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RESUMEN

El presente trabajo de titulacidon, realiza un analisis normativo sobre el
procedimiento administrativo sancionador, denominado proceso especial

sanitario, contenido en la Ley Organica de Salud.

El analisis se enfoca primeramente en establecer el origen de la potestad
sancionadora del Estado, remontandose al estudio de la organizacion y
formacion del mismo, en virtud de establecer las bases sobre las cuales se
debe aplicar un procedimiento de este tipo. Posteriormente el trabajo analiza el
contenido del proceso especial sanitario y se aproxima a la aplicacion del

mismo en la esfera legal actual.

Una vez establecidas las bases y la esfera analitica, el objetivo principal del
trabajo de titulacion es conducir a una reflexion profunda sobre las
inconsistencias que tiene el procedimiento en relacion con los mandatos
instaurados en la Constitucion de la Republica, la legislacion administrativa
vigente en el Ecuador y la doctrina administrativa. Se procura analizar como
desde el inicio del procedimiento hasta su conclusién, la norma sanitaria
contrasta en su contenido, con principios y supuestos constitucionales y
legales, que los procedimientos de este tipo deben cumplir en razén de hacer
efectivos los derechos de los administrados.

Se busca advertir que la aplicacion del proceso especial sanitario en el
Ecuador, es inconstitucional y carece de cuestiones de crucial importancia
procedimental para que su desenvolvimiento, al aplicar los derechos de las

personas, sea correcto y no se deje al arbitrio de la autoridad de turno.

Por ser la primera vez en el Ecuador que se analiza el presente procedimiento
administrativo, se ha recurrido principalmente a doctrina internacional, la cual
guarda concordancia con las estipulaciones constitucionales y legales de
nuestro pais, en razén de no contar con el soporte doctrinario correspondiente

a un trabajo de este tipo.
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En relacion a que la aplicacion del proceso especial sanitario como esté
concebido en la norma rectora de la salud y su normativa secundaria, ocasiona
la violacion de derechos constitucionales de los administrados, se ha podido
recomendar la necesidad urgente de hacer la reforma normativa a la Ley
Orgénica de Salud, a fin de regular correctamente el procedimiento o a su vez
formular enunciados unificados que rijjan a todos los procedimientos
administrativos sancionadores del Estado, de esta forma se genere certeza y
seguridad juridica, ademas de la protecciéon de los derechos procesales de las

personas.
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ABSTRACT

This paper, makes a normative analysis of the sanctioning administrative
procedure, called Health Special Process contained in the Organic Law of
Health.

The analysis focuses primarily on establishing the origin of the sanctioning
power of the State, starting with the study of the organization and its structure,
with the objective of establishing the basis on which an administrative
sanctioning procedure should operate. Subsequently, the paper analyzes the
content of the Health and Special Process and how its application fits in

the legal sphere.

Once the bases are established, the main objective of the paper is to do
a profound reflection on the inconsistency of the procedures in relation to the
mandates of the Constitution, the administrative law in Ecuador, and the
administrative doctrine. It seeks to analyze how, from the beginning of the
process to its conclusion, the Health Special Process contrasts in content, with
the constitutional principles and legal assumptions that such

procedures should meet for a correct enforcement of citizen rights.

The paper determines that the implementation of the Health Special Process in
Ecuador, is unconstitutional and lacks crucial procedural requirements for its
correct development. The purpose is to make sure that the implementation

of people's rights be not left to the discretion of the authority in power.

Being this the first time that this administrative proceeding is analyzed in
Ecuador, the work degree relies mainly on international doctrine, which keeps

accordance with the stipulations of the constitution and law in our country.

Due to the fact that the Health Special Process; as it is presently conceived in

the governing Health Law and its secondary legislation, would result in the



violation of citizen's constitutional rights, the paper highlights the urgent need for
regulatory reform to the Organic Health Law. This paper promotes as a result,
reforming the law to produce a proper procedural regulation or the creation of a
standard administrative law to standardize all administrative procedures of the
State; thus, creating legal certainty and security, in addition to the protection of
people's procedural rights.



INDICE

INTRODUGCCION ......oooooioioeoeecoeoeeeeeeeee oo 1
CAPITULO I: CONCEPTUALIZACIONES SOBRE LA
ADMINISTRACION PUBLICA, SU RELACION CON

LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS Y EL

PROCESO ESPECIAL SANITARIO ..., 4
1.1 ELESTADO .iiiiiiiiiei ettt 4
1.1.1 La personalidad juridica del Estado ............ccccvvvviiiiiieeeeiceiiiccee e, 8
1.1.2 La funcion jurisdiccional del Estado.............couvveieiiieeiiiicciiicie e, 11

1.2 DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU RELACION CON LOS

PROCESQOS ESPECIALES SANITARIOS ..o 13

1.2.1 El procedimiento administrativo sancionador y su relacién con

los procesos especiales Sanitarios ............cevvvveeiiiiiiiiiiieiiieiieeeeeeeee e 16
1.2.1.1 Diferencia entre procedimientO Yy ProCeso .........cccccvveveveeeeeeeeennnn. 19
CAPITULO Il: CONCEPTUALIZACIONES DEL
PROCESO ESPECIAL SANITARIO (PES)......cccccccooveviienee. 23
2.1 CARACTERISTICAS DEL PROCESO ESPECIAL SANITARIO (PES)..... 23
2.2 LOS PROCESOS ESPECIALES SANITARIOS ....occvuniiiineeiineeeineaennns 25
2.2.1 Inicio del proceso especial Sanitario .........cccccevvvveieiiiiiiiiiiiiiiiiieiieee, 25
2.2.1.1 Autoridades de Salud ............cooiiiiiiiiiiiiii e 29
2.2.2 Tramite del procedimiento ..........ccooeeeieiiiiiiiiiiie e 33
2.2.2.1 La audiencia de juzgami€nto .............cceuveeeiiiiiiiiiiiiiieiiiieiieeeeeeeeen 33
2.2.2.2. LAaPrueba ... 35
2.2.2.3 IMpPUlSO del PrOCESO......cciviiieeeieie e e 38
2.2.3 La terminacién del procedimiento ...............ceeeeiiiiiiiiieiiiiiie e, 39
2.2.3.1 SANCIONES ...ceiiiiiiiiiiieiieiiee ettt ettt ettt et e e e e e eeees 41

