOS PRINCIPIOS PROPIOS DE LA ACTIVIDAD
SANCIONADORA

El Derecho Administrativo Sancionador histéricamente formé parte del Derecho
Penal, esto impedia distinguir un procedimiento administrativo independiente del
Derecho Procesal Penal. Analizando en qué consiste este proceso, se lo define
como el conjunto de normas juridicas del derecho publico interno que regulan
cualquier proceso penal, desde el inicio hasta su fin, entre el Estado y los
particulares, que tiene como finalidad la administracion de justicia, por parte del
juez, aplicando la ley y resolviendo el proceso de una forma justa e imparcial.
Sin embargo, gracias a la interpretacion jurisprudencial y al desarrollo que ha
tenido el Derecho Administrativo, actualmente se puede hablar sobre un
procedimiento administrativo sancionador, que contiene principios Yy

caracteristicas propias.

El procedimiento administrativo sancionador, en cualquiera de sus etapas, debe
respetar y garantizar los derechos subjetivos de los individuos, para que no
incurran en violaciones que restrinjan estos derechos. Para ello, las sanciones
deben aplicarse de manera objetiva, ademas, deben entenderse correctamente
los principios que consagra la Constitucién, para garantizar el desarrollo de un
procedimiento que se ajuste al marco juridico.
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Recordemos los principios que se encuentran establecidos en la Constitucion,
los mismos que son los pilares fundamentales que deben regir en la normativa
legal vigente, respetando la jerarquia normativa. El numeral 3 del articulo 11 de
la Constitucion indica que:

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién
por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008).

De acuerdo a lo dispuesto en la norma suprema, se evidencia la obligatoriedad
de aplicacién de los principios fundamentales, por tal razén, cualquier acto
administrativo que restrinja los principios consagrados en la Constitucién,

constituira en un acto contrario a derecho, que vulnera derechos.

El Derecho Sancionador busca mantener el orden del sistema y reprimir de forma
coactiva, las conductas contrarias que hayan sido tipificadas de un ente estatal,
en este caso, la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, en su
potestad sancionadora administrativa, aplica lo dispuesto en el articulo 265 del
Cédigo Organico Monetario y Financiero, para sancionar a las personas
naturales y juridicas bajo su control, por el cometimiento de infracciones
contempladas en dicho marco normativo. El autor Héctor Escola define al poder
sancionador como aquel que en virtud del cual: “pueden interponerse sanciones
a quienes incurran en la inobservancia de las acciones u omisiones que le son
impuestas por el ordenamiento normativo administrativo, o el que le sea aplicable
por la Administracién Publica en cada caso” (Escola, 1984, pag. 207). Bajo esta
premisa, la inobservancia de la norma, que incurra en una conducta tipificada en
el marco juridico, sera sujeto de una sancién administrativa, previamente

tipificada.

El Derecho Administrativo Sancionador, es de naturaleza administrativa, de tal
manera que lo sancionador, se aplica en base a principios basicos del Derecho
Penal, orientados a garantizar los derechos fundamentales de las personas
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naturales (ciudadanos) y juridicas. Ahora, esta situacion no debe considerarse
como una subordinacion del Derecho Administrativo con el Derecho Penal,
puesto ambos se desarrollan sobre un mismo plano, diferenciandose por el grado
de desarrollo en materia sancionadora por el segundo (Vargas, 2008, pag. 60).

El desarrollo del procedimiento administrativo sancionador es en su totalidad
escrito, siendo necesario para este proceso la elaboracién de expedientes que
consten las actuaciones realizadas en cada caso, por parte de la Administracion
Publica, asi como del sujeto investigado, en los que se determinara la existencia
o no del hecho atribuido, que terminen en una resolucion que establezca la
responsabilidad del accionado (Vargas, 2008, pag. 60).

A fin de establecer los principios de aplicacion del procedimiento administrativo
sancionador, la doctrina nos establece algunos que deben ser ejercidos

directamente.

e Uno de los principios detallados es el principio de legalidad, que dentro de
la ideologia de un Estado de Derechos, constituye uno de los mas
importantes. Para el caso de la Administracidén se entiende que debe estar
sujeta a la Ley y al Derecho. Un caso de jurisprudencia determina que el
principio de legalidad:

“Implica que la accion administrativa debe necesariamente,
adecuarse a la totalidad del sistema normativo escrito o no escrito, o
sea a lo que solemos llamar bloque de legalidad (...) en todo momento
requiere de una habilitacion normativa que a un propio tiempo
justifique y autorice la conducta desplegada para que esta puede
considerarse licita, y mas que licita, no prohibida” (Sala

Constitucional).

Como lo hemos tratado anteriormente, el principio de legalidad se
encuentra contenido en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucién, el
cual busca garantizar la legalidad de la funcién administrativa y se orienta
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a garantizar los derechos fundamentales de los individuos, protegiendo la
legalidad y a las personas. Para el autor Oscar Gonzalez, el procedimiento
sancionador debe constituirse como una garantia a favor de las personas
(ciudadanos), evitando las actuaciones arbitrarias por parte de la
Administracién, que sean contrarias a derecho, y que posteriormente
terminen en sanciones que vulneren derechos, demostrando Unicamente el
poder estatal. La manifestacién del principio de legalidad se encuentra en
la reserva legal y la tipicidad de las infracciones, desde un plano formal y
material, respectivamente (Gonzalez O. , 2001, pags. 215-245).

Otro principio que tenemos que analizar, es el principio de culpabilidad, el
mismo que proviene del Derecho Penal, aplicado al Derecho
Administrativo, con matices propios. En Derecho Penal, se entiende al
principio de culpabilidad a que no existe pena para el autor si la conducta
no le es reprochable, la cual se fundamenta en que el ser humano es un
ente capaz de auto determinarse (Vargas, 2008, pag. 60). Sobre lo
expuesto, el Derecho Administrativo aplica ciertos principios contenidos en
el Derecho Penal, pero que en aplicacion de su realidad, se diferencia de
este ultimo, porque contempla conductas tipificadas como infracciones
administrativas, que se traducirian en sanciones administrativas por el

incumplimiento de las normas aplicables para la Administracion Puablica.

El articulo 41 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, dispone que la
responsabilidad administrativa de un servidor publico, se debera por el
incumplimiento de las disposiciones legales, y seran sancionados
disciplinariamente, sin perjuicio de las acciones penales o civiles que se
produjeren por el mismo hecho. Para Nieto Garcia “La culpabilidad es
exigible en las infracciones administrativas, pero no en los mismos términos
que en el Derecho Penal y a los juristas corresponde determinar cuales son
sus peculiaridades” (Nieto, Derecho administrativo sancionador, 1994,
pags. 347-348). Para esto, se tendran que tomar en consideracion dos

cuestiones: la responsabilidad del sujeto que sera exigida por los
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conocimientos exigidos a la debida diligencia; y, la buena fe, que debera
comprobarse por parte del infractor al momento de cometer la conducta
antijuridica.

e Siguiendo con el andlisis, continuamos con otro principio identificado, el
cual esta relacionado con la facultad de la Administracion para mandar y
efectuar actos dentro del proceso administrativo sancionador, hablamos del
principio de oficiosidad, para José Dromi, “Incumbe a la autoridad
administrativa dirigir el procedimiento y ordenar la practica de cuanto sea
conveniente para el esclarecimiento y resolucién de la cuestién planteada.
El principio de oficiosidad es el que domina el procedimiento administrativo”
(Dromi, 1983, pag. 509).

e Otro principio que se toma en consideracion es el principio de imparcialidad,
el cual tiene como fin que la Administracion actue de forma objetiva en la
toma de sus decisiones, respetando los derechos subjetivos de los
individuos.

e A continuacion en el presente analisis, identificamos al principio de
informalismo, para que se eliminen los obstaculos innecesarios durante el
desarrollo de un proceso propio de la Administracién, resultando de esto
que se lleve a cabo de forma agil, evitando complicaciones excesivamente

burocraticas, de esta manera, se protege la idea “pro actione”.

e El siguiente principio en cuestién es el de debido proceso. A través de este
principio se deben cumplir ciertos requisitos para que todo proceso o

procedimiento que tenga como resultado la imposicion de una sancién.

Estos principios de imparcialidad, debido proceso e informalismo se relacionan
con lo dispuesto en el articulo 75 de la Constitucién, el cual habla sobre los
derechos de proteccién, disponiendo que el incumplimiento de aplicar los
principios de inmediacién, celeridad e imparcialidad, conllevardn a sanciones

determinadas por la ley.
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 |dentificamos al principio non bis in idem, éste se encuentra regulado en el
contenido de la letra i), numero 7 del articulo 76 de la Constitucién, y se
refiere a que ninguna persona podra ser condenada o sancionada dos
veces por la misma causa o hecho. La imposicién de una sancién que
infrinja una norma administrativa, sera objeto de la correspondiente sancién

administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad penal si fuera el caso.

e Finalmente, el ultimo principio identificado es el de verdad real o material,
el cual lo entendemos que debe determinarse la realidad histérica de forma
clara y precisa sobre los hechos investigados, a través de las pruebas que
se adjunte al proceso. Se entiende como verdad real a las razones
verdaderas que dieron lugar a los hechos, y una vez que se hayan
comprobado y demostrado la autenticidad de la verdad real se impondra la
sancién administrativa (Vargas, 2008, pag. 60).

En conclusién, podemos decir que el Estado a través de su ius puniendi, ejerce
la potestad sancionadora administrativa, que debe autorizarse por medio del
marco normativo; ademas, que las instituciones publicas deberan garantizar la
aplicacion de los principios constitucionales y demas disposiciones normativas,
en especial cuando se trate de materia sancionadora, debido a que la errénea
interpretacion de la ley, perjudicaria derechos subjetivos de los individuos o

administrados.

Por ultimo, debe dejarse muy claro que la Administracion, en su facultad
sancionadora administrativa, dentro de un procedimiento de esta naturaleza, no
podra considerar a la persona investigada como un mero objeto del poder dado
a dicha institucion, sino como un sujeto de Derecho.
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1.5 EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y SU RELACION
CON EL DERECHO PENAL

Con el motivo de esclarecer la relacion que existe entre el Derecho
Administrativo Sancionador con el Derecho Penal, es necesario partir de las
definiciones de dos principios que rigen en la creacion y aplicacion del
ordenamiento punitivo, estos son: el principio de subsidiariedad y
fragmentariedad (Cortaza, 2013, pag. 241).

e El principio de subsidiariedad, para aproximarnos a la definicion de este
principio, citamos lo dicho por Daniel Acha, quien califica a la
subsidiariedad:

“Como una regla de buen sentido que obliga a la instancia mas
extensa a no suplir a otra de menor ambito hasta que no se demuestre
la incapacidad de esta ultima para llevar a cabo una determinada
accion u obtener el efecto pretendido, pero que también obliga a

actuar a la primera cuando se constate esa incapacidad” (Acha, 2008,

pag. 10).

En sentido amplio sobre lo expuesto, entendemos la obligacion que tiene el
Derecho Penal de actuar en el caso de que el Derecho Administrativo sea
incapaz de resolver los procesos que sean de materia administrativa. Esta
transferencia de jurisdiccion no debe transferirse a otra mas alejada, salvo que
se demuestre que la accién del primero no sea suficiente para lograr los fines
pretendidos y la intervencién del segundo aporte mayor eficacia. Esta situacién
actualmente ya no es aplicable, porque hemos analizado en este trabajo
investigativo, que el Derecho Administrativo aplica ciertos principios del Derecho
Penal, pero con matices propias del Derecho Administrativo, ademas, existe el
marco normativo administrativo, tales como: el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, que facultan atender actos que por naturaleza le compete
estrictamente al Derecho Administrativo.
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La subsidiariedad se refiere a algo que esta en reserva, de manera emergente
de algo principal, por lo tanto, el sentido que se le impone es el de ayuda, socorro

o asistencia.

e Por otra parte, el principio de fragmentariedad se refiere a que el Derecho
Penal debe actuar ante los ataques rechazables de bienes juridicos
indispensables para la convivencia, aparte de castigar aquellas conductas
lesivas o peligrosas para un bien juridico que no sea susceptible de evitarlo,
mediante los mecanismos de contencion. Esto va relacionado con el
principio de legalidad, que indica que las conductas tipificadas con su
respectiva pena, deben estar previamente normadas, y aquellas conductas
que se encuentren al margen de lo descrito en la ley, no seran sujetas a
una pena, pese a que ésta sea ilicita o lesione bienes juridico (Naquira,
2008, pag. 22).

Sobre lo expuesto, significa que el Derecho Penal es de ultima ratio (Gltima
razon), por lo que debera aplicarse cuando las deméas ramas del ordenamiento
juridico han agotado todas las instancias de proteccién con su participacion, lo
que resultaria en que en ultima instancia el Derecho Penal resolveria el conflicto
aplicando la ley penal, fundamentado en los principios de legalidad y a la
peligrosidad de la conducta que lesiona un bien juridico protegido, dando como
resultado la aplicacién de una sancién para la misma conducta que no esté
tipificada en otra norma legal, debido a que la norma penal es la ultima opcién

para sancionar (Cortaza, 2013, pag. 241).

Podemos enumerar otros principios comunes para el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal, tales como: proporcionalidad, legalidad,
irretroactividad, presuncién de inocencia, tipicidad, responsabilidad, entre otros,
contenidos en los articulos 11 y 95 de la Constitucion Politica del Ecuador; en el
articulo 2 del Cdédigo Organico Integral Penal; y, desde el articulo 192 al 205 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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Entre ambas jurisdicciones podemos establecer una gran diferencia sobre las
sanciones que imponen, debido a que en el Derecho Administrativo no le es
aplicable la privacién de la libertad, puesto que es de fuero exclusivo del Derecho
Penal. Esto porque la mayor gravedad sobre una pena le concierne a la materia
penal, en razén de que los bienes juridicos que tutela este ordenamiento juridico
son de mayor importancia para la sociedad y el Estado que los protegidos por el

Derecho Administrativo.

Para aclarar esta diferenciacion entre ambas, el Derecho Administrativo aplica
sanciones leves, que tienen como fin disciplinar a las personas y corregir estas
conductas que estan inmersas en infracciones administrativas, todo esto para
cumplir con el fin estatal. Por otra parte, las sanciones penales, son mas graves
porque su fin es protector y motivador, puesto que busca el sometimiento del
Estado sobre las personas como una medida para respetar el ordenamiento
juridico, mediante fines preventivos o intimidatorios con la pena privativa de la

libertad, con el objetivo de conseguir la paz social (Cortaza, 2013, pag. 243).

En referencia con la definicién de la subisidiariedad del Derecho Penal, en la que
mencionamos que ésta es de Uultima ratio, es debido a que es el ultimo
mecanismo que debe recurrir el Estado para imponer castigos, el cual debe ser
una politica social del Estado para delimitar la funcién punitiva, cuyo resultado
no condenaria penas privativas de libertad. Ademas, este principio de
subsidiariedad se encuentra contenido en el principio de intervencion minima, el
cual aparta la intervencién del Derecho Penal a temas de gravedad considerable,
de conformidad con los bienes juridicos lesionados, quedando los temas
restantes y de menor importancia para las demas ramas del Derecho (Mufioz,
2001, pag. 79).

Por lo tanto, al Derecho Penal se le ha asignado la tarea mas dificil, aplicar las
sanciones mas graves sobre los ataques mas intolerables a los bienes juridicos
protegidos. De acuerdo con lo analizado sobre este principio, se puede decir
que si debe ser subsidiario del resto de normas juridicas, siempre y cuando las
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infracciones sobre el bien juridico no sean muy graves, y que las sanciones en

materia penal, sirvan para brindar soluciones menos radicales.

Creemos que la manera mas correcta de limitar la intervencion penal para
responder a las necesidades sociales de nuestro pais es aplicar el principio de
subsidiariedad, como una derivacion del principio indubio pro reo, los cuales se
encuentran contenidos en los articulos 3 y 4 del Cédigo Orgéanico Integral Penal,
donde se dispone que el juez debera apegarse a lo emanado en la ley, pero en
caso de duda debera interpretar el sentido mas favorable para el reo. Esta
interpretacién se relaciona con la aplicacién del principio pro homine, que se
encuentra contenido en los articulos 417, 426 y 427 de la Constitucion Politica
del Ecuador, el constituyente no ha hecho diferenciacién sobre el campo de
aplicacion de este principio, sea en materia administrativa o penal, por lo tanto,
se entiende que estan incluidas para ambas materias y sera de directa aplicacion

conforme a lo dispuesto en los numerales 3 y 5 del articulo 11 de la Constitucion.

En el presente tema, hemos podido comprender cuales son los principios del
Derecho Penal se relacionan con el Derecho Administrativo Sancionador, tales
son el principio de subsidiariedad y el de fragmentariedad. El primero nos dice
que el Derecho Penal actuara como una ultima instancia, para los casos en que
las demas ramas del Derecho sean ineficaces de sancionar la conducta
previamente tipificada, de tipo leve, que no lesione un bien juridico protegido. En
este caso, relacionada con el Derecho Administrativo, y que por medio de una
sancion penal pueda corregirse el dafo y aplicarse una sancién penal acorde a
la infraccion administrativa cometida. Por otra parte, el segundo nos indica que
el Derecho Penal debe actuar cuando se ataquen bienes juridicos protegidos al
amparo de la ley, respetando y aplicando el principio de legalidad, quiere decir
que toda conducta antijuridica debera estar previamente tipificada, para ser
traducida por medio de una sancion penal.
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1.6 LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS COMO UNA REALIDAD
HISTORICA

El autor Eduardo Cordero, dentro de su estudio sobre el Derecho administrativo
sancionador y su relaciéon con el Derecho Penal, no dice que desde el punto de
vista dogmatico, es dificil determinar la naturaleza juridica de los fundamentos
constitucionales que permiten sustentar la existencia del poder punitivo por parte
de la Administraciéon Publica, ademas de establecer cual seria el alcance y
contenido de los principios (Cordero, 2012, pag. 132). Es por esta razén, a
criterio de lo expuesto por el autor, tratar de establecer una distinciéon entre la
pena penal, administrativa y la disciplinaria, trae consigo consecuencias muy
graves y cuya solucion tedrica se aleja de ser unanime y que satisfaga las
necesidades de la sociedad.

Es una verdad decir que la potestad punitiva de la Administracién Publica ha
resistido y perdurado en el tiempo, pese a los cambios politicos y diferentes
momentos de la historia, siendo la tendencia hasta nuestros dias que tenga una
creciente intensidad, por lo que haciendo un prondstico a futuro, es innegable
gue seguira con la misma tendencia. Este crecimiento, no solamente se debe a
una cuestién historica, sino también el legislador ha tenido el interés de seguir
por esa senda, con el fin de conseguir que los érganos del Estado, por medio de
la Administracién Puablica, intervengan de forma oportuna y eficaz, pese a las
complejidades que conlleva una sociedad cada vez mas compleja. Este
crecimiento evidente, responde a una necesidad de la sociedad que debe ser
atendida obligatoriamente por el Estado, frente a un aparato judicial colapsado,
a fin de garantizar la actuaciéon oportuna de los poderes publicos, frente a las
conductas que se desencadenan dentro de la sociedad. A fin de poder
establecer la naturaleza de los ilicitos en materia administrativa, tomando el
criterio de Eduardo Cordero, especialmente cuando se enfrentan frente a delitos
penales, nos pueden servir algunos elementos que permitirian distinguirlos, tales

como: el 6rgano que lo aplica, en este caso seria la Administracion Publica; la
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valoracion inferior ético-social que se les asigna a estas conductas; vy, la

gravedad de la sancion (Cordero, 2012, pags. 133-134).

Distinguir las sanciones administrativas de las penales, atrajo la atencién de
muchos juristas debido a que se convirtid en un gran problema lograr ese
objetivo, por lo que bajo el influjo de la ilustracién y del iusnaturalismo nacio el
denominado Derecho penal de policia, esto aplicado a la realidad encontrada en
el Derecho chileno, el cual proviene del mismo concepto de policia, que tiene por
objeto prevenir la seguridad frente a cualquier peligro (Santamaria, 2009, pags.
258-259). Los asuntos de policia constituyen un ambito separado del
ordenamiento juridico, por lo que el analisis de la cuestion no perdia su
importancia supuesta la distincion entre asuntos juridicos, que estan sometidos
al control judicial, y los asuntos administrativos, propios de la policia. Este ambito
era cada vez mas regulado, y brindaba espacio a la discrecionalidad de la
Administracién Publica (Kloss, 1996, pags. 175-200).

Uno de los principales exponentes del derecho penal de policia es Paul Johann
Anselm Ritter, afirma que las infracciones de policia, comprenden en muchos
casos acciones morales y juridicamente indiferentes, debido a que “constituyen
en sus prescripciones inventos de la policia reinantes pro tempore” (Cordero,
2012, pag. 135). Transcurren los anos, y este autor se replantea la idea de que
existe un derecho penal de policia independiente, afirmando que son auténticas
penas las infracciones de policia. Ademas, analiza este problema desde las
garantias como la libertad y la propiedad, que tienen las personas en la
Constitucion, Dicho esto acotamos lo siguiente:

“Qué es lo que puede quedar en cuanto libertad civil y garantia de los
derechos en un Estado, donde no son los tribunales, sino funcionarios de
policia los que pueden condenar a los ciudadanos a penas de multa de
hasta quinientos florines, a la pérdida de su industria... a prisién... la
respuesta se encuentra en la pregunta” (Feuerbach, 1822, pag. 347).
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En virtud de lo expuesto en lineas anteriores, se desprende que este ha sido el
principal factor para que los intentos posteriores de delimitar al injusto criminal
del injusto de policia, no diera lugar a resultados que permitieran destacar, pese
a los esfuerzos de autores como Christian Késtlin, quien se enfoc6 en distinguir
al objeto: que tiene un objeto que es “en y por si injusto”, por otra parte, las
infracciones de policia se enfocan en “lo peligroso”. Finalmente, se superara al
derecho penal de policia con la propia asimilacion del Derecho Penal,
estableciéndose un proceso penal comun para todas las acciones punibles
(Cordero, 2012, pag. 135).

Continuando con el presente analisis historico, profundizaremos en la teoria del
Derecho Penal Administrativo, formulada por James Goldschmidt, la cual nace
debido a algunos factores histéricos, tales como: la revolucién industrial, la
inmigracién desde el campo a la ciudad, la clase asalariada, el crecimiento de
las ciudades, entre otras causas, éstas trajeron como consecuencia que surja
una mayor participacién del Estado. El autor recogié los pensamientos de
algunos autores lo que le permitid reunir los elementos necesarios para
desarrollar concepciones sobre el poder punitivo de la Administracién Publica
(Sthal, 1877, pags. 178-184). Ademads, destaca los deberes del hombre
(individuo), donde se manifiesta su libertad (orden juridico) y cuya infraccion es
sancionada por el poder penal judicial dentro de la sociedad, donde se le impone
deberes para prevenir peligros y promover el bienestar, las cuales son materias
de la Administracion Publica. De esta manera, es posible distinguir entre los
deberes del ordenamiento juridico, como la libertad de una persona (proteger las
esferas humanas de voluntad) y los deberes de la Administracién Publica, que
supone la pertenencia a una sociedad, para mantener el orden y la paz social
(promocidn del bien publico estatal). Su pensamiento se ha convertido en lectura

obligatoria para la literatura latinoamericana y espafnola.

Cuando hablamos de delito, inmediatamente nos viene a la mente su elemento
caracteristico que es la antijuridicidad, que propiamente quiere decir el dano de

bienes juridicos protegidos, mientras que por otra parte, la violacién de las
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infracciones administrativas conlleva a una anti administratividad, que significa
no alcanzar el objeto planteado por la Administracion, por medio de omision del
apoyo a la Administracion del Estado, como lo es el bienestar publico. De
acuerdo al criterio del autor, esta separacion entre ambas es relativa, debido a
gue una sancidén administrativa se puede convertirse en delito cuando se eleva
a la forma de bien juridico determinados bienes publicos, precautelando el orden
juridico. Goldschmidt, ademas distingue a los bienes juridicos en: primarios,
cuando son portadores individuales de voluntad; y, secundarios, cuando surge
como un mecanismo de proteccion de bienes juridicos primarios (Cordero, 2012,
pag. 137). Con esta separacion, plantea la definicion de derecho penal

administrativo como:

“El conjunto de aquellos preceptos por medio de los cuales la
Administracién del Estado, enlaza, dentro del marco de la autorizacién
juridico estatal, en forma de preceptos juridicos, una pena como
consecuencia administrativa a la contravencibn de un precepto

administrativo como tipo” (Mattes, 1979, pag. 191).

Continuando con el andlisis, Goldschmidt ademas se centra en los elementos
formales, sefalando que las penas administrativas son propias de la actividad
administrativa, y que sera aplicada por la Administracion del Estado, por medio
de un acto administrativo. Por tal razén, las aleja de los delitos, que son
aplicados por el poder judicial, siguiendo un procedo por la misma via, resultando
de esto una sentencia. En virtud de lo cual, Goldschmidt afirma que junto al
derecho penal, aparece un pseudoderecho penal, de naturaleza administrativa.

Finalmente, el autor nos sefiala que la pena administrativa se traduce en un
poder penal con cierta particularidad, que proviene de la Administracién Publica,
y cuya aplicacién no le compete al poder judicial, pero ademas advierte, que
tampoco debiera aplicarse sanciones por medio de la Administracion Publica,
sino a través de tribunales administrativos, como herramienta de proteccion y

garantia de las personas (ciudadanos).El autor seguiria insistiendo en separar
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los ambitos del Derecho Penal Judicial frente al Derecho Penal Administrativo,
con suficientes argumentos para demostrar que ambos tienen autonomia la una
de la otra, con su postulacion de que las contravenciones administrativas
deberan ser atendidas por la propia Administracion Publica, pero sus intentos se
verian fallidos, debido a que el legislador positivista no lo apoyaria.

Otro punto importante de considerar que sera parte de nuestro estudio es la tesis
formalista elaborada por Adolf Merkl, quien sustenta su trabajo de forma
empirica, porque dependera siempre de la disposicidn del legislador, configurar
si una accion criminal es atendida en otro momento como infraccion
administrativa, provocando que se pierdan recursos intentando determinar
cuales actos corresponden al Derecho Penal Criminal y cuales al Derecho Penal
Administrativo. Viéndolo de esta manera, es una idea imaginaria o fabulosa, el
pensar que existen los elementos necesarios y suficientes para encasillar entre
ambos tipos de ilicitos, como acotamos a continuacién “El Derecho positivo, al
repartir la competencia entre los Tribunales y las autoridades administrativas, no
haria sino dar satisfaccion a una necesidad derivada de la naturaleza del hecho
sometido, en cada caso, a la sancion penal” (Merkl, 2004, pag. 347). Al parecer,
la solucién a esta tesis es indiscutible, pues la idea de que los ilicitos
administrativos no originan un peligro hacia un bien juridico, como si los ocurre
con los delitos, es argumentable, pues el autor nos indica que dichas conductas
serian indiferentes si las miramos desde el punto de vista ético-social. Como lo
senala Welzel, quien nos dice que el legislador no expide normas para que los
ciudadanos las obedezcan, sino para crear un estado de situacién valiosa o para
impedir que se cometiera un dano (Welzel, 1956, pags. 238-240). Es necesario
acotar que la tesis sustancialista separa al bien juridico del ambito de los delitos
administrativos, siendo esto muy dificil en la practica, cuando esta en riesgo el
interés o un bien juridicamente valioso. Comparando con otro ordenamiento
juridico, en el caso del Derecho espafnol, en una misma conducta puede ser
sancionada como delito o como contravencién, dependiendo de la cuantia del
caso (Articulo 305 del Cédigo Penal Esparfol). Por tal razén, la sancion

administrativa se considera como un juicio de desvalor ético-social de una
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conducta, siendo insuficiente este elemento para distinguirla con los delitos,
debido a su indiferencia valorativa.

Ahora, pese a los argumentos planteados en esta tesis formalista, se plantean
algunas consideraciones que debemos tomar en cuenta: en primer lugar, es
innegable que genera cierta preocupacién e incomodidad que el legislador
determine qué conductas deben considerarse como delitos y cuales
contravenciones, lo cual pudiera vulnerar el principio de separacién de poderes
del Estado, y ademas, vulneraria la garantia constitucional del derecho de
libertad de las personas; en segundo lugar, pese a lo indicado en el punto
anterior, existe desconfianza frente al legislador que tiene la competencia de
determinar libremente estos ilicitos, no solo porque las sanciones aplicadas en
el Derecho Administrativo sean consecuentemente mas graves que en el
Derecho Penal, sino también de las garantias que tienen las personas en dicho
ambito, las cuales se verian afectadas. Adicionalmente, existen elementos no
solo formales que permiten distinguir las infracciones administrativas de los
delitos, tales como la sancién, la configuracién de injustos administrativos, la
posibilidad de aplicarlas sin restricciones a las personas juridicas. Es aqui donde
se analiza el problema de conceptualizar a las penas y los delitos, ademas de
las sanciones y las infracciones, pues no es solo una cuestiébn de caracter
dogmatico, puesto que en este caso entra en analisis los principios
constitucionales que intervienen, y normas de naturaleza politica, que durante
siglos han sido parte de la construccion y desarrollo del Derecho Penal (Cordero,
2012, pag. 140).

Lo analizado anteriormente nos deja como conclusién que la tesis formalista es
insuficiente, pues exige matizaciones de menor relevancia, ya que debemos
entender esta idea en el marco juridico-constitucional, por el cual se explica la
existencia de dos manifestaciones para ejercer el poder punitivo del Estado, los
limites y funciones del legislador para determinar los ilicitos, ademas de las
garantias que son derechos de las personas (ciudadanos) cuando deban

enfrentarse al ejercicio del ius puniendi estatal.



36

1.7 LA AUTONOMIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Para determinar la identidad ontolégica del Derecho Administrativo, se debe
hacerlo de manera normativa, tal como lo sefiala Nieto, puesto que las realidades
ontolégicas de dos figuras que mencionamos a continuacién, de acuerdo con el
criterio del autor no necesariamente deben tratarse de la misma manera con un
similar tratamiento juridico. Por otra parte, la referida igualdad ontol6gica
contrasta sobre un hecho esencial, puesto que los ilicitos son de creacion
normativa (Nieto, 2005, pag. 160). Acotando una resefia del autor, quien afirma
que: “El ilicito no existe en la realidad, es creado por la norma, de tal manera que
sin norma no puede haber ilicito”. Tomando estas palabras, entendemos que el
legislador, entre sus atribuciones es el encargado de establecer las conductas
que seran tipificadas como ilicitas, y determinara si su régimen juridico sera igual
o diferente. El estudio y anélisis sobre esta materia debe fundamentarse sobre
el Derecho Publico, segun Nieto, dejando a un lado al Derecho Penal,
provocando de esta manera que la tesis punitiva del Estado sea insuficiente para
sostener esta postura, debido a que no resuelve el problema fundamental en
este analisis, el Derecho aplicable para cada tratamiento juridico.

Basandonos en el trabajo investigativo de Nieto, vemos que con su trabajo de
determinar la autonomia del Derecho Administrativo Sancionador, estuvo
fundamentada con principios y notas personales que denotarian la particularidad
de la autonomia del mismo, tales como el de legalidad y tipicidad, encargados
de enunciar a los tipos infraccionales, asi también el principio de culpabilidad,
centrado en delimitar los delitos administrativos frente a los ilicitos penales.
Ahora, la teoria de Nieto no ha sido del todo eficaz, puesto que no ha sido capaz
de evitar la cercania entre los problemas encontrados con la aplicacion del
Derecho Penal (Lopez H. , 2009, pags. 36-45).

Siguiendo con el tema, recogemos el criterio de Cordero, quien afirma que
muchos autores coinciden en que el Derecho Administrativo Sancionador es

autonomo, no formando parte del Derecho Penal, pero este pensamiento no
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resuelve el conflicto que existe para reconocer individualmente al Derecho Penal
y al Derecho Penal Sancionador, que son una proyeccion del Derecho Publico,
ademas de los limites que debe tener el legislador a la hora de delimitar ambos
tratamientos juridicos, como si se logra percibir en materia tributaria o aduanera
(Cordero, 2012, pags. 107-141).

Tomando en consideracién lo dispuesto en la Constitucion en su letra m, nimero
7 del articulo 7, dispone que en todo proceso en el que se determine derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluye una serie de garantias basicas, que establece: “Recurrir al fallo o
resoluciéon en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”
(Constitucién Politica del Ecuador, 2008). Ademas, la norma suprema en su
articulo 173 establece que: “Los actos administrativos de cualquier autoridad del
Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes érganos de la Funcion Judicial” (Constitucion Politica del
Ecuador, 2008). Sobre lo citado en lineas anteriores, es importante resaltar que
en todo proceso judicial debe primar siempre el respeto de las garantias
constitucionales, entre ellas, el debido proceso. Es por esto que el Estado en su
potestad sancionadora administrativa, debe garantizar el respeto de la norma
constitucional y de la aplicacién de las garantias constitucionales, por lo que
ninguna norma podra irse en contra del mandato constitucional, tal como lo
planteamos en esta tesis, y que es la parte fundamental del presente trabajo
investigativo, determinar que la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria, no garantiza el respeto de principios constitucionales en su potestad
sancionadora administrativa. Ademas, no es suficiente el hecho de determinar
sanciones arbitrarias y desproporcionadas que violentan principios
fundamentales, tal como se enuncia en el articulo 265 del Cédigo Organico
Monetario y Financiero. Dentro de este trabajo investigativo detallaremos las
sanciones administrativas que han sido aplicadas hasta ahora, a fin de evidenciar
los tipos de sanciones que se han aplicado y si existe desproporcion en las
sanciones aplicadas, ademas que si se ha respetado o no, el principio pro

homine como fundamento para sancionar conductas tipificadas en la norma, bajo
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la premisa de que se permite mediante ley la aplicacion de sanciones

desproporcionadas.

De lo dicho anteriormente, podemos evidenciar que histéricamente se ha
intentado establecer y marcar las diferencias que existe entre el Derecho Penal
y el Derecho Administrativo Sancionador, sustentdndose en principios y
particularidades que distinguen ambos tratamientos juridicos, en relacién a las
infracciones administrativas, por lo que resulta evidente que debe existir un
tratamiento distinto al que se establece en el Derecho Penal, puesto que no
corresponde a la naturaleza del problema, siendo ésta Administrativa. No
habiendo existido hasta la presente fecha, un resultado favorable para la
propuesta de Nieto, analizamos que este intento por distinguir ambos
tratamientos juridicos esta poco fundamentado, lo que impide que pueda
traducirse en un procedimiento que no dependa del Derecho Penal, teniéndose
que analizar profundamente mediante doctrina y jurisprudencia los resultados

gue apoyen y sustenten esta propuesta interesante.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

2.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PRINCIPIOS PRO HOMINE,
LEGALIDAD Y PROPORCIONALIDAD

Para entrar en el estudio de los principios pro homine, legalidad y de
proporcionalidad, debemos empezar comprendiendo la definicion plasmada en
la Constitucién que rige desde el afo 2008, el cual es un constitucionalismo de
derechos, tal como afirma Enrique Pozo, nacido en la ciudad de Azogues, doctor
en Jurisprudencia y abogado de los Tribunales de Justicia, fue Procurador
sindico del Concejo Provincial de Canar, Asesor Juridico de la Camara de
Comercio e Industrias de Azogues, Concejal de Azogues y Presidente de la
Federacion de Estudiantes de la Universidad Catdlica de Azogues, actualmente
ocupa el cargo de Rector en la Universidad Catdlica de Cuenca, quien ademas
sostiene que se trata de un Estado de Juridificacion. Para poder entender la
definicién del Estado Constitucional de derechos, se debe comprender lo que
quiere decir la palabra “derechos” y la diferencia que tiene con la palabra
“derecho”. Por una parte, el “derecho” tiene algunos significados, pero guarda
relacion con el conjunto de reglas o normas, plasmadas en el derecho objetivo;
asi también, se lo conoce como un atributo propio de los sujetos, conocido como
derecho subjetivo. La categoria de “juridico” se debe al significado de derecho,
porque pertenece al derecho objetivo que corresponde al conjunto de normas
juridicas que conforman el ordenamiento juridico. En cambio, definiéndolo de
otra forma, no le corresponderia la categoria de juridico. El autor ademas indica
que el plural de “derecho” en la primera definicién seria lo que conocemos como
el “ordenamiento juridico” vigente; en cambio el plural de derecho en la segunda
definicion seria “derechos” (Pozo, 2009, pags. 2-3).

2.1.1Principio pro homine

Luego de hacer esta diferenciacién entre ambas definiciones, entramos a

analizar al principio pro homine. Tomamos en cuenta el criterio del autor
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Humberto Henderson, quien definié a este principio como: “Una regla que esta
orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y, por lo tanto, a
adoptar la aplicacion de la norma que mejor proteja los derechos fundamentales
de los seres humanos”. Partiendo de esta definicidén, la importancia de este
principio radica en que se encarga de velar por el Derecho Internacional de
Derechos Humanos, asegurando siempre el bienestar del ser human (Brewer-
Carias, 2006), “Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud de la cual se debe acudir a la norma mas amplia,
o la interpretacibn mas extensiva cuando se trate de reconocer derechos
protegidos”, de tal forma que la resolucion que se decida sea la mas favorable

para el ser humano.

Henderson en su obra “La importancia del principio pro homine”, demuestra la
importancia de este principio al ser incluido en algunos instrumentos
internacionales, tales como: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979), la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984), la Convencion

Americana de Derechos Humanos (1969).

A continuacion detallaremos tres formas de aplicacion del principio pro homine
de acuerdo al criterio de Coello: 1) aplicar la norma que mas favorezca al ser
humano; 2) la mas protectora; y, 3) la interpretacién con sentido tutelar. A

continuacién explicaremos cada una de estas formas de aplicacion:

e Cuando se refiere a la aplicacién de la norma mas protectora, quiere decir,
en el efecto de que entre normas existiere controversias para resolver un
proceso, el juez tiene la facultad de escoger de entre ellas, la que mas

beneficie y que tutele los derechos de la persona (Coello, 2013, pag. 30).

e Otra forma de aplicacion trata sobre la temporalidad de las normas y la

observancia de aquella que mas favorezca al ser humano, garantizando de
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esta manera la norma que mas beneficie al ser humano, sin importar su

jerarquia y/o temporalidad (Coello, 2013, pag. 30).

e Por ultimo, la tercera forma de aplicacién sucede cuando el juez en sus
facultades, frente a una norma de derechos humanos en la que se pudieran
dar varias interpretaciones, en sus facultades escoge aquella que mas

favorezca al ser humano (Coello, 2013, pag. 31).

Por otra parte, no podemos hablar del principio pro homine sin mencionar al
Derecho Internacional Humanitario, el cual es un instrumento que brinda
esperanza, durante las tan innecesarias e injustificadas, pero aceptadas guerras
histéricas entre paises. Tal como manifiesta la doctora Elizabeth Salmén, quien
indica que el Derecho Internacional Humanitario “No permite ni prohibe los
conflictos armados,... sino que... se aboca el fin de humanizarlos y limitar sus
efectos a lo estrictamente necesario” (Salmén, 2015). Es importante senalar que
este derecho tiene su origen sobre normas convencionales y consuetudinarias,
cuyo fin es cesar las practicas que alteren la integridad humana, asi como las

guerras.

Se estima que el principio pro homine pudo haber sido definido por primera
ocasion por medio del criterio formulado por el juez Rodolfo Piza Escalante,
dentro de sus votos adjuntos en una resolucién de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, donde afirmé que es:

“Un criterio fundamental que (...) impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen. De esta
forma, el principio pro persona (...) conduce a la conclusién de que la exigibilidad
inmediata e incondicional de los derechos humanos es la regla y su
condicionamiento la excepcién” (Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o
Respuesta, 1986).
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Es necesario resaltar lo dicho por el criterio citado, puesto que el fondo de la
consulta planteada en ese caso sobre la vinculacién de los derechos humanos y
las obligaciones del Estado, radica en la importancia al enfatizar la aplicacién
directa de los derechos humanos que corresponden a la interpretacién que
corresponda a la naturaleza de los derechos estudiados, debido a que éstos son
parte sustancial de la estructura estatal, mas alld de estar incluidos en el
ordenamiento juridico, por lo que su interpretacién, necesariamente debe ser

expansiva.

Para determinar el alcance del principio pro homine y como debe interpretarse
una norma juridica, dependera del punto de vista teérico que se desee adoptar,
puesto a que se atribuird un significado o un sentido a un enunciado normativo.
Este ejercicio juridico se logra aplicando varios métodos como: textual,
semantico, original e historico. El resultado de esta interpretacion, nos dara
como resultado un parametro que nos permitira evaluar si el sentido que
queremos dar, es realmente el correcto. Estos parametros seran las normas
constitucionales e internacionales, relacionadas con la proteccién de la persona
(Medellin, 2013, pag. 28).

En cuanto a la interpretacién de una norma secundaria, en el parrafo anterior se
realiz6 un doble ejercicio, a través del cual se determina el sentido a una norma
relacionado con un parametro especifico, esta practica es conocida como la
“interpretacion conforme de las normas”. Se configura como una forma de
constitucionalizacién de los sistemas juridicos. Para Ricardo Guastini, ésta es
una de las siete condiciones relevantes para determinar si un sistema juridico

aplica o no las normas constitucionales (Guastini, 2001, pags. 154-164).
Tomando las palabras de Guastini, para explicar la interpretacion conforme, dice:
“No existe un texto normativo que tenga un solo significado, determinado

antes de su interpretacion. Dicho de otro modo, ningun texto normativo es

susceptible nunca de una sola interpretacion. Por otro lado, si usamos el



43

vocablo “norma” para referirnos no al texto mismo, sino a su significado,
podemos decir que cada interpretacion de un mismo texto normativo

produce una norma diversa” (Guastini, 2001, pags. 154-164).

“Bajo esta disyuntiva la interpretacién conforme es, en suma, aquella que
adecua, armonia la ley con la Constitucion (previamente interpretada, se
entiende), eligiendo —frente a una doble posibilidad interpretativa- el
significado (o sea, la norma) que evite toda contradiccién entre la ley y la
Constitucion” (Guastini, 2001, pags. 154-164).

Analizando los conceptos citados del autor, podemos entender a que se refiere
la interpretacion conforme, que busca emparejar lo dispuesto en la norma
constitucional con otra norma de menor jerarquia, para justamente evitar

contradicciones legales de caracter constitucional.

Pasamos ahora a analizar la vinculaciéon del principio pro homine con otros
principios de interpretacion favorable, para esto se deben utilizar criterios que
favorezcan a dicha interpretacién que quiera darse, esto se lo conoce como la
“fuerza expansiva de los derechos humanos”, que constituye un factor derivado

de la naturaleza de estos derechos (Medellin, 2013, pag. 35).

1. El primer criterio indica que todos somos titulares de nuestros derechos, por
lo que podemos exigir la proteccion de manera directa e inmediata ante la

autoridad. Se fundamenta en el principio de igualdad.

2. Los derechos humanos configuran derechos objetivos, a mas de los derechos
publicos subjetivos, gracias al derecho comparado se ha dado mas luces al
sistema juridico, en todas las decisiones de las autoridades competentes,
incluso en las relaciones entre particulares. Los derechos humanos también
son considerados como directrices y reglas para la actuacion legislativa y

garantias procesales.
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3. Los derechos humanos deben ser respetados, protegidos, promovidos vy
garantizados por las autoridades (dimension vertical); ademas, implican

limites de las actuaciones entre los particulares (dimensién horizontal).

En consecuencia, el principio pro homine se relaciona con la accién de dar
sentido a una norma de caracter secundario, de esta manera cumpliendo con las
disposiciones constitucionales e internacionales de proteccion al ser humano.
Este principio no tiene como finalidad suplir otros de interpretacion clasicos, sino
mas bien otorgar una preferencia que contribuya a favorecer a la persona,

aplicando una norma en el sentido mas protector en algun caso en particular.

Ademas de todo lo revisado hasta ahora acerca del principio pro homine,
procederemos a analizar este principio y la ponderacién de los derechos
humanos. Debemos considerar los distintos tipos de casos que pueden llevarse
a cabo para la aplicaciébn de este principio, en el cual para garantizar el
cumplimiento del mismo se debe buscar siempre el sentido mas favorable para
la persona afectada. Uno de los posibles escenarios es aquel en el que
intervenga un derecho humano, como la afectacién o restriccion de otro derecho
del cual es titular una tercera persona o de interés general para toda la sociedad.
Para esto, las autoridades deberan tomar precauciones para solucionar estos
problemas, puesto que requieren de medidas necesarias pero razonables para
proteger los derechos de las personas ante la actuacién de los terceros
(Medellin, 2013, pags. 73-74).

Al referirnos a la ponderacion de los derechos humanos, tal como lo sostiene
Ximena Medellin Urquiaga, en su trabajo sobre la Metodologia para la
ensefianza de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos,
debemos primeramente comprender a qué se refiere el ejercicio de la
ponderacion. La colisién de los principios posee una naturaleza juridica distinta
al conflicto de reglas, puesto que la primera a fin de solucionar los problemas
requiere de criterios especificos, y para solucionar este tipo de problemas la

doctrina en materia constitucional y de derecho comparado ha creado el ejercicio
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de la ponderacion, el cual tiene su origen en la doctrina constitucional alemana,
por medio de su Tribunal Constitucional, desde la década de los sesenta y
setenta. Luego de un proceso de difusion de la doctrina, se extendio a lo largo
de toda Europa. En nuestro continente, la doctrina obtuvo mayor acogida a
través del trabajo de los tribunales y cortes constitucionales latinoamericanas.
Para definir a la ponderacién, tomamos las palabras de José Ramén Cossio
Diaz.

“La ponderacion se entiende sencillamente como la actividad consistente
en sopesar dos principios que entran en colision en un caso concreto para
determinar cual de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias
especificas, y por tanto, cual de ellos determina la solucién para el caso”
(Amparo directo en revision, 2011).

Otra definicién la tiene Luisa Conesa, quien afirma: “Este ejercicio tiene como
objetivo determinar si la intervencién del Estado en un derecho fundamental es
constitucional, al establecer en cada caso la jerarquia de los principios
confrontados” (Conesa, 2008, pag. 4). Sobre ambas definiciones, se desprende
la importancia entre ponderar dos o varios principios, por su contenido de
aplicacion y que sirva para solucionar eficazmente un problema que esté

afectando a una persona.