2.2.4. Impugnacioén en el Procedimiento Especial Sanitario ...................... 47



CAPITULO IIl: INCONSTITUCIONALIDAD, ILEGALIDAD
E INCOMPATIBILIDAD DOCTRINARIA DEL PROCESO

ESPECIAL SANITARIO ... 52
3.1. SOBRE EL PROCEDIMIENTO ..ctuittueiniaeeneeeneeeneeenaeennaeennaeennnnss 54
3.1.1 Sobre el inicio del procedimiento ...............eeeiiiiieeiiiieiiiie e 54
3.1.2 Sobre la Audiencia de Juzgamiento y la Prueba ........................... 57
3.1.2.1 Audiencia de JUZJamIENTO...........uuuuuuuuriniiiiiiiiiiiiiiiiiieieinieieeneieeens 57
3.1.2.2 LA PrUBDA ... 60
3.2. SOBRE LAS OMISIONES DEL PROCESO ESPECIAL SANITARIO.......... 64
3.2.1. Caducidad y prescripcion del procedimiento ............ccccvvvvvrnninnnnnnnns 64
3.2.2 SoDbre 1as iNfraCCiONES. .........uuuuriiiiiiiiiiiiiiiiiiteiiie e 67
3.2.3 SODre 1as SANCIONES........uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie i 68
3.2.4 Sobre los medios y el proceso de impugnacion............cccceeeeeeunnneee. 71

3.3. SOBRE LA NORMATIVA SECUNDARIA, SUBSIDIARIA Y

LEGISLACION EXTRANJIERA ...cuititetetetit it eeeeeenensaeseasaseseeensnensneasarenens 73
3.3.1. Sobre la normativa secundaria del Ministerio de Salud Publica
Y SUS entidades adSCritas. ...........uuuiiiiieeeiieeeece e 74
3.3.2. Sobre la normativa subsidiaria a la Ley Organica de Salud............. 78

3.3.3 Legislacién extranjera sobre procedimientos sancionadores

AdMINISIIALIVOS ... 79
CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES ... 83
4.1 CONCLUSIONES ......oiiiiiiiicieiie st 83
4.2. RECOMENDACIONES. ......coitiiiieeeiee et et e et e ee e e et e eaeeeaeeeaeeanteea 85

REFERENCIAS ... 87



INTRODUCCION

El inicio de este trabajo de investigacion, debe partir desde la concepcion del
Estado; entendiéndose a éste como la persona juridica o con personalidad
juridica, segun expone Roberto Dromi: “La existencia del Estado viene de la
mano de todos aquellos atributos que constituyen como persona juridica
posibilitando que adquiera derecho y contraiga obligaciones”. (Dromi, 2015,
pag. 172)

Sin embargo, la definicibn de Dromi es insuficiente, por motivo de que se deja
de lado la responsabilidad del Estado de asegurar los derechos de los

ciudadanos, cuestién que es medular para el desarrollo de este escrito.

Ampliando lo expuesto en lineas anteriores, el Codigo Civil Ecuatoriano, en su
articulo 564 define a la persona juridica como: “... una persona ficticia, capaz
de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada

jJudicial y extrajudicialmente”.

El Estado consecuentemente, es una persona ficticia la cual fue creada por la
necesidad de regulacion de las sociedades. EI mismo se constituye por el
poder desmaterializado que los mandantes dan a la autoridad, en virtud de que,
a través suyo, se ejerza disciplina y orden que permita determinar limites y asi
una vida armoénica y pacifica. Cuando un individuo rompe el presupuesto
determinado por la autoridad, ha cometido una infraccién, y le sera impuesta
una sancion. Este poder ha sido definido por Hans Kelsen como el tercer

elemento del Estado, ya que sostiene:

“El Estado esta concebido como un agregado de individuos, es decir,
como un pueblo que vive dentro de una parte limitada de superficie de la
tierra, y se encuentra sujeto a un determinado poder: un Estado, un

territorio , una poblacion y un poder”. (Kelsen, 1944, pag. 34)

Como consecuencia de este tercer elemento, nace la potestad publica

“

administrativa, la cual segun Jorge Zabala Egas son: “ (...) esas dosificadas

medidas del Poder Publico, formalmente juridificadas, atribuidas o agregadas a



todos los 6rganos y mas entes, sometidos al Derecho Administrativo”. (Zavala,
2011, pag. 250)

Es importante rescatar que la potestad siempre tiene que estar plasmada en la
ley, en virtud de eso, la autoridad podra realizar Unicamente las acciones para

las que este facultada.

Una cuestion sustancial del poder publico y la potestad publica administrativa
es la facultad sancionadora, la cual se materializa a través de los
procedimientos y toman forma de herramientas, a las cuales el Estado puede

acudir en razén de hacer efectivo el cumplimiento de las normas.

Esta facultad del Estado, no es una facultad libre o sin ninguna limitacion, la
misma puede ser ejercida mientras no contravenga los derechos de las
personas, consagrados en la Constitucion de la Republica y la Ley.
Adicionalmente, la potestad sancionadora tiene el deber de respetar la norma
constitucional como se expone en los articulos Art. 11 numerales 5y 9, Art.76,
Art. 226 y Art. 426 de la Constitucion de la Republica.

Este limite obliga a que la actuacion de la administracion, desarrollada en la
ley, debe ser coherente con la Constitucién y en su ejercicio no se violente el
derecho al debido proceso.

Uno de los principales medios de aplicacién de la justicia administrativa es el
Procedimiento Especial Sanitario, el cual se encuentra previsto a partir del Art.
221 de la Ley Organica de Salud. El referido procedimiento es utilizado para
juzgar y sancionar a las personas y establecimientos sujetos a control sanitario
que infrinjan uno de los postulados de la Ley Orgéanica de Salud o su normativa

secundaria.

El referido procedimiento, no hace honor a la legalidad de las potestades
administrativas del Estado, en virtud de que, en su articulado se encuentran
estipulaciones inconstitucionales, omisiones sustanciales que dejan al arbitrio
de la autoridad la aplicacion de derechos y deficientemente enmarca un

procedimiento contrario a la norma y los principios del derecho administrativo.



El desarrollo de los siguientes capitulos abarcard, de una forma efectiva, como
el Procedimiento Especial Sanitario rompe el Derecho ecuatoriano en la esfera
constitucional, legal y doctrinaria, desatendiendo el fin de las potestades

administrativas del Estado.



CAPITULO I: CONCEPTUALIZACIONES SOBRE LA ADMINISTRACION
PUBLICA, SU RELACION CON LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS Y EL
PROCESO ESPECIAL SANITARIO

1.1 EIl Estado

El Estado es una figura juridica ficticia, la misma que fue creada en los
principios de la organizacion social de los seres humanos y recogida
organizadamente por primera vez a través de escritos y ensayos realizados por

antiguos filésofos griegos y romanos.