Para realizar un ejercicio de ponderacidn, se empieza por ubicar los derechos o
intereses que entren en discusion, para luego desarrollar su contenido y alcance,
este paso previo fue determinado por Roberto Bin. Entre los derechos e
intereses en cuestion, considerados los mas importantes, tenemos: 1) los
limitados por una norma secundaria o un acto de implicacién (el derecho publico
subjetivo en el caso de recibir una indemnizacién por un dafno moral, debido a la
actividad administrativa irregular); y, 2) que sirvan de sustento a la limitacién
(para evitar que se reclame de forma injustificada el pago de indemnizaciones
excesivas por parte del Estado). Quedando de esta manera determinada la

colision.
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Determinado lo que significa la ponderacion, debemos analizar la relacién que
tiene con el principio pro homine. Para esto, el contenido de los derechos se lo
interpretara de forma expansiva, y sus limitaciones de forma restrictiva. La
ponderacion y el principio pro homine se vinculan directamente cuando se trata
de interpretar las limitaciones aplicadas al ejercicio y/o exigibilidad de los
derechos humanos. Se diferencian entre ambos debido a que el principio pro
homine no se centra en las restricciones de los derechos humanos, tiene un
resultado directo en la manera que debe formarse su alcance y contenido en los
derechos humanos, asi también entre las obligaciones del Estado. Este principio
funciona constituyendo parametros de vigilancia sobre los actos de aplicacién y
de las normas consideradas secundarias, y también en buscar la interpretacion
que mas favorezca entre ambas. En cuanto a la ponderacién, es necesario
sefalar que al referirse a una restriccion autorizada sobre derechos de terceras
personas, se interpretara antes del ejercicio de ponderacion, si existe una lectura
expansiva sobre los derechos que se encuentren en colision, para dar
cumplimiento al principio pro homine. Para esto, se debera determinar si dicha
restriccidon es iddnea y su proporcionalidad con la afectacién del derecho tratado
(Medellin, 2013, pags. 80-84).

En consecuencia, si bien el principio pro homine y la ponderaciéon poseen
contenidos propios, guardan relacién entre si, puesto que el principio
mencionado sera aplicable cuando se analicen los derechos o intereses en los
qgue se haya determinado la colision. En cambio, la ponderacién es el ejercicio
que se encarga de encontrar la validez sobre una limitacion determinada, sea de
una norma o de un acto de aplicacién. Sobre lo dicho anteriormente, es
necesario definir el concepto de ponderacion, el cual proviene del latin “pondos”
que significa peso. Dicho significado adquiere mucha importancia, porque
cuando el juez pondera, su obligacién es la de sopesar los principios que estan

inmersos en el caso, para resolver el problema suscitado.
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2.1.2Principio de legalidad

Continuamos con el andlisis de otro principio de mucha importancia para el
desarrollo de este trabajo investigativo, el cual se lo denomina el principio de
legalidad. Tomando el pensamiento de Sebastidn Espinosa, reconocemos su
importancia histérica en la absolucién del positivismo y también para construir un
sistema objetivo de las relaciones de poder, pasando de la concepcion tradicional
de que la Constitucién es la norma suprema que se encuentra por encima de las
demas normas del ordenamiento juridico, a otra concepcién que la considera
como un conjunto de valores y de principios que permitan la legitimidad a la
funcion estatal, ademas que producto de esta se logre una mejor convivencia
social donde se garantice el goce y el ejercicio de los derechos (Espinosa S. ,
2010).

Nuestra Corte Constitucional receptd la mencionada corriente, tomando su
postura frente a lo que se conoce como Estado de Derecho, gracias a los
sucesos historicos de la Revolucion Francesa, que dice:

“El Estado de Derecho en su versiéon francesa, conocido también como
Estado de legalidad o Estado legicéntrico, se identifica por ser un Estado
legislativo, lo que implica la supremacia del Parlamento sobre los otros
poderes del Estado; la reduccién de todo el Derecho a la ley; la supremacia
de la ley sobre el resto de los actos normativos del Estado (principio de
legalidad); la subordinacién a la ley; de los derechos de los ciudadanos; la
limitacién del poder judicial a la aplicacion subsuntiva de la ley; y a la
conversion de la Constitucidon en una simple ley de organizacion del poder,
que puede ser modificada por el procedimiento ordinario de expedicién de
las leyes. En definitiva, en el modelo de Estado de Derecho francés, la
Constitucion queda reducida a una declaracién politica de principios y se
asiste a la formacion de una cultura juridica basada en la supremacia de la

ley” (Sentencia interpretativa, 2008).
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Cabe senalar que la ley fundamenta su razdn de existir en la limitacién de poder,

tal como lo afirma Jorge Zavala Egas, que dice:

“El poder limitado o ejercicio de acuerdo a Derecho es creador de éste v,
por ello, las normas de derecho positivo no tienen otra fuente que el poder
y estas mismas normas son sancionadas por el poder, de tal suerte que las
normas juridicas tienen por mision limitar el poder que las crea y que las

sanciona” (Zavala, 2008, pag. 17).

Sobre lo citado en lineas anteriores, se desprende que la subordinacion del
poder es un principio inherente al Estado, por el cual una sociedad organizada
de forma objetiva, contiene el desbordamiento comun del obrar publico, a fin de
proteger sus derechos fundamentales.

El principio de legalidad se configura como la fuente y marco de actuacién
administrativa, limitacion y garantia que cumple la funcién de proteger los
derechos de las personas, por medio de la racionalidad y certeza que tenga la
Administracibn en sus actuaciones de forma racional, subordinadas
incondicional e irrestrictamente al ordenamiento juridico. Tal como lo manifiesta
Sebastian Espinosa, este principio mantiene una relaciéon con el principio de
division de funciones, ambos con la finalidad de limitar el abuso de poder
(Espinosa S. , 2010, pag. 52). Acotamos a continuacién una frase de
Montesquieu de su obra “El espiritu de las leyes” (Montesquieu, 1992), que dice:

“Es necesario que por la disposicion de las cosas, el poder detenga el poder”.

Por ende, el principio de legalidad siendo la fuente del accionar administrativo
también reconoce la supremacia de la Constitucion, la cual se proyecta en el
ordenamiento juridico. Obliga al sometimiento de la ley. Tomando las palabras
de Victor Bazan, las actitudes y respuestas que se exigen en un Estado de
Derecho fundamentado en la Constitucién, son:

e Obligacién de garantizar el valor seguridad juridica, esto quiere decir,
fortalecer escalas aceptables para predecir y prever juridicamente, que



49

exista confianza en las relaciones con el poder, una estructura regular y
eficaz del sistema a través de su ordenamiento juridico y el aparato publico

estatal.

Prohibicién de arbitrariedad, se refiere a la importancia del principio de
razonabilidad que pasé de ser considerado un requisito subjetivo a requisito
objetivo del derecho (Zagrebelsky, 1999, pag. 7).

Propender el desarrollo humano y progreso econémico precautelando la
justicia social (Haberle, 2003, pag. 7).

Con base a lo que se ha analizado en este trabajo, nos damos cuenta de la

importancia del principio de legalidad al convertirse en el pilar del sistema

administrativo. Este principio tiene el caracter de constitucional de acuerdo con

lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucion, que dice:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y el
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién” (Constitucion
Politica del Ecuador, 2008).

Sobre lo citado de la norma suprema, se entiende que por una parte la atribucién

de potestades proviene unicamente de la Constitucién y de la ley, y por otra

parte, que su ejercicio no puede sobrepasar los limites que le fueren atribuidos.

Para entender de mejor manera, acotamos el pensamiento de Garcia de Enterria

y Ramén Fernandez, quienes afirman:

“El principio de legalidad de la Administracién, con el contenido explicado,
se expresa en un mecanismo técnico preciso: la legalidad atribuye

potestades a la Administracion, precisamente. La legalidad otorga
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facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera,
habilita a la Administracion para su accion confiriéndola al efecto poderes
juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta asi como ejercicio de
un poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido.
Sin una atribucién legal previa de potestades la Administracién, no puede
actuar simplemente” (Garcia & Ramon, Curso de Derecho Administrativo |,
2006, pag. 449).

Ambos autores desarrollan el alcance del principio de legalidad, guardando
relacion con lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucion. De tal manera
que este principio garantiza que el poder publico se ejerza respetando lo
dispuesto en la norma suprema y su vigencia constituye garantia suficiente para
proteger los derechos de las personas, las libertades, para respetar un orden
establecido sin abusos de poder y el debido proceso.

El articulo primero de la Constitucion ecuatoriana establece un Estado de
Derechos y Justicia, ademas dispone que “La soberania radica en el pueblo,
cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los
organos del poder publico y de las formas de participacién directa previstas en
la Constitucion.” Sobre lo dicho en este articulo, se desprende que la soberania
radica en el pueblo y que el fundamento de autoridad es la voluntad, ademas
qgue su ejercicio se expresa por medio de los érganos de poder publico y otras
previstas en la ley, asi también el ejercicio de la soberania.

Como fundamento de lo dicho en lineas anteriores, tenemos a continuacion el
criterio de la Sala de lo Contencioso Administrativo, ratificando el principio de
legalidad como fundamento del obrar administrativo, que dijo que tras al accionar
de los poderes del Estado, se producen efectos juridicos que se encargan de
crear, modificar o extinguir derechos subjetivos, estos pueden ser impugnados
por la via judicial ante los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. Cuando
hablamos de acto administrativo, debemos entender que guarda una relacion

estrecha con la sumisiéon de la Administracion Publica a una determinada
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normativa, es ahi donde interviene el principio de legalidad. Es decir, el acto
nace de una ley que lo permita y lo prevea (Resolucién, 2003).

En consecuencia, es innegable la importancia del principio de legalidad en el
ejercicio del poder publico. Al ser la Constitucion la norma que preside el
ordenamiento juridico, es inadmisible pensar que el principio de aplicacion
directa vaya en contra del principio de legalidad, siendo la Constitucién la norma
suprema, por la cual se proyectan ambos principios.

Apoyando esta postura, la Corte Constitucional reconocié que le principio de
legalidad como fundamento del Estado de Derecho, que a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 1 de nuestra actual Constituciéon, propone una nueva
forma de Estado, evidentemente distinto al propuesto en la Constitucién de 1998.
Ahora el Ecuador es un Estado Constitucional de derechos. De esta manera
busca perfeccionar el modelo de Estado de derecho, entregando el poder a la
norma suprema apelando a su constitucionalidad (Desafios constitucionales,
Sentencia, 2009).

2.1.3Principio de proporcionalidad

Tal como hemos venido analizando los principios a lo largo del presente trabajo
investigativo, los principios del derecho son una garantia aplicada frente a
distintas formas de desigualdad y marginacion en la justicia 0 cuando una norma
es aplicada errbneamente, lo cual convierte al principio de proporcionalidad en
un mecanismo de impugnacion judicial para garantizar la forma correcta de
aplicar el derecho, transformandose en una herramienta frente a los abusos de

poder que pudieran ocasionarse.

El principio de proporcionalidad tiene como fin tutelar los derechos de los
ciudadanos, y funciona expandiendo su forma aplicacion. El autor Ignacio
Villaverde sobre el mencionado principio afirma que:
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“En aquellos casos en los que sea posible emplear medios distintos para
imponer un limite o éste admita distintas intensidades en el grado de su
aplicacién, es donde debe acudirse al principio de proporcionalidad porque
es la técnica a través de la cual se realiza el mandato de optimizacién que
contiene todo derecho fundamental y el principio de efecto reciproco”
(Villaverde, 2008, pag. 182).

Este principio se encuentra consagrado en la Constitucion Politica del Ecuador,
en el numero 6 del articulo 76, que dispone:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza” (Constituciéon Politica del Ecuador,
2008).

Ademas de estar incluido en la norma suprema, nuestra Constitucion exige
proporcionalidad de los mecanismos limitativos de derechos humanos, asi
también requiere que éste sea idoneo, necesario y proporcionado de acuerdo
con su finalidad que sea de conformidad con la ley (Chavez, 2010, pag. 13).

Adicional a esto, acotamos el criterio de Villaverde, quien afirma:

“(...) para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental
supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los
tres siguientes requisitos o condiciones: “Si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para
la consecucioén de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); vy,
finalmente, si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”
(Villaverde, 2008, pag. 182).
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Sobre este criterio, podemos asimilar el punto de vista del autor para determinar
en qué casos se esta violentando la garantia protegida por el principio de
proporcionalidad, por lo que nos permite comprender cuando una norma o
decisién de un juez no es racional, irrespetando los derechos fundamentales que

en este trabajo investigativo intentamos proteger constitucionalmente.

Haciendo una revisién de algunos antecedentes historicos en el tiempo sobre el
principio de proporcionalidad en el derecho, tenemos que en el siglo XVIIl, se
desarrollaba el pensamiento juridico relacionado con la proporcionalidad. En
otras ramas como la filosofia y matematicas no era una sorpresa este tema
puesto que ha sido desarrollado; en la filosofia se trata la proporcion del sery
del no ser; mientras que en las matematicas sobre los nimeros pares e impares.
El fildsofo griego Aristételes, en su Etica a Nicomaco, define la proporcionalidad
distinguiéndola entre justicia distributiva y conmutativa, ademas, coincidia en el
criterio de su maestro Platdn, sobre lo fundamental de que las funciones sociales
estén debidamente establecidas y de que su desempeno sea el mas idéneo y
correctamente realizado, de tal forma que lo justo es dar a cada quien lo que le
corresponde por mandato de ley (Chavez, 2010, pag. 20).

De acuerdo con el criterio de Aristdteles, existen dos tipos de justicia, los cuales
son la conmutativa y la distributiva. La primera o principio de reciprocidad se
refiere en dar una contraprestacion a otro por lo que se ha recibido a cambio de
una proporcional prestacion. La segunda, en cambio se refiere a la solidaridad
con los mas vulnerables de una sociedad, para lo cual se buscara la
redistribucién de cargas y beneficios que vayan acorde a sus necesidades para
terminar con esa desigualdad histérica.

Una vez analizado brevemente el término proporcionalidad en la antigliedad, a
continuacién, pasaremos a la era moderna, en donde dicho término combina
algunos elementos propios de la justicia del caso al que se refiera y determina el
impacto que ejerce sobre la ciudadania tiene la intervencion por parte del Estado,
analizando la légica en su ejercicio de poder. Todo esto, con la finalidad de

legitimar la accion estatal, por medio de mecanismos que legalmente se utilicen,
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para determinar si existe exceso o proporcionalidad y que el ciudadano no se
convierta en un objeto producto de las intervenciones del Estado. En Europa
este principio se aplica a raiz de la Segunda Guerra Mundial, mientras que
Alemania es el pais que mas ha aplicado la proporcionalidad, debido a la labor
de su Tribunal Constitucional, que se encarga de controlar y regular los actos de
los poderes publicos que afecten los derechos humanos (Chavez, 2010, pags.
25-26).

Sobre el criterio del autor, es necesario resaltar las palabras de Miguel

Carbonelli, quien afirma:

“De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el
mas conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos
fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones

indebidas en el ambito de los propios derechos” (Carbonello, s.f., pag. 10).

Ademas de las palabras tan acertadas de Carbonelli, para complementar lo
dicho, citamos el criterio del autor Carlos Bernal, quien habla sobre el vinculo del
principio de proporcionalidad con los derechos fundamentales consagrados en

la Constitucién, el autor dice:

“‘Ademas, la fundamentacion mas solida del principio de proporcionalidad
es aquella segun la cual, debe considerarse como un concepto implicado
por el caracter juridico de los derechos fundamentales con la idea de
justicia, con el principio del Estado de Derecho y con el principio de
interdiccion de arbitrariedad” (Bernal, 2007).

Debido a que es un trabajo complejo el determinar a priori o de forma abstracta
el fondo de un derecho fundamental, es en ese momento en donde entra en
funcionamiento el principio de proporcionalidad, para aplicar el criterio
metodoldgico que racionalice y establezca algunas opciones para resolver el

conflicto que se esta analizando en la materia de derecho que corresponda.
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A continuacion, nos referiremos al control de la potestad disciplinaria, puesto que
el principio de proporcionalidad guarda una relacién obligada contra la infraccion
realizada y la sancién que deba aplicarse, esta facultad debe procurar un balance
sobre los hechos ocurridos, para conseguir la proporcionalidad sobre los
fundamentos considerados como infraccion y la responsabilidad del caso. En
materia constitucional, este principio se lo aplica para resolver aquellos conflictos
relacionados con los derechos humanos y entre principios constitucionales. Con
base a lo dicho, este principio actla en las ramas del derecho penal, civil,
administrativo, tributario, entre otras, por lo que supone que este principio
racionalice las operaciones en las que se deba interpretar a la norma suprema
(Chéavez, 2010, pag. 32).

A manera de conclusion, sobre los tres principios analizados en este tema,
analizamos la importancia de cada uno de ellos para la proteccion y garantia de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, desde la doctrina hasta el
contenido mismo de la norma suprema. Supimos definir a cada uno de ellos, y
destacar la importancia de su actuacion en las distintas ramas del derecho, en
especial en el Derecho Administrativo para cada uno de los conflictos que
puedan llevarse a cabo. Es por esta razon, que destacamos la relevancia de

estos principios para garantizar la proteccion de los derechos humanos.

Determinamos ademas, la relacion estrecha de cada uno de estos principios con
el problema que planteamos desde el comienzo de este trabajo investigativo,
puesto que intentamos con este analisis, resaltar los principios constitucionales
y su aplicacion directa con las normas de acuerdo al orden jerarquico en nuestro
ordenamiento juridico, enfocAndonos en que siempre debe prevalecer lo que

disponga la Constitucion sobre cualquier disposicion contraria a la misma.
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2.2 IMPACTO LEGAL QUE CONLLEVA EL EJERCICIO DEL PRINCIPIO
PRO HOMINE DENTRO DEL CODIGO ORGANICO MONETARIO Y
FINANCIERO: PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION
ADMINISTRATIVA, APLICACION DEL PRINCIPIO PRO HOMINE,
BENEFICIOS E IMPACTO SOCIAL

En el siguiente tema que abarcaremos para desarrollar la probleméatica de este
trabajo investigativo nos enfocaremos en la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
empezando desde la aplicacién del anterior marco normativo que estaba vigente,
la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular
y Solidario, hasta la promulgacion del nuevo y vigente Codigo Organico
Monetario y Financiero que abarca todas las atribuciones y funciones del sector
financiero popular y solidario. Todo esto, con el fin de analizar las sanciones
administrativas impuestas antes de la promulgacién del Cédigo, asi como las

que seran interpuestas a partir de su posterior expedicion.

Otra parte importante sobre el desarrollo de esta tematica, es analizar si se han
respetado, protegido y garantizado, o en su defecto si se identifican violaciones
de los principios constitucionales al momento de emitir las resoluciones
administrativas sancionatorias mediante el uso de la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, con el
objetivo de poder sustentar el presente trabajo investigativo, con el fin de
proponer un proyecto de reforma al articulo 265 del Codigo Organico Monetario
y Financiero. Dicho marco normativo es el instrumento juridico que regula,
controla y supervisa las actividades que desarrolla el sector financiero popular y
solidario.

La Superintendencia de Economia Popular y Solidaria inicié su gestion el 5 de
junio de 2012, dia en que Hugo Jacome, Superintendente de Economia Popular
y Solidaria asumié las funciones ante el pleno de la Asamblea Nacional. Este
organismo de control empezé a funcionar desde noviembre del afio 2012, fecha

en la cual se empezaron a receptar los requerimientos de los usuarios.
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Desde que la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria entré en
funcionamiento, se elaboraron cuatro pasos que las personas naturales y
juridicas supervisadas y controladas, debieron seguir, a fin de poder registrase
ante esta nueva institucién del Estado. EI primer paso, conocido como el
‘Registro’, fue el paso en el que se trasladoé a la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria, toda la informacion contenida por parte de las instituciones
estatales que supervisaban y controlaban anteriormente a todas las
organizaciones y entidades de la economia popular y solidaria, como lo eran la
Superintendencia de Bancos y Seguros, el Ministerio de Inclusién Econémica y
Social, asi como también la ex Direccion Nacional de Cooperativas; el segundo
paso fue quizas el mas importante de todos, la ‘Adecuacion de Estatutos’, debido
a que todas las organizaciones y entidades debieron adecuarlos dentro del plazo
de tiempo establecido; el tercer paso es el ‘Registro de Directivas’, con el objetivo
de que consten en los registros del organismo de control; y por ultimo, la ‘Entrega
de Resoluciones y Certificados de Funcionamiento’, para que las organizaciones
y entidades puedan ejercer sus actividades apegados a lo que dispone la ley.

El marco normativo que rigié desde que dicho organismo de control entrara en
funcionamiento fue la Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria y del
Sector Financiero Popular y Solidario, de 28 de abril de 2011, publicada en el
Registro Oficial 444 de 10 de mayo de 2011. Este marco normativo rigié tanto
para el sector real como para el financiero popular y solidario, por lo que a partir
de su publicacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 283 de la

Constitucion Politica del Ecuador, que dispone:

“El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacién dinamica y equilibrada entre sociedad,
Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econémico se integrard por las formas de organizacion

econdémica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la
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Constitucion determine. La economia popular y solidaria se regulara de
acuerdo con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y

comunitarios” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008).

Como podemos ver en el articulo citado, se desprende que para el Estado
ecuatoriano es una parte importante desarrollar la economia popular y solidaria
a lo largo del territorio, preponderando al ser humano por sobre el capital en esta

actividad econémica.

Parte fundamental sobre la labor de control y supervision que realiza la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, es su potestad sancionadora
administrativa. Para esto, acotamos lo establecido en la ley, que dice:

“Art. 178.- Responsabilidad.- Los directores, gerentes, administradores,
interventores, liquidadores, auditores, funcionarios, empleados de las
organizaciones, que contravengan las disposiciones de las leyes,
reglamentos o regulaciones o que, intencionalmente, por sus actos u
omisiones, causen perjuicios a la entidad o a terceros, incurriran en
responsabilidad administrativa, civil o penal por los dafos y perjuicios que
hubiese ocasionado” (Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria,
2012).

Sobre lo acotado, podemos ver que si alguna de las personas supervisadas bajo
el control del organismo de control, no observa las disposiciones emanadas por

la ley, estara sujeta a sanciones administrativas, bajo prevenciones legales.

Continuando con el andlisis de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria,
resaltamos las prohibiciones para las personas y organizaciones sujetas a esta
ley, contenidas en el articulo 168 de la Ley Organica de la Economia Popular y
Solidaria, las cuales son de obligatorio cumplimiento, caso contrario se

impondran las sanciones administrativas correspondientes.
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Una vez citada la base legal que componen los elementos necesarios para poder
aplicar la potestad sancionadora administrativa, la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, en aplicacién del inciso segundo del articulo 146,
senala que este organismo de control tendra la facultad de expedir normas de
caracter general, en las materias que tenga competencia, sin que estas vulneren
lo que emane la ley. El mencionado organismo de control, en uso de sus
atribuciones legales, expidi6 la Resolucién para Aplicacién de Sanciones por la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, No. SEPS-IEN-2013-029, de
8 de mayo de 2013, que contiene el procedimiento para aplicacion de sanciones
administrativas para las personas naturales y juridicas que inobserven las
disposiciones encontradas en la ley. Este marco normativo sirvi6 como
fundamento legal para aplicar sanciones sobre las infracciones cometidas hasta
antes de la fecha de promulgacion del Cédigo Organico Monetario y Financiero,
que entrd en vigencia desde el 5 de septiembre de 2014.

Gracias a la informacién suministrada por parte de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, se ha podido recabar en cifras las sanciones
aplicadas en los afios 2013, 2014, hasta el mes de junio de 2015, aplicando la
Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria, y posteriormente el Codigo
Organico Monetario y Financiero. Tiempo en el cual se han resuelto 1462
sanciones que han sido notificadas a las personas y organizaciones que han
inobservado las disposiciones legales, aplicando la Ley Organica de la Economia
Popular y Solidaria. De la informacién recabada se desprende que durante ese
tiempo, 1440 sanciones han sido notificadas a los afectados, mientras que las
22 restantes no tienen fecha de notificacién. Por otra parte, no se identifica hasta
la fecha que se haya sancionado a personas naturales y/o juridicas aplicando el
Cédigo Organico Monetario y Financiero, puesto que los hechos suscitados e
identificados fueron con anterioridad a la publicacion del mencionado Cédigo,
por lo que el marco normativo aplicable fue la Ley Organica de Economia Popular
y Solidaria. Sobre las sanciones aplicadas, se fundamentaron en los articulos 7
y 10 de la Resolucién para la Aplicacién de Sanciones por la Superintendencia
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de Economia Popular y Solidaria, expedido mediante Resolucién No. SEPS-IEN-
2013-029, de 8 de mayo de 2013, que dicen:

“Articulo 7.- SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES.- Las
organizaciones controladas que incumplan con las obligaciones detalladas a
continuacién, seran sancionadas con las multas previstas en el siguiente cuadro

(...)” (Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, 2013).

En el articulo precedente se detallan los tipos de obligaciones que tienen las
organizaciones y entidades bajo el control de la Superintendencia, tales como:
ejercer las actividades detalladas en el objeto social de los estatutos sociales
adecuados a las disposiciones del organismo de control; mantener el fondo o
capital social minimo autorizado; cumplir con el procedimiento relacionado con
la liquidacién y disolucién de la organizacién o entidad y para el caso de
cooperativas el correcto destino del Fondo Irrepartible de Reserva Legal,;
convocar a Asamblea General de forma correcta; respetar el ejercicio de los
cargos directivos; llevar registros de todos los integrantes de la organizacién o
entidad; llevar contabilidad actualizada, caso contrario, se aplicaran las
sanciones establecidas tanto para el sector real como para el sector financiero,
que van desde 1 hasta 80 salarios basicos unificados, dependiendo del tipo de
obligacién y segmento al que corresponda cada organizacién o entidad.

Ademas de lo dispuesto en el articulo 7 previamente citado, el articulo 10 de la

resolucion ibidem dispone que:

“Articulo 10.- INFRACCIONES EN EL SECTOR FINANCIERO POPULAR
Y SOLIDARIO.- Las organizaciones y personas sujetas a la LOEPS que
pertenezcan al Sector Financiero Popular y Solidario, controladas por esta
Superintendencia, que incurran en las infracciones descritas a
continuacién, seran sancionadas de conformidad a lo previsto en el
siguiente cuadro (...)” (Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
2013).
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En este articulo se enuncian los tipos de infracciones sujetas a sanciones
administrativas, tales como: ejercer actividades no autorizadas previamente por
la Superintendencia; no entregar informacién sobre la situacion econémica y de
gestion; incumplimiento de las normas de solvencia y prudencia financiera;
reestructuracién de créditos; incumplimiento con los aportes al Fondo de
Liquidez y Seguro de Depdsitos del Sector Financiero Popular y Solidario;
ocultar, alterar fraudulentamente o suprimir cualquier informe de operacion o
informacién que tenga que conocer la Superintendencia y el publico; obstaculizar
la supervision, intervencién y control de la Superintendencia o a sus
representantes; y, los liquidadores, interventores, gerentes y demas
administradores que no presenten informes, seran sancionados de 1 hasta 80
salarios basicos unificados, dependiendo el segmento en que se encuentren las
entidades del sector financiero popular y solidario y los organismos de

integracion.

Ademas de los articulos citados, también se ha sancionado aplicando las
infracciones administrativas sefialadas en el contenido del articulo 170 de la Ley
Organica de la Economia Popular y Solidaria, las cuales estan detalladas
claramente, indicando los tipos de conductas que estan sujetas a sanciones
administrativas, tales como ejercer actividades no autorizadas; no entregar
informacién solicitada por el organismo de control; o incumplir las normas de

prudencia financiera, entre otras.

En virtud de lo que establece la ley, a mas de lo que dispone el reglamento
especifico, se determinan mas infracciones que seran sujetas a sanciones

administrativas.

Este fue el marco normativo aplicable hasta antes de la expedicion del Codigo
Organico Monetario y Financiero, puesto que a partir de su publicacién en el
Registro Civil, el marco normativo aplicable para aplicar la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia, comprenderan los articulos 255, 261, 262,

264 y 265 del mencionado Codigo, y la Norma para la Imposiciéon de Sanciones
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en el Sector Financiero Popular y Solidario, expedida mediante Resolucién No.
SEPS-IGT-IFPS-IR-IEN-2015-016, de 11 de marzo de 2015.

No habiéndose sancionado hasta la fecha con el nuevo Cédigo Orgéanico
Monetario y Financiero, no podemos cuantificar las sanciones que haya
interpuesto la Superintendencia, en aplicacion del articulo 265 del mencionado
cuerpo normativo, el cual es el articulo que contiene la problematica que
planteamos en esta tesis. Por una parte, es importante destacar que hemos
identificado el problema antes de que se vulneren los derechos fundamentales
de las personas naturales en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
mencionado, puesto que por las razones detalladas a lo largo del presente
trabajo investigativo, hemos sido enfaticos en destacar la importancia en respetar
y garantizar del principio pro homine en la potestad sancionadora administrativa,
debido a que es un principio constitucional que debe estar incluido en leyes de
menor jerarquia que no contradigan la norma suprema, puesto que esto seria

inconstitucional.

Para comprender de mejor manera cuales son las infracciones detalladas en el
Caédigo Organico Monetario y Financiero, en los contenidos de los articulos 261,
262, 263 y 264, se detallan los tipos de infracciones muy graves, graves y las

leves, de acuerdo con lo senalado en la norma.

Por ultimo, una vez que hemos identificado cuéles son las infracciones, tenemos
qgue tomar en cuenta como la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria
sanciona administrativamente. Para esto, acotamos lo sefialado en el siguiente

articulo del Codigo, que establece:

“Art. 264.- Sanciones administrativas. Se establecen las siguientes
sanciones:

1. Por infracciones muy graves, una multa de hasta 0,01 % de los activos
de la entidad infractora, la remocion de los administradores y/o la

revocatoria de la o las autorizaciones;
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2. Por infracciones graves, multas de hasta 0,005 % de los activos de la
entidad infractora, la suspension de los administradores hasta por noventa
dias y/o amonestacion; y,

3. Por infracciones leves, multas de hasta 0,001 % de los activos de la
entidad infractora. En ningun caso una sancién pecuniaria para una entidad
financiera infractora publica, privada o popular y solidaria, perteneciente al
segmento 1, podra ser inferior a treinta salarios basicos unificados.
Respecto de las otras entidades financieras populares y solidarias, la
sancion pecuniaria no podra ser inferior a un salario basico unificado.

El importe de la multas sera consignado en la Cuenta Unica del Tesoro
Nacional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 267 de este
Cédigo” (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

Una vez que hemos entendido el marco normativo aplicable luego de la
publicacién del Cédigo Organico Monetario y Financiero, es necesario recordar
la razén fundamental por la cual desarrollamos la presente tesis, debido a que el
articulo 265 del Cddigo ibidem establece lo siguiente:

“Art. 265.- Gradacion y criterios. Las sanciones se graduaran en atencion
a la gravedad de la falta, perjuicios causados a terceros, negligencia,
intencionalidad, reincidencia o cualquier otra circunstancia agravante o
atenuante.

En el caso de las infracciones muy graves y graves, las superintendencias,
dependiendo de los criterios sefalados en el parrafo precedente, ademas
de la sancion pecuniaria, podran imponer las demas sanciones
determinadas para cada tipo de infraccién.

Si un mismo hecho fuere constitutivo de dos o mas infracciones
administrativas, se tomara en consideracién la mas grave. Si las dos
infracciones son igualmente graves, se tomara en consideraciéon la que
conlleve una sancién de mayor valor pecuniario.

Las sanciones pecuniarias en firme causaran los intereses

correspondientes” (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).
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Si prestamos atencion a lo dispuesto en el tercer inciso del mencionado articulo,
nos podremos dar cuenta que lo descrito infringe tacitamente la aplicacion del
principio pro homine, en razén de que permite a la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria sancionar administrativamente imponiendo la
sancién mas grave si un mismo hecho constituye dos o mas infracciones; o si
dos infracciones que son iguales, se considerara aquella con el mayor valor
pecuniario. Esto constituye una violacién a los derechos fundamentales
consagrados en la norma suprema puesto que no favorece en nada al afectado,

constituyéndose en una norma inconstitucional.

En consecuencia, pudimos comprender el marco normativo aplicable para la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, asi también las sanciones
administrativas que se aplicaron en los periodos 2013, 2014 y 2015. Por otra
parte, no tenemos indicios de sanciones administrativas aplicadas con el Cédigo
Organico Monetario y Financiero, lo que nos impide realizar un analisis sobre las
sanciones administrativas, a fin de determinar si existe 0 no vulneraciones de
derechos fundamentales, como el principio pro homine, asi también la
proporcionalidad de las mismas, pero esto no representa un impedimento para
proponer una reforma al articulo 265 del Cédigo, puesto que con las razones
desarrolladas en esta tesis, se puede prevenir que existan sanciones
administrativas que infrinjan la Constitucién. Ademas, con la reforma que
estamos proponiendo, se puede prevenir que el accionar de la Superintendencia
sea incorrecto al aplicar con su potestad sancionadora administrativa un articulo

que claramente restringe derechos fundamentales.

En el siguiente tema que abarcaremos para desarrollar la problematica de este
trabajo investigativo nos enfocaremos en la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
empezando desde la aplicacién del anterior marco normativo que estaba vigente,
la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular
y Solidario, hasta la promulgacion del nuevo y vigente Codigo Organico

Monetario y Financiero que abarca todas las atribuciones y funciones del sector
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financiero popular y solidario. Todo esto, con el fin de analizar las sanciones
administrativas impuestas antes de la promulgacién del Cédigo, asi como las

que seran interpuestas a partir de su posterior expedicién.

Otra parte importante sobre el desarrollo de esta tematica, es analizar si se han
respetado, protegido y garantizado, o en su defecto si se identifican violaciones
de los principios constitucionales al momento de emitir las resoluciones
administrativas sancionatorias mediante el uso de la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, con el
objetivo de poder sustentar el presente trabajo investigativo, con el fin de
proponer un proyecto de reforma al articulo 265 del Codigo Organico Monetario
y Financiero. Dicho marco normativo es el instrumento juridico que regula,
controla y supervisa las actividades que desarrolla el sector financiero popular y
solidario.

La Superintendencia de Economia Popular y Solidaria inicié su gestion el 5 de
junio de 2012, dia en que Hugo Jacome, Superintendente de Economia Popular
y Solidaria asumié las funciones ante el pleno de la Asamblea Nacional. Este
organismo de control empezé a funcionar desde noviembre del afio 2012, fecha

en la cual se empezaron a receptar los requerimientos de los usuarios.

Desde que la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria entr6 en
funcionamiento, se elaboraron cuatro pasos que las personas naturales y
juridicas supervisadas y controladas, debieron seguir, a fin de poder registrase
ante esta nueva institucién del Estado. EIl primer paso, conocido como el
‘Registro’, fue el paso en el que se trasladé a la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria, toda la informacién contenida por parte de las instituciones
estatales que supervisaban y controlaban anteriormente a todas las
organizaciones y entidades de la economia popular y solidaria, como lo eran la
Superintendencia de Bancos y Seguros, el Ministerio de Inclusién Econémica y
Social, asi como también la ex Direccion Nacional de Cooperativas; el segundo
paso fue quizas el mas importante de todos, la ‘Adecuacion de Estatutos’, debido
a que todas las organizaciones y entidades debieron adecuarlos dentro del plazo
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de tiempo establecido; el tercer paso es el ‘Registro de Directivas’, con el objetivo
de que consten en los registros del organismo de control; y por ultimo, la ‘Entrega
de Resoluciones y Certificados de Funcionamiento’, para que las organizaciones
y entidades puedan ejercer sus actividades apegados a lo que dispone la ley.

El marco normativo que rigié desde que dicho organismo de control entrara en
funcionamiento fue la Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria y del
Sector Financiero Popular y Solidario, de 28 de abril de 2011, publicada en el
Registro Oficial 444 de 10 de mayo de 2011. Este marco normativo rigié tanto
para el sector real como para el financiero popular y solidario, por lo que a partir
de su publicacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 283 de la
Constitucion Politica del Ecuador, que dispone:

“El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacién dinamica y equilibrada entre sociedad,
Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econémico se integrard por las formas de organizacion
econdémica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la
Constitucion determine. La economia popular y solidaria se regulara de
acuerdo con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y

comunitarios” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008).

Como podemos ver en el articulo citado, se desprende que para el Estado
ecuatoriano es una parte importante desarrollar la economia popular y solidaria
a lo largo del territorio, preponderando al ser humano por sobre el capital en esta

actividad econémica.

Parte fundamental sobre la labor de control y supervision que realiza la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, es su potestad sancionadora
administrativa. Para esto, acotamos lo establecido en la ley, que dice:
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“Art. 178.- Responsabilidad.- Los directores, gerentes, administradores,
interventores, liquidadores, auditores, funcionarios, empleados de las
organizaciones, que contravengan las disposiciones de las leyes,
reglamentos o regulaciones o que, intencionalmente, por sus actos u
omisiones, causen perjuicios a la entidad o a terceros, incurriran en
responsabilidad administrativa, civil o penal por los dafos y perjuicios que
hubiese ocasionado” (Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria,
2012).

Sobre lo acotado, podemos ver que si alguna de las personas supervisadas bajo
el control del organismo de control, no observa las disposiciones emanadas por

la ley, estara sujeta a sanciones administrativas, bajo prevenciones legales.

Continuando con el andlisis de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria,
resaltamos las prohibiciones para las personas y organizaciones sujetas a esta
ley, contenidas en el articulo 168 de la Ley Organica de la Economia Popular y
Solidaria, las cuales son de obligatorio cumplimiento, caso contrario se

impondran las sanciones administrativas correspondientes.

Una vez citada la base legal que componen los elementos necesarios para poder
aplicar la potestad sancionadora administrativa, la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, en aplicacién del inciso segundo del articulo 146,
senala que este organismo de control tendra la facultad de expedir normas de
caracter general, en las materias que tenga competencia, sin que estas vulneren
lo que emane la ley. El mencionado organismo de control, en uso de sus
atribuciones legales, expidi6 la Resolucién para Aplicacién de Sanciones por la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, No. SEPS-IEN-2013-029, de
8 de mayo de 2013, que contiene el procedimiento para aplicacion de sanciones
administrativas para las personas naturales y juridicas que inobserven las
disposiciones encontradas en la ley. Este marco normativo sirvi6 como
fundamento legal para aplicar sanciones sobre las infracciones cometidas hasta
antes de la fecha de promulgacion del Cédigo Organico Monetario y Financiero,
que entrd en vigencia desde el 5 de septiembre de 2014.
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Gracias a la informacién suministrada por parte de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, se ha podido recabar en cifras las sanciones
aplicadas en los afnos 2013, 2014, hasta el mes de junio de 2015, aplicando la
Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria, y posteriormente el Codigo
Organico Monetario y Financiero. Tiempo en el cual se han resuelto 1462
sanciones que han sido notificadas a las personas y organizaciones que han
inobservado las disposiciones legales, aplicando la Ley Organica de la Economia
Popular y Solidaria. De la informacién recabada se desprende que durante ese
tiempo, 1440 sanciones han sido notificadas a los afectados, mientras que las
22 restantes no tienen fecha de notificacién. Por otra parte, no se identifica hasta
la fecha que se haya sancionado a personas naturales y/o juridicas aplicando el
Cédigo Organico Monetario y Financiero, puesto que los hechos suscitados e
identificados fueron con anterioridad a la publicacion del mencionado Cédigo,
por lo que el marco normativo aplicable fue la Ley Organica de Economia Popular
y Solidaria. Sobre las sanciones aplicadas, se fundamentaron en los articulos 7
y 10 de la Resolucién para la Aplicacién de Sanciones por la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria, expedido mediante Resolucién No. SEPS-IEN-
2013-029, de 8 de mayo de 2013, que dicen:

“Articulo 7.- SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES.- Las
organizaciones controladas que incumplan con las obligaciones detalladas a
continuacién, seran sancionadas con las multas previstas en el siguiente cuadro

(...)” (Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, 2013).

En el articulo precedente se detallan los tipos de obligaciones que tienen las
organizaciones y entidades bajo el control de la Superintendencia, tales como:
ejercer las actividades detalladas en el objeto social de los estatutos sociales
adecuados a las disposiciones del organismo de control; mantener el fondo o
capital social minimo autorizado; cumplir con el procedimiento relacionado con
la liquidacién y disolucién de la organizacién o entidad y para el caso de
cooperativas el correcto destino del Fondo Irrepartible de Reserva Legal;

convocar a Asamblea General de forma correcta; respetar el ejercicio de los
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cargos directivos; llevar registros de todos los integrantes de la organizacion o
entidad; llevar contabilidad actualizada, caso contrario, se aplicaran las
sanciones establecidas tanto para el sector real como para el sector financiero,
que van desde 1 hasta 80 salarios basicos unificados, dependiendo del tipo de

obligacién y segmento al que corresponda cada organizacién o entidad.

Ademas de lo dispuesto en el articulo 7 previamente citado, el articulo 10 de la

resolucion ibidem dispone que:

“Articulo 10.- INFRACCIONES EN EL SECTOR FINANCIERO POPULAR
Y SOLIDARIO.- Las organizaciones y personas sujetas a la LOEPS que
pertenezcan al Sector Financiero Popular y Solidario, controladas por esta
Superintendencia, que incurran en las infracciones descritas a
continuacién, seran sancionadas de conformidad a lo previsto en el
siguiente cuadro (...)” (Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
2013).

En este articulo se enuncian los tipos de infracciones sujetas a sanciones
administrativas, tales como: ejercer actividades no autorizadas previamente por
la Superintendencia; no entregar informacion sobre la situacion econémica y de
gestion; incumplimiento de las normas de solvencia y prudencia financiera;
reestructuracién de créditos; incumplimiento con los aportes al Fondo de
Liquidez y Seguro de Depdsitos del Sector Financiero Popular y Solidario;
ocultar, alterar fraudulentamente o suprimir cualquier informe de operacion o
informacién que tenga que conocer la Superintendencia y el publico; obstaculizar
la supervision, intervencién y control de la Superintendencia o a sus
representantes; y, los liquidadores, interventores, gerentes y demas
administradores que no presenten informes, seran sancionados de 1 hasta 80
salarios basicos unificados, dependiendo el segmento en que se encuentren las
entidades del sector financiero popular y solidario y los organismos de

integracion.
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Ademas de los articulos citados, también se ha sancionado aplicando las
infracciones administrativas sefialadas en el contenido del articulo 170 de la Ley
Organica de la Economia Popular y Solidaria, las cuales estan detalladas
claramente, indicando los tipos de conductas que estan sujetas a sanciones
administrativas, tales como ejercer actividades no autorizadas; no entregar
informacion solicitada por el organismo de control; o incumplir las normas de

prudencia financiera, entre otras.

En virtud de lo que establece la ley, a mas de lo que dispone el reglamento
especifico, se determinan mas infracciones que seran sujetas a sanciones

administrativas.

Este fue el marco normativo aplicable hasta antes de la expedicion del Codigo
Organico Monetario y Financiero, puesto que a partir de su publicacién en el
Registro Civil, el marco normativo aplicable para aplicar la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia, comprenderan los articulos 255, 261, 262,
264 y 265 del mencionado Codigo, y la Norma para la Imposiciéon de Sanciones
en el Sector Financiero Popular y Solidario, expedida mediante Resoluciéon No.
SEPS-IGT-IFPS-IR-IEN-2015-016, de 11 de marzo de 2015.

No habiéndose sancionado hasta la fecha con el nuevo Cédigo Orgéanico
Monetario y Financiero, no podemos cuantificar las sanciones que haya
interpuesto la Superintendencia, en aplicacién del articulo 265 del mencionado
cuerpo normativo, el cual es el articulo que contiene la problematica que
planteamos en esta tesis. Por una parte, es importante destacar que hemos
identificado el problema antes de que se vulneren los derechos fundamentales
de las personas naturales en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
mencionado, puesto que por las razones detalladas a lo largo del presente
trabajo investigativo, hemos sido enfaticos en destacar la importancia en respetar
y garantizar del principio pro homine en la potestad sancionadora administrativa,
debido a que es un principio constitucional que debe estar incluido en leyes de
menor jerarquia que no contradigan la norma suprema, puesto que esto seria

inconstitucional.
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Para comprender de mejor manera cuales son las infracciones detalladas en el
Caédigo Orgéanico Monetario y Financiero, en los contenidos de los articulos 261,
262, 263 y 264, se detallan los tipos de infracciones muy graves, graves y las

leves, de acuerdo con lo senalado en la norma.

Por ultimo, una vez que hemos identificado cuéles son las infracciones, tenemos
que tomar en cuenta como la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria
sanciona administrativamente. Para esto, acotamos lo sefialado en el siguiente

articulo del Codigo, que establece:

“Art. 264.- Sanciones administrativas. Se establecen las siguientes
sanciones:

1. Por infracciones muy graves, una multa de hasta 0,01 % de los activos
de la entidad infractora, la remocion de los administradores y/o la
revocatoria de la o las autorizaciones;

2. Por infracciones graves, multas de hasta 0,005 % de los activos de la
entidad infractora, la suspensién de los administradores hasta por noventa
dias y/o amonestacién; y,

3. Por infracciones leves, multas de hasta 0,001 % de los activos de la
entidad infractora. En ninglin caso una sancién pecuniaria para una entidad
financiera infractora publica, privada o popular y solidaria, perteneciente al
segmento 1, podra ser inferior a treinta salarios basicos unificados.
Respecto de las otras entidades financieras populares y solidarias, la
sancion pecuniaria no podra ser inferior a un salario basico unificado.

El importe de la multas sera consignado en la Cuenta Unica del Tesoro
Nacional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 267 de este
Caodigo” (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

Una vez que hemos entendido el marco normativo aplicable luego de la
publicacion del Codigo Organico Monetario y Financiero, es necesario recordar
la razén fundamental por la cual desarrollamos la presente tesis, debido a que el

articulo 265 del Cédigo ibidem establece lo siguiente:
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“Art. 265.- Gradacion y criterios. Las sanciones se graduaran en atencion
a la gravedad de la falta, perjuicios causados a terceros, negligencia,
intencionalidad, reincidencia o cualquier otra circunstancia agravante o
atenuante.