Es Aristételes quien por primera vez en la historia realiza un analisis exhaustivo
sobre las implicaciones de una sociedad civil organizada y la creacion de los
Estados como resultado de la misma; es asi que en se puede deducir de su
obra: “Politica”, especificamente en el libro primero que, el Estado constituye
una asociacion politica natural y necesaria, cuya esencia radica en la propia
naturaleza humana. El fil6sofo griego expone segun la obra de Patricio
Azcarate que: “Todo Estado es evidentemente una asociacién, y toda
asociacion no se forma sino en vista de algun bien, puesto que los hombres,
cualesquiera que ellos sean, nunca hacen nada sino en vista de lo que les

parece ser bueno”. (Azcarate, 2014, pag. 1)

Tal alianza o asociacidon es necesaria para la perfecciéon del hombre y no
constituye una union transitoria en busqueda de su fin individual sino la
asociacion estable, organica y perfecta cuya finalidad es la realizacién de la
virtud y de la felicidad humana. En teorias contemporaneas como es la “Teoria

del Estado” propuesta por Arturo Sampay, se puede establecer que:

“El Estado no es otra cosa que una sociedad politicamente organizada,
y no puede haber sociedad sin organizacion politica; la realidad del
Estado, de la sociedad civil, no es ni la sociedad ni el orden politico por
si solos, sino su compuesto, de manera que entre Estado y Sociedad no

existe ninguna separacion real” (Sampay, 1964, pag. 20).



Concordantemente, el expresidente de la Republica del Ecuador y jurista
Rodrigo Borja, sostiene que el Estado constituye:

“...el régimen de asociacion humana mas amplio y complejo de cuantos
ha conocido la historia del hombre. Es el ultimo eslabon de la larga
cadena de las formas de organizacion de la sociedad creadas por el
instinto gregario del hombre y representa la primera forma
propiamente politica de asociacion, puesto que tiene un poder

institucionalizado que tiende a volverse impersonal’. (Borja, 2010, p.88)

De lo citado en lineas anteriores se puede apreciar claramente que desde el
inicio de las teorias sobre la naturaleza del Estado y las organizaciones
humanas, el Estado constituye la recopilacion de una organizacion natural, con
la totalidad que ello comprende y sin lugar a duda tiene como eje transversal al
hombre, su comportamiento y necesidades. Los humanos en su deseo por
organizarse y tener una vida regida por normas de convivencia y proteccion, se

asocian politicamente para lograr certeza y un trato por igual.

Esta estructura se materializa en la conformacién de una persona ficticia la cual
debe estar por encima de todos, sin embargo, partir y siempre regirse de la
voluntad del hombre. El gran pensador francés Jean-Jaques Rousseau
denomind a esto como el “Contrato Social”; sostiene que los ciudadanos de un
determinado lugar ceden sus derechos de libertad ilimitada en favor de la
conformacién de un Estado, el mismo que vela por el cumplimento de las
libertades, derechos y obligaciones de todas las personas que habitan en el

referido lugar.

Precisamente es que la Constitucion de la Republica del Ecuador, la cual entrd
en vigencia en octubre del afio 2008, establece en su Art. 3, los deberes
primordiales del Estado, cuyo numeral primero reza que: “Son deberes
primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales, (...)", esto en relacion con el Art. 11.9 ibidem, en donde se



establece que, “el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos garantizados en la Constitucion”.

El Estado, es un medio para el aseguramiento de los derechos y deberes de
las personas. Sin embargo, es necesario aclarar que la causa material del
Estado esta constituida por el pueblo y el territorio; el pueblo entendiéndose, no
como la suma de individuos indeterminados sino como la unidad que aglutina la
idea de un ser comun. Objetivamente, esta organizacion social se rige por un
mandato concedido por las personas y tiene tres elementos que otorgan
coherencia a la misma y los cuales son la autoridad, el poder y el Derecho.
Segun el autor Juan Carlos Cassagne, “la autoridad se mantiene por
intermedio del poder y el poder actia con el fin de asegurar el orden social
fundamentalmente a través de la ley, siempre de forma justa conforme a la

naturaleza y apropiadas costumbres del pais. (Cassagne, 2009, pag. 44)”.

Es en este punto, donde hay que establecer que como se estipuld en apartados
anteriores, el pueblo es quien conforma al Estado y provee al mismo de las
competencias constitucionales para mandar, por lo tanto todas las autoridades
que conforman el Estado, pasan a tener esta potestad de mandar, la cual se
ejerce mediante el poder y siempre de acuerdo a la ley y a los mandatos
concedidos por las personas. El jurista Agustin Gordillo sustenta que: “Esa
facultad de mandar concedida por el pueblo soberano a través de la
Constitucion a la persona juridica estatal, se denomina poder publico, ejercido
por personas fisicas dentro del ambito correspondiente a los 6rganos juridicos

de esta persona juridica estatal” (Gordillo, 2009, pag. 67).

En la organizacion actual de los Estados, la autoridad se funda en la
administracion del mismo; esto implica que la funcidon administrativa es aquella
en cual, la autoridad ejerce su poder de acuerdo con el ordenamiento juridico,

sobre el resto de la poblacion.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define a la administracion como: “el

conjunto de los organismos destinados a la gestion y el funcionamiento de una



parcela determinada de la vida social”. Cuando se habla de funcion
administrativa, se refiere a todos los organismos que forman Estado en si. Una

vez analizado lo expuesto, segun Cassagne:

“El origen de la administracion publica contemporanea encuentra su
ubicacion historica en la época napolednica donde se opera una
mutacion fundamental del papel y de la gravitacion que hasta entonces
habia tenido el poder administrador y se amplian sus competencias,
desarrollandose en forma incesante hasta nuestros dias” (Cassagne,
2009, pag. 39).

Actualmente este desarrollo de las competencias de la funcion administrativa
estatal, ha conducido a que la doctrina establezca dos formas de comprender a
la Funcion Administrativa; la primera de forma subjetiva u organica y la
segunda objetiva o material. La concepcion subjetiva entiende a dicha funcién
como toda o la mayor parte de la actividad que realiza el poder ejecutivo y los
organos y sujetos que actlan en su esfera, mientras que el criterio objetivo
considera a la funcion administrativa como el reconocimiento de todas las
actividades materialmente administrativas no solo del poder ejecutivo, sino

también de los 6rganos legislativo y judicial.

En el Ecuador, la funcion de la administracion publica se encuentra
concentrada Unicamente en la Funcion Ejecutiva, por lo que para la legislacion
de nuestro pais, la teoria subjetiva es la mas adecuada cuando se busca
enmarcar al rol de la administracion. Es asi que el Art. 141 de la Carta Magna

determina;:

“Art. 141.- La Presidenta o Presidente de la Republica ejerce la Funcién
Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobierno y responsable de la

administracion publica.