En el caso de las infracciones muy graves y graves, las superintendencias,
dependiendo de los criterios sefialados en el parrafo precedente, ademas
de la sancion pecuniaria, podran imponer las demas sanciones
determinadas para cada tipo de infraccién.

Si un mismo hecho fuere constitutivo de dos o mas infracciones
administrativas, se tomara en consideracién la mas grave. Si las dos
infracciones son igualmente graves, se tomara en consideraciéon la que
conlleve una sancién de mayor valor pecuniario.

Las sanciones pecuniarias en firme causaran los intereses

correspondientes” (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

Si prestamos atencion a lo dispuesto en el tercer inciso del mencionado articulo,
nos podremos dar cuenta que lo descrito infringe tacitamente la aplicacion del
principio pro homine, en razéon de que permite a la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria sancionar administrativamente imponiendo la
sancién mas grave si un mismo hecho constituye dos o mas infracciones; o si
dos infracciones que son iguales, se considerara aquella con el mayor valor
pecuniario. Esto constituye una violacién a los derechos fundamentales
consagrados en la norma suprema puesto que no favorece en nada al afectado,

constituyéndose en una norma inconstitucional.

En consecuencia, pudimos comprender el marco normativo aplicable para la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, asi también las sanciones
administrativas que se aplicaron en los periodos 2013, 2014 y 2015. Por otra
parte, no tenemos indicios de sanciones administrativas aplicadas con el Cédigo
Organico Monetario y Financiero, lo que nos impide realizar un analisis sobre las
sanciones administrativas, a fin de determinar si existe 0 no vulneraciones de

derechos fundamentales, como el principio pro homine, asi también la
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proporcionalidad de las mismas, pero esto no representa un impedimento para
proponer una reforma al articulo 265 del Cédigo, puesto que con las razones
desarrolladas en esta tesis, se puede prevenir que existan sanciones
administrativas que infrinjan la Constitucién. Ademas, con la reforma que
estamos proponiendo, se puede prevenir que el accionar de la Superintendencia
sea incorrecto al aplicar con su potestad sancionadora administrativa un articulo

que claramente restringe derechos fundamentales.



74

3 ANALISIS JURIDICO ENTRE LAS LEGISLACIONES CHILENA,
ARGENTINA Y ECUATORIANA

3.1 LA LEGISLACION Y LA DOCTRINA EN EL DERECHO CHILENO, EN
RELACION A SU POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA

3.1.1 Doctrina en el derecho chileno

Empezamos el presente andlisis juridico sobre la potestad sancionadora
administrativa en Chile, partiendo desde el hecho de que al hablar hoy en dia
sobre la Administracion Publica, aquella tiene atribuida la potestad sancionadora.
Tomando como fundamento para esta afirmaciéon, tenemos lo escrito en el libro
Principios Elementales de Derecho Administrativo Chileno, del autor Santiago
Prado, quien se refiere a esta potestad sancionadora administrativa, sefialando
que dicha atribucién empezaba de una forma excepcional, por lo que debia estar
previamente incluido en la ley; y luego, en su ejercicio, las sanciones que por su
facultad podia imponer debian estar limitadas, puesto que debian sobrepasar la
“simple correccion o por via de disciplina” (Prado, 1859, pag. 24).

Estos criterios también fueron adoptados para el Cédigo Penal de 1875, donde
se establecia que la Administracién también podia imponer sanciones que no
debian sobrepasar las sefaladas en su Libro lll, con la excepcién si una ley
mande lo contrario (Ministerio de Justicia, 1874); ademas, incluidos en la doctrina

en una buena parte del siglo XX.

En las dltimas décadas se ha presenciado un crecimiento en la cantidad de
organos administrativos que les han sido asignadas la potestad sancionadora
administrativa mediante ley, de la misma forma la lesividad de las sanciones que
puedan imponer en su ejercicio, a este comportamiento se lo denomina
“elefantiasis de las potestades sancionadoras de la Administracion” (Roman,
2007, pag. 24).
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Este comportamiento ha sido criticado por un destacado sector doctrinario, lvan
Arostica Maldonado (Aréstica, 1987) afirma que esto constituye una irrupcion
desproporcionada de la Administracién; ademas, que dichas potestades
contravienen a la Constitucion, tal como lo sostiene Aréstica Maldonado y Soto
Kloss (1979-80), quienes coinciden en el criterio de Jorge Huneeus (1880), quien
determina que sancionar es juzgar y quien puede juzgar, conforme a la norma
suprema, sélo puede hacerlo el juez y no el administrador (Huneeus, 1880, pags.
244-245).

En relacién a los criterios de los profesores citados en lineas anteriores,
exponemos nuestra propia critica al respecto, en tanto que nos encontramos en
una sociedad enrumbada por el camino de la globalizacién, en una época
posmoderna, en la que encontramos distintos actores (que representan a la
Administracidn) que por su accién u omisidn originan riesgos en sus respectivos
ambitos de especializacion, que pueden resultar en perjuicios o danos para las
personas u objetos materiales con su actuacién. Lo dicho exige una nueva
definicién del Estado de Derecho (Esteve), asi también sobre los fines del
Derecho Publico, puesto que para atender esta nueva definicién, no solo le debe
corresponder el fin y objeto de conformacién de imperativos a esa rama del
Derecho, sino también hacia los particulares que poseen poderes en la sociedad
(Esteve, 2002, pags. 21-22). De tal manera que el Estado tiene la obligacién de
actuar a fin de evitar que tales riesgos produzcan dafnos a terceros, normando
ese sector usando la técnica de la autorregulacion (Darnaculleta, 2004, péag.
1248). Finalmente, sancionando la infraccién de la norma (Carretero &
Carretero, Derecho Administrativo Sancionador, 1992, pag. 15), que debido a la
especializacion de esos sectores, no pudiera ser sancionado por los tribunales
ordinarios de justicia.

3.1.2Legislacion

A continuacién, pasaremos a analizar el marco legal vigente en Chile que regula

al sector cooperativo, para las actividades desarrolladas por estas entidades bajo
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la fiscalizacidn de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras de
Chile, esta conformado por la Ley General de Cooperativas (DFL No. 5,
publicado el 17 de febrero de 2004) y ciertas disposiciones de la
Superintendencia de Bancos, ademas de las normas contenidas en el Capitulo
[11.C.2 del Compendio de Normas Financieras del Banco Central de Chile.
Finalmente, las cooperativas deberan cumplir las disposiciones de las leyes de
la Republica, como la Ley No. 19.913, de 18 de diciembre de 2003, que crea la
Unidad de Analisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de

lavado y blanqueo de activos.

Esta Ley No. 19.913 dispone que “Las personas naturales y las personas
juridicas que se sefalan a continuacién, estaran obligadas a informar sobre
operaciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus actividades”
(Ministerio de Hacienda, 2003), entre las cuales constan los bancos e
instituciones financieras y quedan comprendidas de la misma manera las

cooperativas de ahorro y crédito, por las caracteristicas de sus funciones.

Conforme establece la Ley General de Cooperativas, en cuanto a su facultad de

control y supervision, esta indica:

“Articulo 87: Las cooperativas de ahorro y crédito cuyo patrimonio exceda
las 400.000 unidades de fomento, quedaran sometidas a la fiscalizacién y
control de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
respecto de las operaciones econémicas que realicen en cumplimiento de

su objeto (...)” (Ley General de Cooperativas, 2003).

De lo analizado en el articulo precedente, se desprende que dichas entidades

quedan sometidas a la fiscalizacion y control de la Superintendencia de Bancos.

Volviendo con el analisis de la Ley No. 19.913, esta establece en su Titulo Il,
sobre las infracciones y sanciones administrativas, la misma que sefala lo

siguiente:
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“Articulo 19.- Las personas naturales o juridicas que no cumplan con las
obligaciones o deberes contenidos en esta ley, seran sancionadas por el
Director de la Unidad, tomando en especial y estricta consideracién la
capacidad econémica del infractor como, asimismo, la gravedad y las
consecuencias del hecho u omisién realizada, de acuerdo a las siguientes
normas:

a) Seran infracciones leves el no dar cumplimiento a las instrucciones
impartidas por la Unidad de Andlisis Financiero en virtud del articulo 29,
letra f), de esta ley;

b) Seran infracciones menos graves las contravenciones a lo dispuesto en
el articulo 5°%; Ley 20818

c) Sera infraccibn grave el no dar cumplimiento a las obligaciones
contenidas en los articulos 22, letra b), 3° y 41 de esta ley.

No se aplicara el procedimiento regulado en este Titulo a las infracciones
del articulo 49, las que seran sancionadas de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 39” (Ministerio de Hacienda, 2003).

En el articulo precedente se determinan los tipos de infracciones, las cuales son:
leves, menos graves y graves. Asi también, en el articulo 20 de la ley ibidem,
se establecen los montos de las infracciones que van desde amonestaciones o
multas a beneficios fiscales, dependiendo de la gravedad de la infraccion. Las
infracciones que hubieren sido cometidas por las personas juridicas, también
podran ser aplicadas a los directores o0 representantes legales (personas
naturales) que hayan accedido con su voluntad para el cometimiento de la

infraccion previamente tipificada.

Una vez identificado los hechos constitutivos que configuran el tipo de infraccién,
el marco normativo chileno determina el procedimiento administrativo para la
aplicacién de sanciones administrativas, que se regiran por un nimero de reglas
contenidas en lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley No. 19.913, que conllevaran
a futuras resoluciones de sanciones administrativas. Dicha resolucion debera

indicar los tipos de recursos administrativos y judiciales que puedan interponerse
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contra ella de acuerdo con lo que disponga la ley, asi también los 6rganos y los
plazos ante los cuales se los deben presentar.

De lo analizado en el presente Titulo, que comprende las infracciones y
sanciones administrativas, podemos comprender la forma en que se aplican las
sanciones de acuerdo al tipo de infraccién que esté previamente tipificada en el
marco normativo vigente, ademas de los montos de cada infraccion de acuerdo
con la gravedad de la misma para las personas naturales o juridicas a quienes
recaeran las sanciones administrativas. No obstante, es necesario resaltar que
a lo largo de este estudio y ejercicio juridico no hemos evidenciado en el marco
normativo chileno, violaciones sobre derechos fundamentales, tales como el
irrespeto del principio pro homine sobre las infracciones administrativas que se
pudieren aplicar bajo la potestad sancionadora administrativa de la
Superintendencia de Bancos. Esta suposicidn la realizamos en comparacion con
lo previsto en la normativa ecuatoriana, dentro del contenido del articulo 265 del
Cédigo Organico Monetario y Financiero que manda: “Si un mismo hecho fuere
constitutivo de dos o mas infracciones administrativas, se tomara en
consideracion la mas grave. Si las dos infracciones son igualmente graves, se
tomara en consideracion la que conlleve una sancion de mayor valor pecuniario”
(Asamblea Nacional Constituyente, 2014), esta evidente violacion de los
principios pro homine y de proporcionalidad, no ha sido replicadas dentro del
marco normativo chileno, lo que evidencia la disparidad entre ambos sistemas
juridicos y un retraso sobre la constitucionalidad de las leyes ecuatorianas sobre
las chilenas, en materia de Derecho Administrativo.

Incluso dentro de la Ley General de Cooperativas, en su Titulo VIII, sobre las
sanciones, detalladas en los articulos 56, 57, 58 y 59 sefala en qué condiciones
se estableceran sanciones administrativas por los hechos constitutivos que
originaren infracciones administrativas, pero no se refiere en ninguno de estos
articulos sobre la posibilidad de infringir derechos fundamentales,
especificamente el principio pro homine.
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3.2 LALEGISLACION Y LA DOCTRINA EN EL DERECHO ARGENTINO, EN
RELACION A SU POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA

3.2.1 Doctrina

La potestad sancionadora administrativa en Argentina, es uno de los temas
juridicos que presenta mayor confusion, lo que Copi denomina Argumentum ad
hominem (circunstancial), que no es otra cosa que la relacion que existe entre
las creencias y las circunstancias que le rodean a una persona. Se evidencian
algunas falacias, tales como la costumbre de generalizar apresuradamente, asi
también la peticion de principios y elaborar preguntas complejas, tal como lo
afirma José Grando (Grando, 2003).

Es necesario partir de estos criterios muy validos del autor, puesto que son temas
que no han sido muy desarrollados y tratados por los autores argentinos en el
Derecho Administrativo Sancionador, puesto que se han adoptado otros modelos
gue no van acorde a la realidad de ese pais.

Haciendo una sintesis histérica sobre las realidades de algunos paises que han
adoptado diversos mecanismos para resolver sus problemas relacionados con
las sanciones (Nieto, Derecho administrativo sancionador, 1994), el autor sefnala
los distintos casos:

e Tenemos el caso de la legislacién francesa, en que la Administracion tiene
la facultad de reglamentar sobre materia sancionadora e imponer
sanciones, siendo que la potestad sancionadora le compete a la autoridad
administrativa, pese a que el legislador exige que esa potestad sea
atribuida a 6rganos administrativos independientes que actiuen de forma
neutral. No obstante, dicha independencia es inexcusable para la
titularidad de las facultades sancionadoras.

e Siguiendo con el andlisis tenemos el caso de la legislacion alemana, en la

cual sus 6rganos administrativos desarrollaron una primera fase, en los
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casos de infracciones no graves o de multas reducidas. En una segunda
fase, si la sancion no es leve o si el sancionado decide acudir ante los
tribunales, adquiere otro nombre o naturaleza, se lo conoce como recurso
administrativo, y si este es desestimado, pasa a ser conocida por el Tribunal
en un proceso penal simplificado.

e En Espana, en cambio los 6rganos administrativos poseen competencias
sancionadoras plenas, pero pueden ser controladas por los Tribunales
Contenciosos Administrativos, usando el recurso contencioso comun, lo

que resulta en la revisidn del acto administrativo previo.

Continuando con el analisis doctrinario del presente tema, nos plantemos la
interrogante por saber cual sistema tienen en Argentina. Para absolverla
(Grando), partamos desde una visién integral. Las normas juridicas se
encuentran distribuidas en diferentes estratos, no se encuentran en su mayoria
yuxtapuestas (2003). En Argentina la norma suprema es la Constitucion, que
ocupa el estrato mas alto, contiene la fuente principal y que impone a toda norma
juridica se legitime por su contenido justo e impide la legalidad de toda norma
gue se contraponga a los principios constitucionales. También se debe agregar
el principio de competencia, el cual evita que normas de otro subsistema emita
normas que no son propias del especificamente facultado para ello, implicando
un deber de respeto reciproco entre dos normas. De esta manera, vemos una

relacién directa entre dos normas con ambitos materiales coincidentes.

El inciso 12 del articulo 75 de la Constitucion de Argentina, dispone que:

“Corresponde al Congreso: Dictar los cédigos civil, comercial, penal, de
mineria, y del trabajo y la seguridad social, en cuerpos unificados o
separados, sin que tales coédigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacién a los tribunales federales o provinciales
segun las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones

(...)” (Constitucién de la Nacion Argentina, 2010).
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Sobre esta decisidn algunos autores sostienen han manifestado que:

“En la época que se sanciond la Constitucion en 1853, se entendia que el
Derecho contravencional era de competencia provincial y por eso, desde
entonces hasta ahora han sido las Provincias y no la Nacién la que legislé
respecto de ellas” (Revidatti, 1984, pag. 273).

De la norma se desprende que toda norma es expedida por el Congreso Nacional
no puede ser parte del Derecho Penal. Como es de conocimiento, una norma
puede ser incorporada al sistema o en el administrativo, pero al no estar
comprendida dentro del Cédigo Penal u otras leyes, no formara parte del
Derecho Penal.

En el ambito del Derecho Administrativo, en cuanto a las garantias que poseen
los infractores cuando éstos cometieren contravenciones a la ley, se encuentra
tipificado en la letra f del articulo 1 de la Ley No. 19.549 (Ley de Procedimiento
Administrativo Nacional) y en la Ley 3.460 de Procedimiento Administrativo de la

provincia de Corrientes, en su articulo 98 dispone:

“Cuando el acto pudiese involucrar derechos subjetivos o legitimos de los
particulares, ellos tendran derecho al debido proceso adjetivo que
comprende:

a) El derecho a ser oido (...)

b) Hacerse patrocinar y representar profesionalmente (...)

c) Derecho a ofrecer y producir pruebas (...)

d) Derecho al acceso al expediente (...)

e) Derecho a una decision fundada y que el acto de decision haga expresa
consideracion a los principales argumentos (...)

f) Derecho a la suspension automatica de los plazos cuando solicitada la
vista del expediente no sea otorgada dentro del plazo de 48 hs. o cuando
no se entregue en préstamo el mismo en el caso mencionado en el inc. d);
g) A que se hagan las notificaciones en la forma determinada en esta ley;
h) A interponer los recursos previstos por la ley” (Ley No. 3.460, 1978).



82

Asitambién, en el fallo Fernandez Arias, la Corte Suprema declaré que el articulo
18 de la Constitucion Nacional, establece la garantia y se reconoce el acceso a
la justicia, en especifico a una instancia judicial propiamente dicha. El
incumplimiento a este mandato constitucional ocasionaria la privacion de justicia.
Esto claramente se lo puede ver en el considerando 20 del fallo enunciado, que
indica: “Puede afirmarse, por tanto, que aun cuando el articulo 18 de la
Constitucion no requiere multiplicidad de instancias, segun ha sido
uniformemente resuelto, debe entenderse que si impone una instancia judicial al
menos” (Fallos 247-646, 1960).

Si pertenece al Derecho Penal o al Administrativo, esto no deberia implicar, ni
afectar al derecho de defensa, ni como consecuencia se desvinculara del poder
judicial. Esto debido a que al menos todas las personas, por derecho, debemos
acceder a la justicia, aplicando el debido proceso que es una garantia

constitucional (Grando, 2003, pag. 2).

Es necesario resaltar que cualquiera que fuera la naturaleza juridica de las faltas,
en las que se deberan observar las normativas nacionales, que estas cumplan
con el principio de razonabilidad, la cual se encuentra normada en el articulo 28
de la Constitucién, que dispone: “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamentan su ejercicio” (Articulo 28 de la Constitucion de la Nacién Argentina).
Este articulo, acompanado de la opinion del autor Bidart Campos, sefala que
para la constitucionalidad de la ley falta un criterio de justicia, por lo que tanto las
leyes, como los 6rganos de poder, en el efecto de contravenir ese contenido,
esto resultard en un acto arbitrario o irrazonable. Principalmente, esta
razonabilidad exige que el mecanismo escogido para llegar a un fin guarde

proporcion.

La razonabilidad o proporcionalidad es un principio general del derecho, que en
el dmbito del derecho sancionador implica las siguientes situaciones (Castillo,
1995, pag. 30):
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e Que en la norma se encuentren tipificados los hechos imputados como
infracciones, tomando en cuenta un criterio restrictivo en orden a la

interpretacion del precepto sancionador.

¢ Que esté debidamente probado el hecho sancionado.

¢ Que se debe sopesar las razones del caso para poder conseguir la debida
proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida.

Se considera al principio de proporcionalidad como una limitante para las
actuaciones de los érganos que tengan competencia contravencional, puesto
que es primordial que esté presente al momento de aplicar sanciones, y adecuar
sanciones al hecho cometido. Para que se cumpla esto, es necesario que la
proporcionalidad sea debidamente motivada, tal como lo establece la
Procuraciéon del Tesoro de la Nacién, que indica que un requisito indispensable
para la razonabilidad es “cuando un acto administrativo carece de argumentacion
razonable sobre los hechos que se le vinculan y se basa tan solo en la pura y
simple voluntad del funcionario que lo dictd, es arbitrario y por ende ilegitimo”
(Grando, 2003, pag. 3). Este criterio debe ser adscrito a la publicidad de los
actos que impone el régimen del gobierno, debido a que no es suficiente a que

un acto se conozca, sino las razones que lo motivan, que sirve para justificarlo.

Como es de conocimiento, el Derecho comprende normas juridicas, las mismas
que en su conjunto conforman un sistema juridico. Esto quiere decir que las
normas juridicas (Santa Maria Pastor) deben aplicarse conjuntamente y de forma
coherente, es decir en concordancia con las demas que integran el texto
normativo y con las que tengan mayor jerarquia. Ademas, hemos podido
apreciar que tanto el Derecho Administrativo como el Derecho Penal respetan el
principio de legalidad como el de proporcionalidad, que se encuentran tipificados
en la Constitucién de la Nacién Argentina en sus articulos 18, 19 y 28, por lo que
la naturaleza de las contravenciones no modifica las disposiciones

constitucionales. Otra situacion que hemos identificado, es que de forma muy
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neutral, una vez analizadas las diferentes posturas tedricas, el derecho
contravencional debe respetar el principio de proporcionalidad, para esto los
o6rganos administrativos como los judiciales deben motivar debidamente sus
actos, porque solo de esta manera el afectado podra defenderse correctamente,

tal como lo dice Perelman:

“Motivar una decisidén es expresar sus razones y por eso es obligar al que
la toma, a tenerlas. Es alejar de todo arbitrio. Unicamente en virtud de los
motivos el que ha perdido un pleito sabe cémo y por qué... Y por encima
de los litigantes, los motivos se dirigen a todos. Hacen comprender el
sentido y los limites de las leyes nuevas y las maneras de combinarlas con
las antiguas... Sin los motivos no podriamos tener las notas de
jurisprudencia... El juicio motivado sustituye la escueta afirmacién por un
razonamiento y el simple ejercicio de autoridad por un ensayo de
persuasion” (Perelman, 1979, pag. 202).

Por dltimo, en vista de que el Derecho Penal como el Derecho Administrativo,
forman parte del derecho punitivo estatal, deben aplicarse algunos principios del
primero en el segundo, porque de ahi se han desarrollado.

3.2.2Legislacion

Para completar el andlisis, es necesario revisar el marco normativo argentino
que regula y controla al sector cooperativista. La Ley No. 20.337, publicada el
15 de mayo de 1973, consiste en una ley general que en su conjunto regula todas

las normas para este sector de la economia popular y solidaria.

Este cuerpo normativo consiste en un instrumento completo que regula a este
tipo de entidades y organizaciones, en la medida de lo posible y de manera
aconsejable, que fue adecuado a las realidades del sector, por su naturaleza y
caracteristicas propias de las cooperativas. Esta ley se complemente con las
resoluciones expedidas con posterioridad de la autoridad competente y las

propias de los érganos locales competentes.
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Entrando en el analisis de la ley en cuestion, nos remitiremos a lo dispuesto en
la seccidn de sanciones a partir del articulo 101 en delante de la Ley No. 20.337,
el cual establece las infracciones, tales como el apercibimiento; sus respectivos
montos fijados; qué sucede en caso de reincidencia de infracciones; el retiro de
autorizacion para funcionar; detalla también consideraciones que deben tomarse
en cuanto en el procedimiento administrativo sancionador; asi también la forma
como se graduaran las sanciones debido a la gravedad de la infraccién, se
analizara el antecedente judicial del afectado (Ley de Cooperativas, 1973).

De lo citado, se determinan los tipos de sanciones administrativas que puede
aplicar el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social por la
inobservancia de la ley por parte de las entidades y organizaciones bajo su
control. Entre estas, se puede ver claramente establecidos los montos de las
sanciones, asi también que sucede en los casos de reincidencia, como el destino
de los fondos que se recauden por concepto de sanciones administrativas, que
luego seran destinados a un fondo que servira para fomentar el cooperativismo.