La Funcién Ejecutiva esta integrada por la Presidencia y Vicepresidencia

de la Republica, los Ministerios de Estado y los demas organismos e



instituciones necesarios para cumplir, en el @mbito de su competencia,
las atribuciones de rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion de las

politicas publicas nacionales y planes que se creen para ejecutarlas’.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva

establece en su Art.5 lo siguiente:

“La Funcién Ejecutiva la ejerce el Presidente de la Republica quien
representa al Estado de forma extrajudicial, ejerce la potestad
reglamentaria y tiene a su cargo la direccién de toda la Administracion
Publica Central e Institucional ya sea directa o indirectamente a través

de sus ministros o delgados.”

Efrain Pérez, jurista ecuatoriano, en su obra “Derecho Administrativo” sostiene

que:

“La personalidad juridica del Estado es representada hacia el exterior
por el Jefe de Estado y se manifiesta internamente por medio de la
Administracion representada extrajudicialmente por el jefe de Gobierno;
ambos encarnados en el Ecuador por el Presidente de la Republica”.
(Pérez, 2009, pag. 30)

El Estado es una forma de organizacién social humana, en la cual la
administracion publica, a través del poder y en concordancia con el
ordenamiento juridico, busca asegurar los derechos de las personas y el

cumplimiento de sus obligaciones.

1.1.1 La personalidad juridica del Estado

El término personalidad, deriva de la palabra persona, por lo tanto, cuando se
habla de la personalidad juridica del Estado, se refiere a la facultad juridica de
una persona ficticia, la cual puede ser sujeto de reclamos y al mismo tiempo
reclamar la consecucion de distintos fines. En la persona juridica Estado, se

encuentra una personificacion del orden juridico total, que se origina de una



relacion juridica que regula la conducta reciproca de una pluralidad de hombres
que persiguen un fin comun. En concordancia, el escritor francés Raymond
Carré de Malberg, en su obra traducida al espafol, “Teoria General del

Estado”, sostiene que:

“(...) el Estado no debe visualizarse como una persona real, sino
solamente como una persona juridica, o mas bien el Estado no se
manifiesta como una persona mas que a partir del momento donde se lo
contempla bajo su aspecto juridico. En otros términos, la nocién de
personalidad estatal tiene un fundamento y un alcance puramente
juridico”. (Malberg, 2008, pag. 199)

Sobre la concepcion del Estado como la representacion de la unidad de

personas en forma juridica, Agustin Gordillo establece lo siguiente:

“En cuanto a la persona juridica estatal, ella es una proyeccion del
pueblo al plano del derecho vy, al igual que las demas personas juridicas,
es un mero concepto, una abstraccion: un punto de imputacion de
hechos y actos humanos (los de los funcionarios, jueces, legisladores) y
un punto de proyeccion de lo dispuesto por el orden juridico. (Hacia los
contribuyentes.) En derecho administrativo el término “Estado” se usa
corrientemente para designar conjuntamente a esa figura juridica y al
complejo de 6rganos juridicos que le corresponden”. (Gordillo, 2009,

pag. 32)

La propiedad mas caracteristica de la personalidad del Estado es la de persona
moral, sujeto de derechos y obligaciones, ésta la convierte en una persona
activa, cambiante y relacionada con los ciudadanos que conforman el mismo.
La exigibilidad que viene atada a ser titular de derechos es lo que provee al
Estado de la actividad jurisdiccional, oficialista, controladora, sancionadora y
reguladora de las actividades de los ciudadanos, ya que mediante estas

facultades consigue exigir el cumplimiento de la normativa que rige al mismo.
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Juan Carlos Cassagne, estipula que:

“El reconocimiento de la personalidad moral del Estado hace que sea
practicamente total el sometimiento de la actividad Estatal a las reglas
juridicas y, a la par de admitir la posibilidad de que como sujeto de
derecho sea titular de derechos y obligaciones, ha permito sustentar la
demadabilidad del Estado, llevando a las personas juridicas publicas
estatales ante la justicia, promoviendo la nulidad de las actuaciones
ilegitimas o arbitrarias y haciendo efectiva la responsabilidad, tanto por
su actividad ilicita como por la actividad licita, cuando hubiera provocado

perjuicios en el patrimonio de los particulares” (Cassagne, 2012, pag. 54)

Es interesante analizar la relacion del Estado con los ciudadanos partiendo
desde el precepto expuesto por Cassagne, ya que si bien, la personalidad
moral del Estado le hace acreedor a derechos y a exigir los mismos, también le
obliga al cumplimiento de obligaciones y provee a los ciudadanos de una via
efectiva para hacer valederos sus derechos en contra de actuaciones de la
administracion, cuando sean desfavorables, ilicitas o causen gravamen al

mismo.

Sobre el elemento juridico del Estado, Efrain Pérez expone: “El elemento
juridico del Estado surge con la finalidad de delinear la estructura y
organizacion del Estado y de regular las relaciones entre los particulares,
proteger los derechos individuales e impedir la arbitrariedad del poder estatal”.
(Pérez, 2009, pag. 22)

Por consiguiente, se puede analizar claramente que es del reconocimiento del
Estado como persona moral, de donde nace el Derecho Administrativo como
tal, ya que, el Estado tiene que interactuar con los administrados o ciudadanos
en pos de los derechos y obligaciones mutuas. Esta actuacion se hace a traves
del Derecho Administrativo y de la misma forma, cualquier controversia sobre el
funcionamiento de esta relacion de derechos y obligaciones, tiene que ser

propuesta por una via administrativa para su resolucion. Por tanto, de la
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personalidad moral de la Nacién y del derecho administrativo, nace la funcién
jurisdiccional de la administracion como principal via para exigir el cumplimiento

de obligaciones.

1.1.2 Lafuncion jurisdiccional del Estado

La funcién jurisdiccional del Estado es la facultad de la persona juridica ficticia
denominada Estado, ejercida a través de los funcionarios de la misma, quienes
regulan y sancionan comportamientos ajenos a la normativa o cualquier otra
regulacion establecida por la sociedad de un determinado lugar. En relacion, la
jurisdiccion es principalmente ejercida a través de dos poderes Estatales, el
Judicial y el Ejecutivo. La jurisdiccién en sentido judicial es la que tiene a un
juez como representante de la voluntad del Estado al decidir sobre cuestiones y
dictar sentencias que resuelven controversias. La jurisdiccion administrativa, la
cual es la pertinente al campo que nos ocupa, consiste en la potestad de la
administracion, especificamente del poder ejecutivo, para expedir actos
administrativos sobre cuestiones que atafien a privados o0 en sus relaciones

con el Estado.

Para Juan Carlos Cassagne, la funcion jurisdiccional del Estado es la:
“actividad estatal que decide controversias con fuerza de verdad legal, (...)
puede ser cumplida por 6rganos que se hallan encuadrados en el Poder
ejecutivo, por cuestiones de especializacion y siempre que cumplan
determinados requisitos que se impone el sistema constitucional.” (Cassagne,
2009, pag. 79)

Esta conclusion es relevante, ya que como se analizo en lineas anteriores, la
funcién jurisdiccional nace de la administracion y requiere de dos paramentos
importantes para que la verdad legal de la administracion sea cumplida. La
primera es la especializacion y la segunda el cumplimiento de requisitos

constitucionales.
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La especializacion es imprescindible ya que la gran cantidad de normas
emitidas por los diferentes 6rganos administrativos y la funcion legislativa
obligan a que cada funcionario de un area especifica deba tener un
conocimiento completo y concreto sobre la normativa que debe aplicar en su

referido espacio.

El segundo parametro, importante para Cassagne, es el cumplimiento de
requisitos constitucionales. Es claro que el autor se refiere a los derechos
constitucionales que puedan concernir a un procedimiento de jurisdiccion
administrativa. En este punto es necesario considerar que en un procedimiento
administrativo puede haber varios derechos en disputa o en juego, siendo los
derechos sobre la cuestion propia que se trata, como el derecho a la propiedad,
salud, vivienda, etc., como los derechos procesales o de debido proceso en la

tramitacion del procedimiento.

La capacidad reguladora y sancionadora de la administracion, definida por
Cassagne como la funcién jurisdiccional de la administracion publica encuentra
a su principal detractor en los postulados de Agustin Gordillo quien expone

que:

“Esas actividades de la administracion que materialmente se asemejan a
la actividad jurisdiccional, no tienen sin embargo el mismo régimen
juridico que ésta. Por lo tanto no pueden ser juridicamente definidas
como “funcién jurisdiccional.” EI concepto juridico atiende estrictamente
al régimen juridico de que se trata, para precisarlo y delimitarlo: si
encontramos aqui que el régimen juridico de la funcién jurisdiccional a
cargo de los jueces no se aplica a las actividades similares que realice la

administracion”. (Gordillo, 2009, pag. 15)

Roberto Dromi, apoya las estipulaciones de Agustin Gordillo y fundamenta que:
“La Administracién no ejerce funcién jurisdiccional; si sus actos en algun caso

se parecen por su contenido a tales actos, no tienen el mismo régimen juridico.
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A veces, sus funciones son limitantes con la jurisdiccional, aunque no revistan
tal caracter”. (Dromi, 2015, pag. 346)

En origen los autores reconocen y estan de acuerdo que el poder ejecutivo,
representado por los funcionarios competentes, regulan y sancionan a los
administrados a través de una actuacion publica procedimental. Sin embargo,
Gordillo y Dromi son tajantes al establecer una clara diferencia conceptual en la
terminologia utilizada para definir los procedimientos administrativos y los
judiciales, separando a un procedimiento de un proceso y determina que no se

debe hablar jamas de jurisdiccion en el ambito administrativo.

1.2 Derecho administrativo y su relacién con los procesos
especiales sanitarios

Roberto Dromi define al Derecho Administrativo como:

“...el conjunto de normas y principios que regulan y rigen el ejercicio de
una de las funciones del poder, la administrativa. Por ello, podemos decir
gue el Derecho Administrativo es el régimen juridico de la funcion

administrativa y trata sobre el circuito juridico del obrar administrativo.
(Dromi, 2015, pag. 329)

Mientras que Agustin Gordillo, define al Derecho Administrativo como: “El
derecho administrativo es pues una disciplina cientifica, juridica, y por ende una
rama, de la ciencia del derecho. Ubicandolo en la distincion que se hace de
esta ultima en razon del objeto, es una disciplina de derecho publico”. (Gordillo,
2009, pag. 35). Este jurista coincide con los postulados propuestos por Roberto
Dromi, quien expone que el Derecho Administrativo no esta conformado por un
sistema de normas y principios, sino por un complejo conjunto de normas
juridicas positivas, y recalca que: “a diferencia de otras ramas del derecho, no
se halla ésta completamente legislada, y por ello debe recurrirse

frecuentemente a elaboraciones jurisprudenciales o a principios
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constitucionales para configurar la institucion del derecho administrativo”.
(Gordillo, 2009, pag. 35)

La relacion del derecho administrativo con el derecho constitucional es
estrecha y de crucial importancia para el objeto del presente trabajo de
titulacion, ya que se analizara como un proceso administrativo sancionador es
contrario a los principios constitucionales y a los derechos consagrados en la

Constitucion de la Republica y en instrumentos internacionales de derechos.

La relacidén entre estas dos ramas del derecho, se da en dos concepciones; la
primera a través de la organizacion estatal, de sus competencias, atribuciones
y su forma de actuar, y, la segunda directamente relacionada a los derechos de
los administrados. Esto se encuentra contemplado en la norma maxima del
Estado, en la cual, segun los articulos 3 y 10 de la Constitucion de la
Republica, el mas alto deber del Estado es la proteccion de los derechos de las
personas y complementado con los articulos 226 y 426 ibidem, segun los
cuales, todas las actuaciones de las personas publicas deban ser conformes

con la norma constitucional.

Juan Carlos Cassagne sostiene que:

“El Derecho Constitucional procura organizar al Estado a través de la
ordenacion de sus competencias supremas. Para ello recoge las ideas
gue acerca de los fines del Estado tienen los repartidores publicos y para
desenvolverlas implanta la estructura estatal y su forma de gobierno,
ordenando las relaciones con los administrados”. (Cassagne, 2009, pag.
46)

Sin lugar a dudas, estos componentes de la relacion entre las dos ramas
juridicas son cruciales y necesarias en un Estado de Derecho y de derechos,
en razon de que, partiendo desde la perspectiva del aseguramiento de las
garantias de las personas, ellas tienen derecho a la certeza sobre la actuacion

de los poderes estatales, sobre el alcance de los mismos y sus competencias



15

y, facultades. Una vez que el ciudadano puede reconocer claramente que
sobre él existe la Constitucion, la ley y autoridades, las cuales disponen
mandatos claros y cuyas actuaciones se encuentran delimitadas por los
cuerpos normativos, se crea un estado de proteccion conocido como la

seguridad juridica.

Segun la Constitucion de la Republica en su Art. 82., la seguridad juridica
consiste en: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y

aplicadas por las autoridades competentes”’.

La seguridad juridica es decisiva para el derecho administrativo ya que la
relacion de la administracion con el administrado debe siempre ponderar este
derecho y pretender que toda actuaciéon de la administracién en torno del

administrado sea de acuerdo a la Constitucion y las leyes.