Continuando con la revision de los articulos subsiguientes, se rescata lo
dispuesto en el articulo 103 de la ley ibidem que establece la posibilidad de que
administrativamente puedan ser interpuestas todas las sanciones. En este
mismo articulo se sefalan los tipos de recursos administrativos que pueden

interponerse y los plazos para presentarlo en la instancia correspondiente.

Una vez analizada la ley especifica que controla y regula al sector cooperativista,
debemos remitirnos a la ley superior que abarca una serie de principios que
deben estar incluidos en toda ley de menor jerarquia, como es la Constituciéon de
la Nacién Argentina, que en su articulo 18 dispone lo siguiente:

“Art. 18.- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho

de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni
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arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio
es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre
la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los
azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y
no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija,
hara responsable al juez que la autorice” (Constitucidon de la Nacion
Argentina, 2010).

El articulo precedente garantiza el derecho de defensa en juicio de las personas
y de los derechos, porque lo que intenta es proteger la libertad de las personas.
La potestad sancionadora administrativa corresponde a la rama del Derecho
Disciplinario, puesto que tiene caracteristicas del ordenamiento represivo como
en el Derecho Penal; en el Derecho Penal se sancionan delitos, mientras que en

el Derecho Administrativo se sancionan faltas o infracciones.

Esto quiere decir, cuando se deban aplicar sanciones a las faltas o infracciones
administrativas, sea por acciéon u omisién del actor, de un deber impuesto, son
imputables por un agente administrativo. Los agentes administrativos deben
adecuar sus actuaciones a los distintos ordenamientos legales en beneficio de
un servicio administrativo. ElI cumplimiento de las disposiciones de la ley
constituye la conducta normativa esperada, mientras que su incumplimiento
configura la falta o infraccion administrativa a la que se le impondra una sancién
a la que se la aplicara al afectado, de forma inmediata. Esta sancion debera
estar limitada dentro de lo razonable y de forma proporcional, tal como lo
establece el articulo 28 de la norma suprema, que prohibe: “Art. 28.- Los
principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio” (Constitucién

de la Nacion Argentina, 2010).
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Dentro de la potestad sancionadora administrativa, tal como lo afirma Victoriana
Lépez Agtiero, no se aplica la retroactividad de la ley mas benigna, sino la ley
vigente al momento de la comision de la falta o infraccién, cualquier situacion en
contrario se debe establecer mediante ley. Ademas, en relacién a las
prescripciones de las sanciones administrativas, afirma la autora que existe un
vacio legal que pudiera ser subsanado con las normas del Derecho Penal, no
funciona de la misma manera con la accién punitiva de la Administracion sobre
las faltas o infracciones administrativas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 172 del Decreto 500/91, que dispone:

“172.

Las faltas administrativas prescriben:

a.- cuando ademas constituyen delito, en el término de prescripcion de ese
delito;

b.- cuando no constituyen delito, a los ocho aros.

El plazo de prescripcidén de la falta administrativa empieza a correr de la
misma forma que el previsto para el de la prescripcidén de los delitos en el
articulo 119 del Codigo Penal.

La prescripcidn establecida en este articulo se suspende por la resolucion
que disponga una investigacién administrativa o la instruccion de un

sumario por la falta administrativa en cuestion” (Decreto 500, 1991).

En lineas generales, se ha analizado juridicamente el ordenamiento juridico
argentino sobre la potestad sancionadora administrativa.  Primeramente,
revisamos la ley que regula y controla al sector cooperativista, en la cual se
establecen las faltas o infracciones administrativas punibles, ademas se han
establecido las sanciones para cada una de ellas en la moneda recurrente.
Pasamos después a un analisis macro desde la visién constitucionalista, puesto
que a lo largo de este trabajo investigativo se concluye que se respeta el principio
de proporcionalidad en la aplicacién de sanciones administrativas. No obstante,
vemos que existe cierta restriccidn en la aplicacion del principio pro homine al no

interpretar la ley mas favorable, para ciertos casos que no lo contemple la ley.
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Finalmente, pudimos analizar brevemente los plazos de prescripcion de las faltas
o infracciones administrativas, que deben tomarse en cuenta en cualquier

proceso relacionado con la materia.

3.3 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE LOS MARCOS NORMATIVOS
DE ECUADOR, CHILE Y ARGENTINA, EN RELACION A LA
PROPORCIONALIDAD DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS, EN
APLICACION DEL PRINCIPIO PRO HOMINE

En el presente tema nos corresponde determinar entre los marcos normativos
que hemos analizado, tanto en el derecho chileno, como el ecuatoriano y
argentino, las diferencias y semejanzas que en el transcurso de este analisis
iremos identificando, a fin de establecer con claridad de entre estos marcos
normativos la proporcionalidad de sus sanciones administrativas en aplicacion

de su potestad sancionadora administrativa y el principio pro homine.

3.3.1 Semejanzas

Empezaremos determinando las semejanzas que se ha identificado entre los tres
sistemas normativos. Esta tarea implica un andlisis profundo sobre las bases
con la que se han creado las leyes en cada uno de los paises latinoamericanos.
En nuestro continente en el afo 1960, el autor Rodriguez Ramos afirma que en
Latinoamérica no existe un derecho que esté debidamente delimitado, debido a
la técnica juridica que histéricamente no es diferente en los paises de América
Latina, revelando de esta manera su efectiva practica, que se ve plasmada en

mayor 0 menor grado en todos los paises del civil law.

Por esta razén, se puede apreciar una especie de unidad y uniformidad en las
leyes de los paises de la region, ademas, gracias a la unidad de criterio de los
juristas latinoamericanos, es necesario resaltar la superacién de toda actitud
localista, que permite confiar en mejores resultados que se puedan obtener en
el futuro (Rodriguez, 1960).
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Histéricamente, un grupo de juristas romanos, desde finales de los afos setenta,
creen que el sistema juridico latinoamericano se configura como un subsistema
del sistema juridico romano. EIl autor Schipani, parte desde el momento de las
codificaciones, estableciendo que los Cédigos civiles del siglo XIX, son una
continuidad con el Corpus luris Civilis. Esto en colaboracion de la obra de
Justiniano, puesto que los Cdédigos acogieron muchos caracteres que los
configuran como una continuacién, enriqueciéndose de esta forma con
contribuciones maduradas en el transcurso del tiempo, desde el siglo VI hasta
mediados del siglo XIX, y afirma lo siguiente:

“Los Cdédigos del primer siglo de independencia (...) contribuyeron de
manera determinante a realizar la definitiva e irreversible ‘transfusion’ del
Derecho romano comun codificado por Justiniano como fuente informante
del nuevo sistema, determinando un nuevo centro auténomo de
elaboracién del Derecho Romano” (Schipani, | codici latino-americani della,
1991, pags. 682-683).

En su trabajo, resaltaba la mezcla compleja del bloque romano, ibérico y
precolombino (Schipani), que constituyé el pilar socio-cultural que uniria el
mismo sistema. Ademas, enfatizaba como en la utilizacién de esos principios se
encontraria el camino adecuado para continuar la recodificacion que se estaba
llevando a cabo en América Latina y en la elaboracién de cddigos tipo, que son
el resultado de lo anteriormente tratado (Schipani, Dalmacio Vélez Sarsfield e il
diritto latinoamericano, 1987, pags. 515-539).

Desde una perspectiva socio-juridica, la semejanza de problemas y de
estrategia, han llevado a diferenciar y reagrupar los ordenamientos juridicos de
América Latina en una sola familia en el interior del modelo de Derecho del
Desarrollo y de la transicion. A esto se puede sumar las notables
transformaciones de los ordenamientos juridicos latinoamericanos, desde el
reconocimiento de los derechos a los indigenas y a la naturaleza, con cierta
originalidad, y que se encuentran incluidos en las respectivas Constituciones de
los paises latinoamericanos, destacandose como precursores en defensa de los
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derechos que se pretenden defender. A esto podemos sumar lo dicho en su
momento por el historiador argentino Levaggi, quien emitié un comentario muy
acertado en cuanto a la realidad latinoamericana: “Desde el punto de vista de la
historia del Derecho, entre las naciones del Mercosur, es mucho mas lo que nos
une que lo que nos separa” (Levaggi, 1997, pag. 251). Este comentario
menciona que los ordenamientos juridicos latinoamericanos tienen muchos
rasgos caracteristicos comunes, debido a las realidades similares en cada uno
de los paises de la region.

Para terminar el analisis de las semejanzas entre los ordenamientos juridicos en
cuestién, resaltamos las similitudes de criterios en cada uno de ellos, en razén
de que desde el momento histérico de las independencias de los paises
latinoamericanos, los distintos paises han tenido que lidiar con las mismas
necesidades; ademas, que para elaborar la normativa han tomado como fuente
al Derecho Romano, para adecuarlo a cada una de sus normativas, pero
podemos ver que soberanamente, cada pais ha construido sus leyes son ciertos
caracteres similares, que implica la unién de criterios entre los paises de la

region.

3.3.2 Diferencias

3.3.2.1 Diferencias con el Derecho chileno

Entrando al siguiente tema, nos remitiremos a identificar las diferencias entre los
ordenamientos juridicos chileno y argentino, comparados con el Derecho
ecuatoriano, que nos permitira determinar las razones por las cuales el
ordenamiento juridico ecuatoriano no respeta los principios de proporcionalidad
y pro homine dentro de su potestad sancionadora administrativa, reflejada en el
planteamiento de esta tesis, en el contenido del articulo 265 del Cédigo Organico

Monetario y Financiero.

Entraremos a analizar primeramente las posibles diferencias identificadas con el

derecho chileno. Para esto, enrumbaremos nuestro estudio con la Ley No.
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19.913, que regula entre sus facultades y atribuciones al sector cooperativista,
al que nos referimos en nuestro trabajo investigativo. La presente Ley, en su
articulo 19, establece las sanciones administrativas que podran ser aplicadas por
el Director de la Unidad, detallando en cada una de sus letras los tipos de

sanciones de acuerdo a la gravedad de la falta o infraccion.

Adentrandonos mas a fondo en el contenido del citado articulo del cuerpo
normativo, podemos observar detalladamente los tipos de faltas o infracciones,
qgue en aplicacién de la potestad sancionadora administrativa, han servido para
establecer los tipos de sanciones para las personas naturales y juridicas bajo el
control de la Superintendencia de Bancos. Sin embargo, bajo esta premisa, no
ha sido posible identificar que las sanciones administrativas aplicables irrespeten
el principio de proporcionalidad. En nuestro modo de ver, se desprende que
existe una sancién para cada tipo de falta o infracciébn, mas no existe una
desproporcionalidad que afecte de cierta forma derechos fundamentales, lo
contrario de lo que si aplica inconstitucionalmente el articulo 265 del Cédigo
Orgéanico Monetario y Financiero, afectando directamente el principio pro homine
cuando se dice que se aplicara la sancion mas grave cuando existan dos
sanciones administrativas, o en su defecto, si existieren dos sanciones

igualmente graves, se aplicara la que tenga un mayor valor pecuniario.

Hemos identificado que esta seria la diferencia mas notable entre ambos marcos
normativos, en vista de que el Derecho chileno en su ley, define las sanciones
administrativas sin vulnerar derechos fundamentales. La razén fundamental, por
la cual esta norma no restringe derechos, es porque en la misma Constitucién
de Chile, lo prohibe, por lo tanto es una ley que respeta la jerarquia normativa,
tal como lo dispone el numero 26 del articulo 19 de la Constitucion chilena, que

dispone:

“26°.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o

que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
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derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio” (Constitucion Politica de la Republica de Chile,
1980).

Lo citado en el articulo precedente, consiste en una garantia constitucional a la
seguridad juridica, un derecho consagrado en la norma suprema, que prohibe

que cualquier ley de menor jerarquia restrinja derechos.

En el caso ecuatoriano, nuestra Constitucién dispone en su articulo 417 lo

siguiente:

“‘Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucién” (Constitucién
Politica del Ecuador, 2008).

Asi también, la norma suprema en el numero 6 del articulo 76, en relacion al

principio de proporcionalidad, establece:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza” (Constituciéon Politica del Ecuador,
2008).

De lo citado, se desprende que nuestra Constitucion protege al ser humano en
aplicacion del principio pro homine, lo que quiere decir y es evidente que existe
una contradiccién normativa, en comparacién con lo dispuesto en el articulo 265

del Codigo Organico Monetario y Financiero, determinandose una
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inconstitucionalidad al no respetar el mencionado principio dentro del contenido

del mencionado articulo.

De la misma manera, la norma suprema protege la aplicacion del principio de
proporcionalidad, que consiste en la materializacion de normas con estructura
de principios que contienen derechos fundamentales en colisién, que tiene por
objeto limitar la injerencia del Estado para afectar derechos fundamentales de
las personas. Es decir, se debe optar por aquella opcién de afectacién de
derechos que sea la mas leve para lograr objetivos constitucionales que es la

satisfaccion de otros derechos.

En conclusion, se puede establecer las diferencias que existen entre los marcos
normativos chileno y ecuatoriano, como lo es la desproporcionalidad de
sanciones e irrespeto al principio pro homine. Pese a que ambos paises en sus
Constituciones respetan y garantizan los principios pro homine y de
proporcionalidad, se evidencia un irrespeto constitucional, que debe ser
corregido oportunamente, a fin de evitar futuras violaciones de derechos.

3.3.2.2 Diferencias con el Derecho argentino

Continuando con nuestro analisis comparativo, es momento de establecer las
diferencias que podamos identificar con el Derecho argentino, que es otra de las
legislaciones que hemos escogido para efectos de compararla con la legislacién

ecuatoriana.

Iniciaremos el analisis comparativo con la Ley No. 20.337, que en su seccién de
sanciones, a partir del articulo 101, establece los tipos de sanciones a las que
estaran sujetas las cooperativas, entre estas: el apercibimiento, sanciones
econdmicas y prohibicion de funcionamiento. Todas estas sanciones podra
aplicar el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social, con su potestad

sancionadora administrativa, cuando se configure la falta o la infraccién.
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Sobre lo revisado en este articulo, vemos que la ley tipifica los tipos de sanciones
administrativas para cada falta o infraccién. Sin embargo, en ninguna parte de
la ley, se encontré un articulo relacionado con la potestad sancionadora
administrativa que restrinja los principios pro homine y de proporcionalidad.

Nos remitiremos ahora a la norma suprema de la nacién Argentina, que en su
articulo 28 dispone que las leyes de menor jerarquia no podran restringir el
ejercicio de los principios, garantias y derechos procesales de las personas,
reconocidos en la Constitucién. Por tal razdn, al existir una relacién directa entre
la norma suprema y sus leyes de menor rango jerarquico, se desprende que
existe una relacion arménica cuando se trata de evitar que la Administracion, con
su potestad sancionadora administrativa, se extra limite en su facultad
sancionadora, al emitir resoluciones de sanciones que puedan ser
desproporcionadas, puesto que la ley respeta la disposicién constitucional y es
lo que se refleja en el contenido de los articulos relacionados con las sanciones

administrativas.

Como lo enunciamos anteriormente, cuando analizdbamos la legislacion chilena,
hemos podido identificar claramente que ambas legislaciones, tanto la chilena,
como la argentina, en materia de Derecho Administrativo Sancionador, se
apegan claramente a la disposicién constitucional, que constituyen claros
ejemplos de respeto a la norma suprema, a diferencia del caso ecuatoriano,
cuando advertimos desde un principio el problema de la potestad sancionadora

administrativa de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria.

En conclusion, se puede establecer y comprender ampliamente las diferencias
notables entre las legislaciones chilena, argentina y ecuatoriana, asi como sus
semejanzas dentro de cada uno de los ordenamientos juridicos. Es importante
sefnalar que las diferencias identificadas, deben constituirse en ejemplos a seguir
por parte del Estado ecuatoriano, debido a que somos un pais garantista de
derechos humanos, consagrados en la Constitucién ecuatoriana, y se constituye

en una obligacién para las autoridades en tomar las acciones legales pertinentes,
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a fin de corregir esta restriccion de derechos fundamentales. Ademas, hemos
podido observar que las tres legislaciones advierten la proteccién de derechos

fundamentales, entre ellos, los principios pro homine y proporcionalidad.

3.4 VENTAJAS Y DESVENTAJAS ENTRE EL MARCO LEGAL Y
REALIDADES DEL SECTOR COOPERATIVO DE ECUADOR, CHILE Y
ARGENTINA

Para nuestro siguiente tema de analisis, procederemos a distinguir las ventajas
y desventajas que vayamos identificando entre los ordenamientos juridicos de
Chile, Argentina y Ecuador. Para esto, analizaremos estadisticas sobre el sector
cooperativista, elaboradas por los érganos de control y supervisiéon de cada uno
de los paises centrados en este analisis, tales como: el Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo (Chile), Instituto Nacional de Asociativismo y Economia
Social (Argentina) y Superintendencia de Economia Popular y Solidaria

(Ecuador).

3.4.1 Estadisticas caso Chile

3.4.1.1 El sector cooperativo

Nos adentraremos a este tema gracias al informe presentado por el Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, con corte a julio de 2014, en el cual entrega una
descripcién muy general sobre el sector cooperativista en Chile, analizando su
origen y evolucion en el tiempo; posteriormente presenta las principales
caracteristicas de las cooperativas como du distribucién por cantidad de activos,
ubicacion geografica, entre otras.

Enumeraremos a continuacién algunas de los momentos histéricos mas

destacados del sector cooperativista en Chile:

e El sector cooperativista en Chile, de acuerdo a los datos rescatados, posee

una trayectoria de 127 anos, siendo que en 1887 se tiene conocimiento de
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las primeras cooperativas ubicadas en Valparaiso conocidas como “La
Valparaiso” y “La Esmeralda”.

La primera Ley de Cooperativas que se expidié fue en 1924, llamada la Ley
No. 4.058, a raiz de su promulgacién ha sido sujeta a mudltiples
modificaciones, siendo la ultima realizada el afio 2002, Ley No. 19.832.

Actualmente se esta analizando un proyecto de ley actual, que propone
ciertas modificaciones que beneficiaran el proceso de constitucién de
cooperativas, la gobernabilidad, ademéas de ciertas atribuciones internas

propias de cada cooperativa y la fiscalizacion de las mismas.

De acuerdo a la informacién de la institucion, Chile tiene registradas 952
cooperativas en estado activo, que funcionan de forma regular, de un total

de 4984 que se mantenian registradas inicialmente.

Es importante destacar que en los ultimos seis anos, desde el 2007 hasta
el 2013, han crecido notablemente un 75.1 % de cooperativas, destacando

la forma dinamica como se desenvuelve este sector en Chile.

Asi también, del nimero de cooperativas registradas, ponderan en mayor
namero las de servicios, en un numero que corresponde al 55.7 %, en un
namero menor con un 28.1 % corresponden a cooperativas agricolas,
campesinas y pesqueras, y en una proporcién mas pequefa con un 14.1 &
se encuentran las cooperativas de trabajo. Solo el 2 % restante
corresponden a cooperativas organizadas como confederaciones vy

federaciones.

También se destaca que en un nimero mayoritario de socios son mujeres,

representando en un 51.9 % del total de socios en las cooperativas.
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e Se puede evidenciar que mientras el 42.6 % de las empresas formales se
concentran en la Regién Metropolitana, ese porcentaje se reduce en un

25.6 % en comparacion al numero total de cooperativas.

e Otro dato de suma importancia es que 150 cooperativas tienen importancia
econOmica, destacandose el 30.3 % del total de socios de cooperativas,

entre ellas las de agua potable y las de ahorro y crédito.

El modelo cooperativo ha sido atractivo para las personas pese a distintas
realidades politicas, niveles de desarrollo y hasta rasgos culturales, resultando
de esto en un impacto econémico y social muy importante entre los distintos

sectores de la produccién.

Este tipo de organizaciones un espacio adecuado para el acrecimiento del capital
social, debido a las relaciones basadas en la confianza y comportamientos de
cooperaciéon y reciprocidad (Durton, 2003). Bajo esta linea de pensamiento,

Borzaga y Galera afirman que:

“Las empresas sociales son consideradas cada vez mas como mecanismos
exitosos para reconciliar la equidad y la eficiencia con la creacion de valor
econémico y social, y que éstas pueden ser interpretadas como expresiones
concretas de un creciente sentido de responsabilidad social por parte de los
ciudadanos” (Borzaga & Galera, 2012).

Al ser el cooperativismo una alternativa para los ciudadanos, enfocado en el
desarrollo integral de la persona, en razén de que en este sector el valor humano
es prioritario sobre el capital social, genera cierta confianza para sus socios.

3.4.1.2 Historia

Pasando al marco normativo que regula el cooperativismo en Chile, nos

remontaremos a la etapa de iniciativa legal (1925-1963), en razén del aumento
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de cooperativas en ese periodo, se empiezan a desarrollar normativas en la
década de los veinte. La Ley de Cooperativas (Ley No. 4.058) se promulgo el
30 de septiembre de 1924, posteriormente se cred el Departamento de
Cooperativas, que dependia del Ministerio de Fomento (www.decoop.cl). Luego,
el Estado crearia la Corporaciéon de Fomento en 1939, favoreciendo al sector
cooperativista. Algunas de estas cooperativas que se crearian en la década de
los cincuenta, se considerarian ejemplares entre las otras, tales como:
Cooperativa de Ahorro y Crédito Fecrecoop (1954), Cooperativa de Servicios
para la Construccion Sodimac (1958), Federacion Nacional de Cooperativas de
Viviendas (1958), Cooperativa de Consumidores Unidos Unicoop (1961),
Federacion Nacional de Cooperativas Eléctricas Fenacopel (1963) y el Instituto
Chileno de Educacion Cooperativas Icecoop (1963), esto se resalta en el Decreto
con Fuerza de Ley No. 326 de 1960, conocida como la Ley General de
Cooperativas, y luego su posterior modificacion al publicarse la Ley No. 15.020
que trata sobre la Reforma Agraria, resultando de esto en importantes cambios
para el sector cooperativista.

En la etapa actual desde 1990 hasta la presente fecha, en una etapa politica en
la que se dice llamar el retorno de la democracia, se define como una etapa
caracterizada por la autonomia del sector cooperativo y la desatencion del
Estado relacionado a este sector. La tramitacién de la modificaciéon de la Ley
General de Cooperativas en noviembre de 1992, no fue modificada sino diez
anos mas tarde cuando fue promulgada la Ley No. 19.832, pese a la importancia
de dotar de un ordenamiento juridico adecuado para el sector cooperativista,
debido a que las normas que regulaban en ese momento carecian de beneficios
y mas bien eran un obstaculo para que sean incorporados dentro de las

relaciones econémicas y su progreso.

3.4.1.3 Ordenamiento juridico

Como un avance notable en la actualidad, consta la creacidén del Reglamento de

la Ley General de Cooperativas para facilitar la aplicabilidad de las normas
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contenidas en la Ley, en el afio 2007. Ademas, cabe resaltar que se encuentra
en segundo tramite constitucional en el Senado, el Proyecto de Ley que modifica
el Decreto con Fuerza de Ley (DFL) No. 5 de 20083, el cual fue ingresado en el
ano 2011.