Respecto al derecho a la seguridad juridica y toda la relacién entre el derecho
administrativo con el derecho constitucional, resalta y debe ser un requisito
transcendental en el derecho administrativo sancionador, el cual se ejerce por
el Estado (como se establecié en apartados anteriores), a través del poder
derivado de la personalidad moral del mismo. Este derecho presume que la
autoridad tiene que velar porgue los ciudadanos cumplan con los presupuestos
legales establecidos en la legislacion nacional y de ser el caso de encontrarse
un incumplimiento, sancionarlo de acuerdo a la ley. La facultad sancionadora
administrativa es ejercida por las entidades que conforman la funcion ejecutiva
en el Ecuador; siendo estas las establecidas en el Art. 2 del Estatuto del

Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

Son varias las instituciones que conforman dicha funcion y tienen en su
materia, leyes especiales que regulan la operacion de las diversas personas
naturales o juridicas que se dedican a una actividad especifica. Un ejemplo
claro y concordante con el presente trabajo, es la Ley Organica de Salud, la

cual regula todas las practicas y cuestiones referentes a la salud; y cualquier
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incumplimiento a esta Ley, es sancionado por la entidad de salud
correspondiente, derivada de la Funcion Ejecutiva de acuerdo a su
competencia, desde la Agencia de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria

hasta el Ministerio de Salud Publica del Ecuador.

Se abarcara en el presente trabajo de titulacidén, el contenido referente al
procedimiento sancionador conocido como, proceso especial sanitario, el cual
se deriva de la Ley Organica de Salud y tiene como organismo rector y
competente para sancionar al Ministerio de Salud Pdublica, a través de sus

autoridades.

1.2.1 El procedimiento administrativo sancionador y su relacion con los

procesos especiales sanitarios

Agustin Gordillo, define al procedimiento administrativo como:

“La parte del derecho administrativo que estudia las reglas y principios
que rigen la intervencion de los interesados en la preparacion e
impugnacién de la voluntad administrativa. En consecuencia, estudia la
participacion y defensa del interesado (que puede ser un particular, un
funcionario o una autoridad publica, segun veremos) en todas las etapas
de la preparacion de la voluntad administrativa, y desde luego, cémo
debe ser la tramitacion administrativa en todo lo que se refiere a la
participacion e intervencion de dichos interesados”. (Gordillo, 2009, pag.
35)

Para el referido autor, el derecho administrativo tiene como fin estudiar la
participacion y la defensa del interesado en un proceso administrativo, v,
recalca como dos aspectos fundamentales la tramitacion y la impugnacion de
los actos administrativos. De esta concepciébn nace el procedimiento
administrativo sancionador, el cual es la actividad de la administracion sobre

sus facultades en relacion a una practica prohibida para el administrado.
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El fin de todo procedimiento administrativo sancionador es mantener el orden
de un sistema juridico y reprimir mediante medios coercitivos, las conductas
gue sean contrarias al orden legal y constitucional. Héctor Escola manifiesta
que: ‘pueden imponerse sanciones a quienes incurran en la inobservancia de
las acciones u omisiones que le son impuestas por el ordenamiento normativo
administrativo, o el que sea aplicable por la Administraciéon Publica en cada
caso”. (Escola, 1984, pag. 187).

Sobre el derecho sancionador, la jurista Karen Vargas Lopez, escritora del
articulo juridico denominado “Principios del Derecho Administrativo

Sancionador”, expone que:

“El Derecho Administrativo Sancionador es, ante todo, de indole
administrativa, siendo lo sancionador una rama la misma, por lo que la
aplicacion de principios basicos del Derecho Penal debe estar orientado
a garantizar derechos fundamentales de la persona, de lo cual debe
entenderse que no existe una relacion de subordinacién del Derecho
Administrativo hacia el Derecho Penal, sino que ambos se encuentran
en un mismo plano, siendo su Unica diferencia el grado de desarrollo
alcanzado en materia sancionadora por el segundo”. (Lépez, 2014, pag.
31)

Concordantemente, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez,
amplian sobre la relacibn entre el derecho administrativo y el penal
estableciendo que:: “Suple, en primer término, al proceso penal, que es propio
del derecho comun sancionador y debe dar cabida, por consecuencia, a las
mismas garantias de la libertad que se encuentran establecidas en el Derecho

Procesal Penal su lugar propio”. (De Enterria, Fernandez, 2014, pag. 195)

El proceso especial sanitario, es un procedimiento administrativo sancionador
en materia administrativa, el mismo que aparece en el afio 2006 con la

expedicion de la Ley Organica de Salud; especificamente, a partir del Libro
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Sexto del referido cuerpo legal. El procedimiento se cred con el objetivo de
activar la personalidad moral del Estado, a través de un medio sancionador y
buscar que todas las personas que se encuentren realizando actividades afines
a la salud cumplan la ley y por deduccion sean sancionadas por su

incumplimiento

El fin del procedimiento administrativo denominado proceso especial sanitario
no puede ser distinto al mismo. Es importante establecer que el procedimiento
sanitario debe tener como fin ulterior, el cual es Unico en razén a la materia que
rige, ya que la salud es un area primordial del desarrollo humano y por lo tanto
su fin debe ser mas profundo. La autoridad sanitaria ademas de velar por el
cumplimento de la normativa de la materia debe mediante el procedimiento
sanitario proteger los derechos de las personas como: el derecho a la salud,
vida digna, integridad fisica, el derecho a vivir en un ambiente sano y demas

derechos reconocidos en el Art. 66 de la Constitucion de la Republica.

Es el caso que, si una persona propietaria de un restaurante no contara con el
permiso sanitario correspondiente para operar, no poseyera estandares de
calidad y de higiene y ademas utilizare productos expirados para la preparacién
de alimentos que son vendidos a sus clientes, ademas de ser atentatorio a la
normativa sanitaria correspondiente, pone en riesgo la salud y la vida de las
personas; es por eso que el procedimiento especial sanitario cumple un fin

ulterior al simple respeto de la norma.

La norma que rige el procedimiento tiene como objetivo crear un marco juridico
de obligatorio cumplimiento para todos los establecimientos sujetos a control
sanitario y a las personas que tengan actividades dentro de los campos
farmacoldgicos, alimenticios o de salud en general.

Es asi que en el articulo 1 del referido cuerpo normativo se presenta como

finalidad la siguiente:
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“Art. 1.- La presente Ley tiene como finalidad regular las acciones que
permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica y la ley. Se rige por los principios de
equidad, integralidad, solidaridad, universalidad, irrenunciabilidad,
indivisibilidad, participacion, pluralidad, calidad y eficiencia; con enfoque de

derechos, intercultural, de género, generacional y bioético”.

Enmarca conceptualmente a la Salud como:

“Art. 3.- La salud es el completo estado de bienestar fisico, mental y social
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho
humano inalienable, indivisible, irrenunciable e intransigible, cuya proteccion
y garantia es responsabilidad primordial del Estado; y, el resultado de un
proceso colectivo de interaccion donde Estado, sociedad, familia e
individuos convergen para la construccion de ambientes, entornos y estilos

de vida saludables”.

Consiguientemente, el Proceso especial sanitario se crea con la necesidad de
estipular un medio coercitivo de sancién para que todas las personas tanto
naturales como juridicas, respeten y velen por el cumplimiento en sus
actividades de todos los presupuestos de la Ley Organica de Salud y su
normativa complementaria, asegurado de esta forma la efectiviza aplicaciéon

del derecho universal a la salud.

1.2.1.1 Diferencia entre procedimiento y proceso

Existe un error en la conceptualizacion del presente procedimiento sancionador
administrativo sanitario, en razon de que se considera al mismo como un
proceso, cuando conceptualmente el término preciso a utlizarse es
procedimiento. El término proceso corresponde a una secuencia de actos
procesales dignos de la funcion jurisdiccional del Estado, el cual concluye con
una decision judicial, llamada sentencia. Mientras que un procedimiento es una

serie de actos procesales administrativos, en sede administrativa y cuyo fin es
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un acto emanado por una autoridad de la funcion ejecutiva, concluyendo en

una resolucion.

Para ampliar los conceptos expuestos en lineas anteriores, Agustin Gordillo

establece que a un proceso:

“...se le ha atribuido la caracteristica fundamental de ser una secuencia
de actos que tienen por fin decidir una controversia entre partes (litigio)
por parte de una autoridad imparcial e independiente (juez) con fuerza
de verdad legal (autoridad de cosa juzgada). No importa
fundamentalmente, tal vez, que el acto del juez resuelva estrictamente
un litigio, o que en cambio se refiera a las materias llamadas de
‘jurisdiccion voluntaria;” pero si es fundamental que el acto final del
proceso sea un acto judicial, es decir, una decision proveniente de una
autoridad imparcial e independiente, “desinteresada” respecto del

proceso”. (Gordillo, 2009, pag. 50)

Al analizar la referencia citada, se puede observar que un proceso tiene
caracteristicas propias, entre las mismas resalta la existencia de una autoridad
imparcial e independiente, quien resuelve la controversia mediante un acto
judicial. Es en este punto donde yace la diferencia sustancial entre un

procedimiento y un proceso.

En un procedimiento administrativo, que emana logicamente del poder
administrativo o ejecutivo, existen dos partes: el Estado quien es el titular de la
accion y quien promueve la misma, y, por otro lado, el administrado. En un
proceso por otra parte, la jurisdiccion voluntaria del mismo incita a que existan
dos partes, personas, y el Estado, a través del poder judicial como un tercero
imparcial que juzga la controversia. En conclusién, en un procedimiento la

autoridad es parte mientras que en un proceso la autoridad no lo es.

Gordillo es muy claro al establecer que un proceso es Unicamente referido a la

secuencia de actos procesales dentro de un litigio propio de la funcion judicial e
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inclusive, establece que si se da el caracter de proceso a todo conjunto de
actos dirigidos a la aplicacion de la norma juridica. se estaria quitando el
caracter fundamental de la administracion de justicia. El autor estipula como

conclusién de su razonamiento que:

“Por esas razones y por la conveniencia de establecer una diferencia
terminologica entre el conjunto de actos de la administracion y el conjunto
de actos judiciales que versan sobre actos de la administracion, creemos
preferible mantener la designacién de proceso estrictamente para el

proceso judicial’. (Gordillo, 2009, pag. 59)

Para el gran jurista y pensador uruguayo, Enrique Véscovi, el proceso esta
constituido por un conjunto de actos mediante los cuales se realiza la funcion
jurisdiccional, y, por consiguiente, persigue el fin de ésta. Adicionalmente el

autor expone su pensamiento y determina:

“El proceso es el medio adecuado que tiene el Estado para resolver el
conflicto reglado por el derecho procesal, que establece el orden de los
actos (procedimiento), (...) Se pone en marcha, normalmente, cuando una
de las partes ejerce su derecho (poder) poder de accion”. (Véscovi, 2008,
pag. 129)

El referido autor, a diferencia de Gordillo establece, como se pudo apreciar en
lineas anteriores, que el procedimiento es el orden de actos dentro de un
proceso; en virtud de eso, el proceso pasa a ser general y el procedimiento una
parte del mismo. Expandiendo la presente idea, el autor determina dentro de
las clasificaciones de los procesos, que los mismos se clasifican de acuerdo al
derecho sustancial al que sirven y expresa: “hay una variedad de procesos
(civil, penal, constitucional, administrativo, laboral, agrario etc.). Depende del
objeto del litigio, de la pretension hecha valer” (Véscovi, 2008, pag. 130).

De las dos posiciones analizadas, la primera, expuesta por Agustin Gordillo, en

la cual se determina que el procedimiento es propio del poder administrativo
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mientras que el proceso es propio del poder judicial; y, la del Jurista uruguayo
Véscovi, quien establece que el procedimiento es parte de un proceso y que los
procesos son civiles, penales, administrativos y demas. Los dos autores
coinciden que un proceso es propio del derecho procesal y que el mismo tiene
como partes a personas que se confrontan en una controversia y nace de la
jurisdiccion voluntaria. Sin embargo, considero que actualmente la teoria mas
reconocida es la teoria expuesta por Gordillo, en razén de que el procedimiento
es propio y tiene sus caracteristicas propias del derecho administrativo y no

puede ser confundido con un proceso judicial.

En razén de realizar una ejemplificacion del caso, dentro de la funcion judicial,
puede existir procedimientos administrativos como es un procedimiento de
destitucion de un juez, y un proceso para apelar dicho acto administrativo,
mientras que todos los juicios y controversias que conocen los jueces y son

resueltos mediante sentencias son considerados procesos judiciales.

Es necesario establecer que al quitarle el nombre de proceso a un
procedimiento administrativo, bajo ningln concepto implica que la
administracion no esta sujeta a las reglas y principios procesales, ya que el
procedimiento es juridico y consiguientemente todos los principios que tratan
sobre su concepto y tramitacion son y deben ser cumplidos cabalmente por las
personas publicas. Lo expuesto es clasificado como la teoria amplia del
proceso ya que mediante la misma logra la aplicabilidad al procedimiento

administrativo de los principios fundamentales de todo proceso juridico.

El proceso especial sanitario es por su naturaleza un procedimiento
administrativo, y, el nombre por lo tanto debe necesariamente adecuarse a la
doctrina y pensamiento actual, y ser Procedimiento Especial Sanitario, o en su

defecto denominarse como Procedimiento Administrativo Sanitario.
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Capitulo Il: Conceptualizaciones del proceso especial sanitario (PES)

Una vez analizado el origen de la potestad del Estado para regular conductas,
las implicaciones del derecho administrativo y con ella, la funcidén sancionadora
de la administracion, es necesario comprender la naturaleza del proceso
especial sanitario como un procedimiento administrativo. Para lograr lo
propuesto, se debe observar las caracteristicas del procedimiento y su
situacion actual desde el inicio del procedimiento hasta su conclusion, con

todas las aristas que comprenden al mismo.