Entre las desventajas identificadas dentro del ordenamiento juridico actual,

estan:

Exceso de burocratizaciéon en relacion al nUmero de socios al momento de

constitucion de una cooperativa distinta a la de ahorro y crédito.

e Carencia de seguridad sobre el patrimonio de la entidad.

e Exceso de formalidades en convocatorias de socios.

e Aplicacién incorrecta del buen gobierno corporativo.

e Errénea interpretacion de la ley.

En virtud de lo analizado en este tema, pudimos apreciar las ventajas y
desventajas identificadas dentro del ordenamiento juridico chileno. Es evidente
que al momento no existe un marco normativo claro y adecuado para las
cooperativas, esto dificulta el correcto funcionamiento de las mismas, debido a
la falta de regulacion y de politicas publicas adecuadas que reflejan las carentes
habilidades gerenciales. De lo que hemos podido analizar, el Ministerio de
Economia encabeza el camino a modificar la actual ley, para solventar estas
falencias normativas que impide que el Departamento de Cooperativas pueda
ejercer una correcta supervision y control adecuado, a fin de fomentar y

beneficiar la actividad de este sector.

El problema normativo también radica en que la mayoria de normas van

enfocadas de normas y politicas publicas para las empresas cuyos intereses van
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por el lado del capital, cuando la realidad del sector cooperativista es la
prevalencia del valor humano sobre el capital, y aquellas leyes que no se
concentran sobre la maximizacién de utilidades, se enfocan sobre soluciones a
problemas locales y el bienestar de sus miembros. Para esclarecer esta
afirmacion, Grillo afirma que en ordenamientos juridicos favorables al mercado,
que favorecen la competencia, pueden colisionar con la realidad de las
cooperativas cuando éstas se organizan para disminuir las diferencias de
informacion, ejemplo claro en las empresas que maneja créditos. Las
cooperativas de crédito atienden a sectores apartados debido a los gastos
elevados por concepto de identificacion, monitoreo y de hacer cumplir el contrato,
a diferencia de los ingresos que percibe por concepto de esta operacién, debido
a que sus clientes son los mismos socios de la cooperativa; asi también la misma
fusion entre cooperativas de crédito, pese a que se configuraria en un monopolio

legal, se manejaria de forma mas eficiente (Grillo, 2013).

3.4.2Estadisticas caso Argentina

Siguiendo con el analisis comparativo, es hora de dar paso al caso de Argentina.
Para esto, tomaremos como fundamento la segunda edicion del informe
elaborado en el 2008 por el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia
Social, en el cual se detalla el reempadronamiento nacional y censo econémico

sectorial de cooperativas mutuales.

Durante el gobierno de la presidente Cristina Fernandez de Kirchner, con la
colaboracion de su Ministra de Desarrollo Social, la sefiora Alicia Kirchner y
demas autoridades competentes, se han enfocado primeramente en cumplir el
objetivo de brindar mayor participacion a las organizaciones pertenecientes al
sector cooperativo, siendo un sector desatendido en otras administraciones.
Destinando para este sector un valor muy significativo para fomentar el
cooperativismo y el mutualismo. Estos compromisos dieron como resultado la
suscripcidn de los Acuerdos del 29 de diciembre de 2004, en el Salén Blanco de

la Casa Rosada, con el entonces presidente de la nacion, destinando mas de 13
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millones de pesos, que seria el comienzo de un camino al emprendimiento de
este sector, con base a una sistematica construccidén, que incluirian algunos
procesos de discusion, participacién y mas importante de consenso entre las
organizaciones controladas como del Instituto.

Como un segundo objetivo del gobierno, se basaria en la creacién de
mecanismos que permitieran catastrar informacién sobre el sector cooperativo,
de caracter estadistico, organizacional, gestién del conocimiento, y organizacion
horizontal y vertical, avalado con el apoyo estatal, dotando de recursos
econémicos y humanos, ademas aportando con tecnologia para llevar a cabo
estos procesos que permitan reunir informacion sobre el sector supervisado y

controlado.

A raiz de la informacién que se iria recabando gracias a los esfuerzos del
gobierno, se realizarian Congresos Federales de la Economia Social en los afios
2005, 2006 y 2007, entre los esfuerzos que se realizaron, se logr6é consagrar la
Resolucién No. 1197/2008, se crean las Comisiones Asesoras Tematicas, con
autonomia financiera, gracias al Sistema de Convenios de Promocién

establecido mediante Resolucion No. 1106/2008.

Asi también, se destacan los acuerdos llevados a cabo en el “Consenso de

Sunchales”, que dispone:

“(...) La idea principal de este Consenso es la formulacion del Sistema
Federal de Economia Social, como una columna méas de la produccion y
organizacion de la sociedad. El Estado y la economia publica cumplen el
papel ordenador y propulsor del desarrollo econémico y social colectivo. La
economia privada es la expresiéon primaria de la actividad social de
produccién de bienes y servicios. La economia social es economia fundada
en la cooperacion, la ayuda mutua y la promocién social distributiva.

Por lo tanto, pretendemos dar estado formal, politico, institucional, juridico

y legislativo a una realidad de la economia argentina, que abarca a mas de
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12 millones de asociados y a mas del 10% del PBI y que hoy se encuentra
encerrada entre el espacio de la economia social publica y la economia

(...)” (Cooperativa de Pescadores Artesanales del Fin del Mundo, 2006).

De la informacién que hemos podido recabar, se desprende que la mayor parte
de las cooperativas se asientan en la provincia de Buenos Aires con un 26.4 %
(3367 cooperativas), le sigue la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con el 14.5
% (1849 cooperativas), en una menor proporcion estad Cérdova con el 8.4 %
(1072 cooperativas), Santa Fe con el 6.9 % (882 cooperativas), Tucuman con el
6.3 % (801 cooperativas), Jujui con el 5.4 % (683 cooperativas), entre otras en

menores escalas.

3.4.2.1 Historia

Como dato historico, el cooperativismo en Argentina tuvo sus primeros pasos en
el ano 1900, en ese tiempo empezaron a funcionar tres cooperativas
reempadronadas activas. Transcurrieron algunos afnos hasta la década de los
40 y 50, donde se evidencié un registro mas formal de las cooperativas, ademas
que se destaca la implosion en nimeros en la década de los 90, hasta la fecha,
siendo que en el periodo 2001 al 2006, se registraron 6938 cooperativas
reempadronadas activas.

El cooperativismo en la Argentina tuvo que atravesar algunas etapas: la primera
que empieza desde 1871-1925, con iniciativas de inmigrantes europeos bajo la
idea del cooperativismo moderno. En 1871 se cred la primera cooperativa de
consumo, formada por inmigrantes de varias nacionalidades; luego en 1887 se
crearia la primera cooperativa de servicios publicos; y en 1898 la primera
cooperativa rural de seguros; asi también en 1913 se crearia la primera
cooperativa agraria de segundo grado (Instituto Nacional de Asociativismo y
Economia Social - INAES, 2008, pag. 20).

La siguiente etapa seria en el periodo 1926-1972, donde se institucionalizaria y

desarrollaria el sector cooperativo, cuando se promulgaria la primera Ley de
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Cooperativas, que con la aplicacién de los principios de Rochdale, “Destacé con
exactitud y precisién, la peculiaridad de las sociedades cooperativas y fijo las
condiciones para su existencia legal” (Montes & Ressel, 2003, pag. 11). No seria
la misma situacion para otros paises, puesto que Argentina no contaria con
ayuda exterior, ni del gobierno que se destaque por su apoyo, sino con los
propios esfuerzos del sector cooperativo, como se dio en Europa y Estados
Unidos (Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social - INAES, 2008,
pag. 20).

Otra etapa fundamental seria en 1973, cuando se publicé la segunda Ley de
Cooperativas, donde se promovié la modernizacion del sector, permitiendo “Un
marco institucional sujeto a las necesidades de la época” (Montes & Ressel,
2003, pag. 14). El sector sufriria un retraso sustancial entre los afios 1976 a
1983, dentro de un gobierno dictatorial.  Posteriormente, en 1984, las
cooperativas “Florecieron” nuevamente”, dando como resultado su expansién
(Montes & Ressel, 2003, pag. 14).

La década de los noventas fue una etapa dificil para el sector cooperativo, debido
al notable desarrollo del sector privado, generando un ingreso de capitales
desproporcionado y de empresas interesadas Unicamente en el lucro, por sobre
las persona, dejando poco espacio para las cooperativas que no eran eficientes
econémicamente (Montes & Ressel, 2003, pag. 14). No obstante, el desempleo
generado en esa época permitié el desarrollo de las cooperativas de trabajo en
diferentes provincias, representando el 35 % del total de cooperativas (Montes &
Ressel, 2003, pag. 15).

3.4.2.2 Cooperativas por objeto social

Ademas, tenemos informacion detallada de las cooperativas por objeto social,
entre las cuales se destaca con un numero muy superior al resto las cooperativas
de trabajo con el 59.7 % (5256), le siguen las de servicios publicos con el 14.1
% (1237), vivienda con el 13.7 % (1204), consumo con el 12.4 % (1089),
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provisién con el 10.5 % (928), crédito con el 9.8 % (864), y las demas tipos de

cooperativas con un porcentaje mucho menor.

3.4.2.3 Ordenamiento juridico

Refiriéndonos al ordenamiento juridico de la Nacion Argentina, podemos resaltar
la creacion del Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social, en el 2000
por Decreto Presidencial 721/2000, que sustituy6 al antiguo Instituto Nacional de
Accién Cooperativa y Mutual. Este organismo es descentralizado y dependiente
de la Secretaria de Politicas Sociales del Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacion. Para su funcionamiento, se suma la Secretaria de Registro Nacional de
Cooperativas y Mutuales, que entre sus atribuciones constan la direccién
administrativa de los 6rganos operativos del INAES, conceder asistencia técnica,
legal y al directorio, asi como el registro de las cooperativas y mutuales, y
coordinacion con 6rganos locales relacionadas con la materia (Instituto Nacional

de Asociativismo y Economia Social - INAES, s.f.).

Durante el proceso de creacién de cooperativas resulté que el INAES se ocupe
en capacitar, realizar asistencia técnica y registro de estas empresas asociativas,
gue se han llevado a cabo con responsabilidad de cada una de las provincias.
Otra funcién del INAES es otorgar informacién estadistica, con la colaboracion
de otras areas, como la del Instituto Nacional de Estadisticas y Censo, la
Secretaria de Energia, respecto a las cooperativas eléctricas, el Banco Central
de la Republica Argentina, en cuanto a las cajas y bancos cooperativos, la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesa y Alimentacién, sobre las
cooperativas agropecuarias (Instituto Nacional de Asociativismo y Economia
Social - INAES, s.f.). Toda esta informacion resulta en un servicio importante
para la toma de decisiones para el sector cooperativo, asi también para el
desarrollo de normas, que constituyen una obligacion para el INAES, de vital

importancia para el sector.

Entre los programas del INAES, de acuerdo con la informacién proporcionada

desde el portal web institucional (www.inaes.gob.ar), tenemos:
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e Programa sistema de asistencia técnica territorial.

e Taller de formacién de formadores en participacion.
e Vivienda.

e Empleo.

e Servicios publicos.

e Financiamiento.

e Transferencia de tecnologia.

e Educacion.

De lo analizado en este tema, pudimos revisar la evolucion histérica, asi como
los avances normativos e institucionales del sector cooperativo en Argentina, que
representan ventajas para el desarrollo de este sector, en relacion a su realidad,
asi también pudimos ver la carencia de apoyo gubernamental y del exterior que
existié para este sector, lo que resulté en que se debian tomar medidas propias
para poder mantenerse pese a las circunstancias adversas. Este caso de
Argentina, nos deja muchas lecciones que tomar en cuenta, sobre la superacién
de situaciones contrarias e ideales que pudieron haber desempefiado un papel
fundamental por parte del Estado y demas instituciones, para desarrollar el
sector cooperativo, pero asi también pudimos apreciar la reaccidn, en cuanto a
la necesidad, por parte de las personas que creyeron y siguen creyendo en este
tipo de asociacion para juntarse y crear entidades y organizaciones que
satisfagan sus necesidades. Asi también, la INAES, es el organismo de control
y rector del sector cooperativista, tiene la obligacién de actuar a favor del
crecimiento y desarrollo de este sector, creando politicas publicas que beneficien
y apoyen a las personas que deseen optar por este tipo de organizaciones
cooperativas, a fin de crear un ambiente y escenario saludable e ideal para que

funcione correctamente.

3.5 IMPACTO LEGAL DE LA SANCION PECUNIARIA DEL ARTICULO 265
DEL CODIGO ORGANICO MONETARIO Y FINANCIERO

Un asunto de suma importancia consiste en determinar las consecuencias que

implica la transgresion de un principio constitucional dentro del marco normativo
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de cualquier Estado, como son los principios de proporcionalidad y el pro homine.
En nuestro caso concreto, determinaremos cual es el impacto legal sobre la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 265 del Cédigo Organico Monetario y
Financiero, que consiste en sancionar administrativamente a las personas
naturales y juridicas que cometan infracciones tipificadas previamente en la ley,
pero que a nuestro modo de ver son desproporcionadas y desfavorecen a los
afectados, puesto que dicha norma no respeta lo dispuesto en la Constitucion.

Con este trabajo se plantea mostrar una vision mas amplia del tratamiento de los
principios de proporcionalidad y pro homine en el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa por parte de la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria (Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, 2005, pag. 873).

Ambos principios constituyen criterios rectores fundamentados en el
constitucionalismo moderno, cuyo desarrollo ha merecido un tratamiento
doctrinario importante, asi como la jurisprudencia que ejemplifica la proteccion
de los mismos. Un dato importante que recoge el Derecho Administrativo, son
algunos de los precursores que configurarian el contenido del principio de
proporcionalidad (Lopez J. , 1988, pag. 16), y en la potestad sancionadora
administrativa a uno de los espacios mas relevantes para aplicarlo en defensa y
proteccién de los derechos fundamentales.

De tal forma que es necesario resaltar el desarrollo del proceso de
constitucionalizacion, la demanda practica de los derechos fundamentales y la
proporcionalidad en el ejercicio del poder, provocan que el principio de
proporcionalidad y el Derecho Administrativo estén mucho mas relacionados,
debido a que se configura como la herramienta indicada para asegurar que: “el
ejercicio de los derechos fundamentales no puede ser restringido mas alla de lo

estrictamente necesario para la tutela de los intereses publicos” (Lopez J. , 1988,
pag. 16).
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La aplicacién del principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo debe
enfocarse desde dos puntos de vista: en el plano normativo, y en el plano
aplicativo (Nieto, Derecho administrativo sancionador, 2005, pag. 351). Esto
implicaria que se utilicen distintos grados o niveles en la utilizacion de criterios
que determinaran el juicio de proporcionalidad, dependiendo el area de
aplicacion (Sarmiento, 2004, pag. 258).

De lo dicho podemos entender que si bien el principio de proporcionalidad debe
aplicarse de conformidad a las disposiciones legales como de las actuaciones
administrativas, el juzgador también debera las diferencias cualitativas entre
estos tipos de actuaciones del Estado, que se encuentran sujetas a la
fiscalizacion jurisdiccional (Blanke, ano 5, pag. 344), debido a que la obligacién
del juzgador de ser deferente de la legitimidad democratica del legislador, es la
de realizar un control mucho mas estricto, en razon de que la Administracién no
puede hacerlo, puesto que estd sometida a los mandatos del legislador (Tribunal
Constitucional , 2008, pag. 159).

Debemos también pensar en las consecuencias que implicarian las actuaciones
de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, por las transgresiones
a los principios pro homine y de proporcionalidad al aplicar su potestad
sancionadora administrativa. Para esto, tenemos que tomar en consideracion
que el sector cooperativista pasé a ser controlado y supervisado por el ente de
control mencionado, desde el afio 2012, cuando entrd en funcionamiento. De
ahi en adelante, la tarea de parte de dicha instituciéon del Estado ha sido la de

fortalecer el crecimiento y desarrollo de este sector de la economia.

Por lo tanto, al permanecer la norma tal como esta, en lo dispuesto en el articulo
265 del Codigo Organico Monetario y Financiero, la tarea del ente de control y
supervisién se ve tergiversada al amenazar de cierta manera al cooperativismo
con sanciones administrativas desproporcionadas que alteran el normal
funcionamiento de las organizaciones y entidades de la economia popular y

solidaria (con especial enfoque al sector financiero popular y solidario). En razén
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de que con esta norma se permitiria al Estado sancionar administrativamente de
forma desproporcionada, en virtud de que no respeta el principio pro homine,
puesto que al momento de redactar este articulo en el Cédigo Organico
Monetario y Financiero, se ha realizado una interpretacién erronea de la norma
constitucional, provocando la vulneracion de derechos fundamentales. Tal como
hemos visto durante el desarrollo de este trabajo investigativo, al momento no
se ha sancionado administrativamente aplicando el articulo 265 del Cédigo
ibidem, lo que nos permitiria evitar que se vulneren derechos que afecten a las
personas naturales bajo el control y supervision de la Superintendencia.
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4 PROPUESTA DE REFORMA

4.1 ANALISIS DE LA REFORMA PLANTEADA

4.1.1 Contenido

Una vez que hemos fundamentado juridicamente el contenido de esta tesis,
relacionados con la postura que hemos planteado frente al problema juridico
identificado dentro de nuestro ordenamiento juridico, proseguiremos a
desarrollar la propuesta de reforma al articulo 265 del Codigo Organico

Monetario y Financiero.

Debemos empezar identificando las razones por las cuales creemos es
necesaria la reforma a dicho cuerpo normativo, puesto que es necesario
identificar el problema juridico en cuestién, a fin de analizar su posible solucién,
con base a las razones logradas con este trabajo investigativo.

Las razones principales que motivan la propuesta de reforma van relacionadas
con las violaciones que pudieren darse de los principios fundamentales
consagrados en la Constitucion, estos son los principios pro homine y de
proporcionalidad. Gracias a la labor investigativa realizada, hemos profundizado
los contenidos de los mencionados principios a lo largo de esta tesis, y
coincidimos en que la norma actual, tal como est4, propende a la inobservancia
del mandato constitucional, a través de la potestad sancionadora administrativa
de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, lo que conllevaria a
determinar la inconstitucionalidad del articulo identificado y de las sanciones

administrativas que se apliquen.

Es necesario hacer una reflexién sobre la vision del Estado ecuatoriano acerca
del sistema econdmico social y solidario, por lo que es menester remitirnos a lo
qgue la Constitucion emana, debido a que la Constitucion reconoce a este sistema

econdémico, el cual lo integran los sectores publico, privado y popular y solidario,
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y recuerda que para el sistema financiero, se regira por las normas y entidades
de control sefaladas por la ley, que se encargaran de preservar su seguridad,
estabilidad, transparencia y solidez (Guerra, y otros, 2014, pag. 7). A fin de
cumplir con el mandato constitucional, es necesario y relevante que el
ordenamiento juridico observe los lineamientos plasmados en la norma suprema

para no afectar el normal desenvolvimiento del cooperativismo en nuestro pais.

A su vez, comentdbamos la evolucién normativa que ha tenido este sistema
econémico, empezando desde la promulgacion de la Ley Organica de la
Economia Popular y Solidaria, el 10 de mayo de 2011, y el 27 de febrero de
2012, su Reglamento General, mediante los cuales se configura la
institucionalidad para este sector econdomico, dividiéndola en cuatro ejes
fundamentales: la rectoria, regulacion, fomento, control y financiamiento. Luego,
el 12 de septiembre de 2014, se promulgaria el Codigo Organico Monetario y
Financiero, que regula al sistema financiero nacional, el cual comprende al sector
financiero popular y solidario que es materia de nuestro andlisis, y como efecto
de su publicacion, derog6 ciertos articulos de la Ley ibidem (que regulaba las
actividades del sistema financiero popular y solidario), y demas normativa que

se contrapongan a las disposiciones del Cdodigo.

Entendiendo la normativa que regulaba, y que actualmente regula al sector
financiero popular y solidario, pudimos analizar los alcances que tenia, y que
ahora tiene la potestad sancionadora administrativa de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, por las infracciones que cometieren las personas
naturales sujetas a su control y supervisiéon. Hemos visto que con la anterior ley,
se tenia establecido un proceso administrativo sancionador que en principio no
vulneraba los principios fundamentales pro homine y de proporcionalidad, en
virtud del analisis realizado en el historial de sanciones aplicadas por la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, desde el afio 2013 hasta el
2015. Por otra parte, de la misma informacion suministrada por el ente de
control, no se ha contabilizado al momento sancién alguna aplicando el articulo

265 del Codigo Organico Monetario y Financiero, que es la normativa aplicable
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actualmente, y que estd encargada de plantear un nuevo procedimiento

administrativo sancionador, en uso de sus atribuciones y facultades legales.

El hecho de que aun no se haya sancionado administrativamente aplicando el
articulo 265 del Cédigo ibidem, no representa de ninguna forma un punto débil
en nuestro analisis, caso contrario, es mas bien una fortaleza que nace producto
de una investigacion exhaustiva, en busca de prevenir futuras violaciones de
derechos fundamentales, con base a la experiencia adquirida por desempenar
funciones por algunos afos en la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria, ademas de la preparacién profesional que adquirimos en el transcurso
del tiempo, y que gracias a estas aptitudes nos permite generar criticas
constructivas al ordenamiento juridico actual, en virtud de mejorarlo y adecuarlo
a las disposiciones de la Constitucion.

Creemos que es imperante que se estudie la posibilidad de aplicar la propuesta
de reforma desarrollada en esta tesis, para proteger y garantizar el ejercicio de
los derechos fundamentales, consagrados en los principios constitucionales pro
homine y de proporcionalidad, debido a que esa atribucidén debe ser la obligacion
de todo Estado de derechos.

4.1.2 Objetivos

Partiendo de la premisa planteada en esta tesis, creemos que es necesario
realizar la reforma al articulo 265 del Codigo Organico Monetario y Financiero,
en vista de que hemos partido de la necesidad de proteger los derechos
fundamentales contenidos en la norma suprema, ademas, en virtud de la labor
investigativa desarrollada, hemos identificado los siguientes objetivos esperados

con la reforma propuesta.
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4.1.2.1 Objetivo general

Reformar el contenido del articulo 265 del Cédigo Organico Monetario y
Financiero

La idea de reformar el articulo mencionado, nace de la identificacién de un
problema juridico correctamente identificado dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, en este caso puntual, en el Codigo Organico Monetario y

Financiero.

La identificacion del problema juridico surgié de la practica diaria dentro de la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, debido a que en razén de su
potestad sancionadora administrativa, se ha venido sancionando a las personas
naturales juridicas con base a lo dispuesto inicialmente por el proceso
administrativo sancionador establecido en la Ley Organica de la Economia
Popular y Solidaria y sus resoluciones internas, que delimitaban las infracciones
que podrian incurrir las personas afectadas, con sus respectivas sanciones.
Posteriormente, con la publicacién del Cédigo Organico Monetario y Financiero,
se derogaron ciertos articulos de la Ley ibidem, debido a que la nueva norma
pasaria a regular y controlar al sistema financiero nacional, que incluye al sector
financiero popular y solidario. Bajo este nuevo ordenamiento juridico, el
panorama cambia en cuanto a la proporcionalidad de las sanciones en aplicacién
del articulo 265 del Cédigo citado en lineas anteriores, afectando directamente
a este sector econdmico y a los derechos fundamentales de las personas
afectadas.

4.1.2.2 Objetivos especificos

e Plantear la reforma: Es necesario revisar el contenido del articulo 265 del
Cédigo Organico Monetario y Financiero, con el fin de reformarlo total o
parcialmente, en virtud de que se alinee a los criterios desarrollados en esta

tesis.
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e Probar la inconstitucionalidad del articulo referido, en cuanto a lo
escrito en la norma, en comparacion a la reforma propuesta: Con base
al analisis profundo sobre los principios constitucionales (pro homine y de
proporcionalidad), serviran de fundamento para la reforma planteada.

o Demostrar el impacto legal que conlleva la aplicacion de la reforma:
Parte de realizar la reforma al articulo en cuestion, es demostrar que
llevandola a cabo, beneficiara al sector econdémico social y solidario, asi
también a las personas naturales que por el incumplimiento de la norma,

no se vean afectados sus derechos fundamentales como ciudadanos.

Como podemos apreciar, los objetivos son claros y concisos, y versan sobre la
necesidad de reformar el contenido del articulo citado en lineas anteriores. Asi
también, creemos que es prudente corregir su contenido debido a que es

evidente que se contrapone a lo dispuesto en la Constitucién.

4.1.3 Ventajas y desventajas de la reforma

El proceso de reforma a una norma, es un proceso que requiere un analisis
exhaustivo de las autoridades, que deberan desarrollar el contenido de esta
tesis, para determinar su viabilidad, siempre que satisfaga los intereses del
gobierno de turno, en funcion de su ideologia y prioridades. En virtud de lo dicho
hemos identificado algunas ventajas y desventajas de la propuesta de reforma,

estas son:
Ventajas
o Gracias a este aporte investigativo, se facilita el trabajo a las autoridades

del poder legislativo para que analicen la viabilidad de la propuesta

planteada.
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e Con esta tesis se busca defender los derechos fundamentales, aplicando
lo dispuesto en la Constitucion, por lo que se busca es la legitimidad del

contenido del articulo 265 del Cédigo Organico Monetario y Financiero.

e La potestad sancionadora administrativa de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria aplicard sanciones proporcionales a las

personas naturales, de acuerdo a la infraccién identificada.

Desventajas

e No contar con el aval del poder legislativo para llevar a cabo la reforma

propuesta.

e Que el poder legislativo determine que la reforma propuesta no es viable,
fundamentandose en que el contenido del articulo 265 del Cédigo Organico
Monetario y Financiero existe en razén de que se busca fortalecer al sector
econdmico social y solidario, aplicando sanciones desproporcionadas, que
sirvan de ejemplo para las personas naturales, a fin de que cumplan lo

dispuesto en la ley.

4.1.4 Resultados esperados

Desde que empezamos a desarrollar este trabajo investigativo, nos hemos
basado en la idea de que lo que se pretende es buscar un fin social que beneficie
a la colectividad. Partiendo de esa idea, nacié la necesidad de identificar el
problema juridico dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, lo que nos llevé
a analizar el contenido del Cdédigo Organico Monetario y Financiero que fue
publicado el afno pasado, y que por su extension, contempla muchos temas

relacionados con el sistema financiero nacional.

Estudiando dicho Cédigo, surgieron algunas preguntas y cuestionamientos a la

norma, con base a la experiencia adquirida en la Superintendencia de Economia
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Popular y Solidaria. Entre ellas esta el hecho de que el sector econémico social
y solidario es una alternativa totalmente viable en nuestro pais, y que se
encuentra en apogeo gracias al constante fomento y apoyo del gobierno para
que este sector crezca y funcione correctamente, siguiendo los lineamientos

plasmados en la norma vigente.

Al hablar de los resultados que esperamos con esta tesis, es hablar del futuro
del sector econdémico social y solidario, que prepondera el hombre por sobre el
capital, a diferencia de cualquier otra empresa regulada y controlada por la
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, o la Superintendencia de
Bancos, cuyos intereses parten del lucro y el incremento del capital, por sobre la
persona. Por ende, los resultados esperados, versan desde la perspectiva de la
persona que integra este sector y que sin esta no seria posible que el sector se
sostenga. Debido a esto, entre las multiples atribuciones y obligaciones de la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria es la de mantener el
equilibrio del sector al que supervisa y controla, por lo que dentro de su potestad
sancionadora administrativa, debe aplicar sanciones que respeten los principios
constitucionales, en virtud de la jerarquia normativa que contiene los
lineamientos normativos que deben ser respetados por normas de jerarquia

inferior.

En resumen, lo que se pretende con esta reforma es respetar y garantizar los
derechos fundamentales, en especifico y materia de esta tesis, es el respeto,
goce y ejercicio de los principios pro homine y de proporcionalidad para las
personas naturales controladas y supervisadas por la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria.

4.1.5Logros
Luego de la satisfaccion de haber podido aportar con un grano de arena con la

elaboracién de esta tesis, esta permitira solucionar un problema juridico dentro

de la normativa actual que detendra en el futuro la aplicacién de sanciones
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administrativas desproporcionadas, por medio de la potestad sancionadora
administrativa de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria.

A continuacién compartimos los logros esperados con la reforma propuesta:

Adecuar el Cdédigo Organico Monetario y Financiero con base a los

lineamientos plasmados en la Constitucion.

e Fomentar el desarrollo del sector econémico social y solidario.

e Evitar futuras sanciones administrativas desproporcionadas.

e Respetar el goce y ejercicio de los derechos fundamentales de las personas

naturales.

e Servir de ejemplo para que en un futuro se observen problemas juridicos

similares dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

e Incentivar a las personas a investigar mas acerca del sector econémico

social y solidario.

e Fomentar la inclusion de las personas al sector econdmico social y

solidario.

e Promover la revision de la normativa relacionada con el sector econdmico

social y solidario, a fin de que promueva su desarrollo a nivel nacional.

¢ Beneficiar a la colectividad.

4.1.6 Presentacion de la iniciativa

Llegamos a la parte mas importante de esta tesis en la que presentaremos la
propuesta de reforma al articulo 265 del Cédigo Organico Monetario vy
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Financiero, luego de haber realizado un analisis exhaustivo que contienen las
razones por las que se debe reformar el contenido del mencionado articulo. Es
por esto, que a continuacién enunciaremos el contenido del articulo v,

posteriormente, nuestra propuesta.

Conforme los establece el articulo 265 del Cédigo ibidem, este dispone:

“Articulo 265.- Gradacion y criterios. Las sanciones se graduaran en
atencién a la gravedad de la falta, perjuicios causados a terceros,
negligencia, intencionalidad, reincidencia o cualquier otra circunstancia
agravante o atenuante.

En el caso de las infracciones muy graves y graves, las superintendencias,
dependiendo de los criterios sefialados en el parrafo precedente, ademas
de la sancion pecuniaria, podran imponer las demas sanciones
determinadas para cada tipo de infraccién.

Si un mismo hecho fuere constitutivo de dos o mas infracciones
administrativas, se tomara en consideracién la mas grave. Si las dos
infracciones son igualmente graves, se tomara en consideraciéon la que
conlleve una sancién de mayor valor pecuniario.

Las sanciones pecuniarias en firme causaran los intereses

correspondientes” (Asamblea Nacional Constituyente, 2014).

Asi se encuentra plasmado el articulo citado en lineas anteriores dentro del
Cédigo ibidem, lo que para nuestro entendimiento contempla evidentes
violaciones a derechos fundamentales, como lo son el principio pro homine y de
proporcionalidad. Si nos detenemos a leer nuevamente lo descrito en el inciso
tres, podremos notar la desproporcionada gradacion de infracciones en su

contenido.

El inciso tercero dispone que si por el cometimiento de un acto que vaya en
contra de la norma y que a partir de ello se identificaran dos o mas infracciones
administrativas, debera aplicarse la mas grave entre ellas. Esto en materia

constitucional y de Derechos Humanos, es una resolucién que implica
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vulneraciones de derechos fundamentales en contra de los seres humanos,
puesto que la naturaleza del principio pro homine, nos determina y dispone que
debera tomarse la interpretacion mas favorable para el afectado, lo que no se
refleja actualmente en el contenido del presente articulo. Ademas, en el mismo
inciso se establece que si las infracciones identificadas son igualmente graves,
se sancionara con aquella que castigue con el mayor valor econémico. Ambas
consideraciones dentro de este articulo violentan tanto el principio pro homine,
como la proporcionalidad de la sancion administrativa. Por ende, es evidente
que tales transgresiones de derechos fundamentales, constituyen la

contravencion y la inobservancia de la norma Constitucional.

A partir de esta sintesis rapida del contenido del articulo en cuestion, les
presentamos la propuesta planteada, que a nuestro criterio, respeta la
Constitucion, relacionado con la aplicacion de los principios pro homine y de
proporcionalidad.

Con base a los criterios analizados en este trabajo investigativo, en el contenido
del articulo 265 del Codigo Organico Monetario y Financiero, se propone realizar

las siguientes modificaciones en el texto de la citada norma:

e En el inciso tercero sustitiyase “grave” por “leve”.

e En el inciso tercero sustitiyase “mayor” por “menor”.

Resultando de esto, quedaria el texto de la siguiente forma:

“Articulo 265.- Gradacion y criterios. Las sanciones se graduaran en
atencién a la gravedad de la falta, perjuicios causados a terceros,
negligencia, intencionalidad, reincidencia o cualquier otra circunstancia
agravante o atenuante.

En el caso de las infracciones muy graves y graves, las superintendencias,

dependiendo de los criterios sefialados en el parrafo precedente, ademas
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de la sancion pecuniaria, podran imponer las demas sanciones
determinadas para cada tipo de infraccién.

Si un mismo hecho fuere constitutivo de dos o mas infracciones
administrativas, se tomard en consideracion la mas leve. Si las dos
infracciones son igualmente graves, se tomard en consideracion la que
conlleve una sancién de menor valor pecuniario.

Las sanciones pecuniarias en firme causaran los intereses
correspondientes” (el énfasis agregado y las palabras cambiadas son de mi

autoria).

Los cambios sugeridos en el articulo precedente, no desvirtian el fondo del
articulo, ni el sentido del mismo, pero en cambio, su contenido con las
modificaciones realizadas respetan integramente a la Constitucién, en razén de
que respeta los derechos fundamentales que tanto hemos instado en defender
a lo largo de esta tesis.

4.1.7 Analisis juridico de la reforma

La razén fundamental por la que proponemos la reforma al articulo en cuestién,
es para hacer respetar los principios constitucionales plasmados en la norma
suprema, que trazan los lineamientos ideoldgicos y juridicos que deben incluirse

en la demas normativa de menor jerarquia.

Los cambios propuestos favorecen al afectado, a diferencia de lo descrito
actualmente en el contenido de la norma. El fin de la reforma es que las
sanciones que se apliquen por conductas que estén tipificadas mediante una

infraccién administrativa, sean proporcionales y a su vez racionalizadas.

Asi también, con esta reforma estamos protegiendo la aplicacién de los principios
pro homine y de proporcionalidad, consagrados en la Constitucion, que han sido
vulnerados en el contenido del articulo en cuestion. Tal como consta
actualmente, permite que la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria
usando su potestad sancionadora administrativa pueda aplicar sanciones
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desproporcionadas. Con esta reforma podemos evitar que en el futuro se
violenten derechos fundamentales de las personas naturales bajo el control de

la Superintendencia.

4.1.8 Efectos juridicos de la reforma

Estamos conscientes de la responsabilidad que conlleva llevar a cabo una
reforma a una norma de nuestro ordenamiento juridico, asi como las dificultades
que tendriamos para lograr nuestro objetivo, pero asi también, frente a las
adversidades, estamos seguros de que la propuesta planteada tiene un fin social,
que beneficiara a muchas personas, debido a que los que debe primar es buscar
la justicia ante todo, por lo que los cambios propuestos llevan a ese fin general,

que busca no permitir que se violenten derechos fundamentales.

El sector de la economia social y solidaria también se veria muy beneficiado con
estos cambios en la norma, puesto que generaria mucho mas confianza por
parte de los controlados y supervisados, quienes dependen del ente de control
para que el sector se mantenga firme y en constante desarrollo. De esta manera,
si las sanciones administrativas son proporcionales, genera mucha mas
confianza en las personas naturales controladas por la Superintendencia, en
virtud de que sus derechos no seran afectados, en el efecto de que incurran en
alguna infraccién y que la sancion que corresponda se ajusta a la realidad y a

los hechos suscitados en el momento.

Asi también, creemos que esta reforma genera un aporte sustancial al Derecho
Administrativo Sancionador, enriqueciendo con este tipo de debates, que
permitan de una vez por todas, tener normas que respeten la Constitucién, sus
lineamientos e ideologias. Por otra parte, que con esta reforma se acentue la
autonomia del Derecho Administrativo como rama independiente y autbnoma,

que posea normativa especifica, adecuada a su propia realidad.
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5 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

En lo que se refiere a la sancién administrativa, hemos profundizado el
marco constitucional y su definicion. Asitambién, el nexo que deben tener
tanto las sanciones administrativas con los principios constitucionales para
su aplicacion, como los principios de legalidad, proporcionalidad y de
seguridad juridica. Finalmente, las sanciones administrativas poseen
ciertos elementos como las infracciones, sanciones y el procedimiento
administrativo sancionador, y deben estar previamente tipificadas dentro

del ordenamiento juridico.

Cuando nos referimos a la potestad sancionadora administrativa, la
definimos como la facultad punitiva del Estado para sancionar a individuos
que hayan incurrido en infracciones o sanciones administrativas. Por otra
parte pudimos ver como se divide la Administracion publica estatal, asi
como los principios que integran el proceso administrativo, y la importancia
jerarquica de la Constitucion frente a las demas leyes de menor jerarquia.
Por dltimo, concluimos que la Administracién publica tiene como objetivo

cumplir los fines estatales, enmarcados en la norma.

Hablando sobre el caracter represivo de la sancion, entendemos que el
Estado tiene entre sus facultades la de sancionar administrativamente a los
individuos que incurran en alguna infraccion tipificada en la ley. Ademas,
tomando en referencia lo dicho por el autor SGnchez Morédn, nos explica
que cuando el Estado impone una sancion administrativa, esta conlleva a
una consecuencia negativa para el ciudadano, no obstante, no todas las
actuaciones del Estado que conlleven a dicha condicién, no

necesariamente deben considerarse sanciones administrativas.

También analizamos los principios involucrados dentro de la actividad
sancionadora. Para esto, concluimos en que el Estado, dentro de su ius



122

puniendi, ejerce la potestad sancionadora administrativa, y que son las
instituciones estatales las que deben respetar y garantizar los principios
constitucionales y demas normativa, en especial cuando se trate de materia
sancionadora. Ademas, resaltamos que la Administracion, en su facultad
sancionadora administrativa, no podra considerar a la persona investigada
como un objeto del poder otorgado a dicha institucién, sino como un sujeto

de Derecho.

En lo que tiene que ver con la relacion que existe entre el Derecho
Administrativo con el Derecho Penal, comprendimos cudles son los
principios que se relacionan entre si, como son el de subsidiariedad y el de
fragmentariedad. Diferenciamos al uno del otro, en que el primero nos
indica que el Derecho Penal actuard como una ultima instancia, para los
casos en que las demas ramas del Derecho sean ineficaces de sancionar
la conducta tipificada; mientras que la segunda dice que el Derecho Penal
debe actuar cuando se ataquen bienes juridicos protegidos en la ley,
partiendo de que toda conducta debera estar previamente tipificada en la

norma, para luego ser traducida por medio de una sancion penal.

Cuando nos referiamos a las sanciones administrativas como una realidad
histérica, nos deja como conclusion que la tesis formalista es insuficiente,
en funcion de que debemos comprender esta idea dentro del marco
juridico-constitucional, por el cual se explica la existencia de dos
manifestaciones para ejercer la potestad punitiva del Estado, que son los
limites y funciones del legislador para determinar los ilicitos, asi también
las garantias que son derechos de los ciudadanos.

Al hablar de la autonomia del Derecho Administrativo Sancionador, se
desprende que a traveés del tiempo se ha intentado marcar las diferencias
entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, partiendo
en particularidades que distinguen ambos tratamientos juridicos cuando
hablamos de infracciones administrativas, lo que resulta evidente en que

debe plantearse un tratamiento distinto al que se ha establecido en el
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Derecho Penal, debido a la diferencia de acuerdo a la naturaleza del

Derecho Administrativo.

Como parte sustancial de esta tesis, nos centramos en analizar el
fundamento constitucional de los principios pro homine, legalidad y
proporcionalidad. En primera instancia profundizamos sobre el contenido
del principio de legalidad, si bien este principio y la ponderaciéon poseen
contenidos propios, guardan relacién entre si, debido a que este principio
serd aplicable cuando se analicen los derechos o intereses en los que se
haya determinado la colisibn. No obstante, la ponderacion en el ejercicio
que se encarga de encontrar la validez sobre una limitacién determinada,

sea de una norma o de un acto de aplicacion.

En cuanto al principio de legalidad, es innegable su importancia en el
ejercicio del poder publico. Al ser la Constitucion la norma que preside el
ordenamiento juridico, es inadmisible pensar que le principio de aplicacién
directa vaya en contra del principio de legalidad, entendiendo que la
Constitucion proyecta ambos principios.

Luego, nos enfocamos en analizar el impacto legal que conlleva el ejercicio
del principio pro homine dentro del Cdédigo Organico Monetario y
Financiero, pudimos comprender el marco normativo aplicable para la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, asi también sobre las
sanciones administrativas que se aplicaron en los periodos 2013, 2014 y
2015.

En referencia al analisis comparativo que hemos realizado con el Derecho
chileno, pudimos comprender de manera doctrinaria y legal, la potestad
sancionadora administrativa en el mencionado pais. Primeramente, de
acuerdo con los criterios de autores como Prado, Cordero, Maldonado,
Soto y Huneeus, concluimos en que nos encontramos en una sociedad
encaminada hacia la globalizacién, en una época posmoderna, en la que
identificamos distintos autores (que representan a la Administracién) que
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por su accién u omisién crean riesgos en sus respectivos ambitos de
especializacién, que pueden resultar en perjuicios o dafos para las

personas o cosas con su actuacion.

En lo que tiene que ver con la legislacion chilena, analizamos las
infracciones y sanciones administrativas, y pudimos comprender la forma
en como se aplican las sanciones de acuerdo al tipo de infraccién que esté
previamente tipificada en el ordenamiento juridico, asi también de la
gravedad de las mismas y el monto fijado para cada una.

De la misma forma, nos hemos detenido a analizar el Derecho argentino,
en cuanto a su doctrina y la legislacion vigente. Como es de conocimiento
general, el Derecho comprende normas juridicas, las mismas que en su
conjunto conforman un sistema juridico. De acuerdo al criterio del autor
Santa Maria Pastor, las normas juridicas deben aplicarse conjuntamente y
de forma coherente con las demas que integran el texto normativo y con

las que tengan mayor jerarquia.

En cuanto a la legislacion comparada en Argentina, hemos realizado un
andlisis juridico relacionado con su potestad sancionadora administrativa.
Revisamos la ley que regula y controla al sector cooperativista, en la que
se determinan las faltas o infracciones administrativas punibles. Luego
pasamos a un analisis macro desde la vision constitucionalista, pudimos
percibir que se respeta el principio de proporcionalidad en la aplicacién de
sanciones administrativas. No obstante, vemos que existe cierta restriccidén
en la aplicacién del principio pro homine al no interpretar la ley mas
favorable para ciertos casos que no lo contemple la ley.

Profundizando aun més, esta ocasion sobre las diferencias y semejanzas
entre los ordenamientos juridicos chileno, argentino y ecuatoriano. Sobre
las semejanzas identificadas dentro de los ordenamientos juridicos
estudiados, resaltamos las similitudes de criterios en cada uno de ellos,
debido a que desde el momento mismo de las independencias de los
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paises latinoamericanos, han tenido que lidiar bajo las mismas
circunstancias politicas y necesidades; ademds, para elaborar las
normativas internas han tomado como fuente al Derecho Romano, pero
soberanamente los paises han construido sus leyes con ciertos criterios

similares, que implica esa unién de los paises de la region.

Entre las diferencias con el Derecho chileno y argentino, como lo es la
desproporcionalidad de sanciones e irrespeto al principio pro homine. Pese
a que ambos paises en sus Constituciones plasman en su contenido los
principios pro homine y de proporcionalidad, se evidencia la inobservancia
de la norma, lo que debe ser corregido oportunamente, a fin de evitar
futuras transgresiones de derechos fundamentales.

Sobre las ventajas y desventajas entre los distintos ordenamientos juridicos
objetos de estudio, partiendo primeramente en el caso chileno, en el que
es evidente que al momento no existe un marco normativo claro y adecuado
para las cooperativas, esto dificulta el correcto funcionamiento de las
mismas, debido a la falta de regulacién y de politicas publicas adecuadas
que reflejen las carentes habilidades gerenciales. Por otra parte, en el caso
de Argentina, pudimos analizar la evolucion histérica del cooperativismo en
ese pais, asi como los avances normativos e institucionales, que
representan ventajas para el desarrollo de este sector; asi también, se
refleja la carencia del apoyo gubernamental y del exterior, lo que provoco
que se tomen medidas propias para poder mantenerse pese a las

circunstancias adversas

También analizamos el impacto legal de la sancién pecuniaria del articulo
en cuestiéon de la norma que proponemos reformar, y deciamos que si la
norma permanece tal como esta, la tarea del Administrador se ve
tergiversada al amenazar de cierta manera con el cooperativismo al
sancionar desproporcionadamente que alterna el normal funcionamiento de

las organizaciones y entidades de la economia popular y solidaria.
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5.2 RECOMENDACIONES

A lo largo de esta tesis hemos intentado probar que es posible plantear una
reforma al Cédigo Organico Monetario y Financiero, en virtud de que existe una
inobservancia de la norma constitucional, cuando hablamos de respeto y
garantia de derechos fundamentales. Por lo tanto nuestras recomendaciones se
fundamentaran a partir de este problema juridico, las enunciaremos a

continuacién:

e Revisar los contenidos de leyes de menor jerarquia, a fin de fiscalizar el

cumplimiento de las disposiciones constitucionales.

e Creemos que es necesario con este tipo de trabajos investigativos se debe
buscar prioritariamente el bien comdn sobre el particular. Por lo que
tenemos la oportunidad de beneficiar a la colectividad con nuestro accionar.

e Desde nuestro punto de vista, estimamos que el Cédigo Organico
Monetario y Financiero no ha sido analizado y debatido profundamente,
antes de su promulgacion, por lo que es imperante que se realice un
exhaustivo estudio de su contenido, a fin de determinar la

constitucionalidad del mismo.

e Para el desarrollo del Derecho Administrativo Sancionador como rama
auténoma del Derecho Penal, es necesario que sigan surgiendo trabajos
doctrinarios, asi como debates que enriquezcan a esta rama del Derecho y
que permitan de una vez por todas conseguir su independencia, en torno a

su realidad y criterios propios.

e El Ecuador es un pais ejemplar en lo que tiene que ver con la practica del
cooperativismo en América Latina y en el mundo entero, lo que nos lleva a
creer que es relevante socializar mucho mas la normativa aplicable dentro
de los centros de estudio a nivel nacional, a fin de que se conozca mas de

este sector econdémico.
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