1.1 Caracteristicas del proceso especial sanitario (PES)

Al referirse a la clase de un procedimiento administrativo, la doctrina no ha
realizado diferencias significativas entre las mismas y las de un proceso
administrativo, al establecer que primordialmente existen siete parametros para

clasificar y definir a los dos tramites legales.

La primera clasificacion responde a la finalidad del proceso, el cual puede ser
de ejecucién, de conocimiento, cautelar o precautelatorio. Se debe comprender
que los procesos de conocimiento son aquellos en los cuales el juzgador
realiza un ejercicio cognoscitivo y “declara el derecho o forma un mandato”
(Pérez, pag. 96), los procesos de ejecucion son los que ejecutan el proceso de
conocimiento y los precautelatorios son los que buscan de cierta forma
asegurar un estado de derechos o impedir la realizacién de un acto que pueda

perjudicar a una de las partes.

El PES es netamente un procedimiento de conocimiento, ya que la Autoridad
Sanitaria a través de un ejercicio de inteligencia realiza un analisis de las
pruebas presentadas, los argumentos expuestos y los informes remitidos, para
llegar a una decision sobre el estado del administrado, sea, ratificar su

inocencia o determinar una responsabilidad por el incumplimiento de la norma.
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La segunda clasificacion corresponde a que si el proceso tiene una estructura
simple o monitorio. La estructura simple se refiere al procedimiento comun,
mediante el cual el juez oye a cada una de las partes y posteriormente resuelve
el proceso, mientras que en el proceso monitorio el orden se revierte y “el juez,
oido el actor, dicta ya la sentencia (acogiendo la demanda), y solo después oye
al demandado, abriéndose entonces, no antes, el contradictorio)” (Véscovi,
pag. 97). Estos procesos son los que corresponden a los de desalojo, herencia
y otros en los cuales el juez acepta y posiblemente después alguien pueda
trabar la Litis. Para el caso que nos ocupa, el PES, es un procedimiento
normal, el cual da la oportunidad a que iniciado el procedimiento, el presunto
infractor trasmita al funcionario publico que resuelve, mediante audiencia o
escritos su defensa, trabandose en ese momento la Litis y formandose la

controversia a ser resuelta por la autoridad.

En consecuencia de continuar con la clasificacion del procedimiento, es
necesario referirse a la identificacién segun la unidad o pluralidad de intereses,
los cuales pueden ser singulares o universales. Segun Véscovi, “si los
intereses que se debaten (o las pretensiones que se deducen) son singulares,
aunque comprendan mas de una persona, es singular” (Véscovi, 2008, pag.
97). Los intereses universales por otro lado, se dan cuando son propuestos por
una comunidad de intereses, como puede ser el caso de un concurso de
acreedores. ElI PES es un procedimiento con un interés singular, en razon de
cualquier persona que lo impulse, sea este la administracion 0 una persona

natural, busca la correccion de una conducta especifica y tiene un solo interés.

El proceso especial sanitario, de acuerdo al cuarto parametro de
singularizacion (el derecho sustancial que sirven), es un procedimiento de
derecho administrativo. Este precepto fue ampliamente expuesto en el capitulo

anterior.

En razén de la forma del procedimiento, el PES, es un procedimiento que

mezcla la forma verbal con la escrita. De acuerdo al Art. 228 de la Ley
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Organica de Salud el administrado tiene la posibilidad de exhibir verbalmente o
por escrito, en la audiencia de juzgamiento celebrada ante la autoridad, los
argumentos de su defensa, presentar pruebas y desvirtuar el auto inicial del
procedimiento. El referido procedimiento, tiene por lo tanto un aspecto verbal
en el cual el administrado o su abogado pueden intervenir ante el funcionario
juzgador y de la misma forma hasta que se dicten autos para resolver, se

pueden presentar argumentos por escrito.

Las dos Ultimas clasificaciones propuestas, establecen que el PES es un
procedimiento principal, esto supone que no depende de la suerte de otro, si no
que por si mismo puede tener efectos directos por sobre el administrado y
adicionalmente es un procedimiento contencioso el cual enfrenta a dos partes,
siendo en esta la administracion publica en contra del sujeto activo de la
obligacion.

2.2 Los Procesos Especiales Sanitarios

2.2.1 Inicio del proceso especial sanitario

El procedimiento inicia de acuerdo a lo estipulado en el Art. 221 de la Ley
Organica de Salud, la misma que establece: “Las autoridades de salud
sefaladas en el Capitulo anterior, actuaran de oficio, por denuncia o informe
para conocer y sancionar las infracciones sefaladas en esta Ley. Las
denuncias se presentaran en forma verbal o por escrito”. En relacion a lo
expuesto, se puede observar que el procedimiento tiene tres posibilidades de
inicio, estas son, por una actuacion de oficio, por una denuncia o un informe
recibido, sean estos verbales o escritos. La ley faculta a que cualquier persona
gue constate un incumplimiento a la ley pueda presentar una denuncia ante la
autoridad y obligarla a la misma a analizar si existe 0 no un incumplimiento.

Las formas de inicio del procedimiento contemplado en la ley, corresponde a

una potestad del administrado contemplada de igual forma en el Estatuto del
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Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, especificamente en el
Art.106, que atribuye la capacidad de obrar del administrado ante la
Administracion Publica Central y en el Art. 135, en donde se establece que el
inicio de cualquier procedimiento administrativo se puede dar por denuncia

previa de un interesado.

Sobre la clasificacion de interesado el Art. 107 del mismo Estatuto determina
quienes pueden ser los interesados en dar inicio a un procedimiento, que para
el caso que nos ocupa, usualmente es una persona cuyos derechos han sido
vulnerados o estan en riesgo de que sean vulnerados por una practica sanitaria

proveniente de un servicio de salud, alimenticio o farmacéutico.

La solicitud de inicio de un procedimiento debe cumplir ciertas formalidades, las
cuales estan expuestas en el Art.137 del ERJAFE, sin embargo, la aplicacion
de esta norma no es realizada por el Ministerio de Salud Publica y las
autoridades respectivas de salud, si no que las mismas aceptan denuncias de

cualquier indole, sean verbales o escritas sin ninguna formalidad.

La segunda forma de dar inicio al proceso, se da cuando cualquier funcionario
que tenga dentro de sus competencias la inspeccién o investigacion de
situaciones técnicas y juridicas sanitarias, eleva un informe a una de las
autoridades sanitarias definidas en el Art. 217 de la Ley Organica de Salud,
para que la misma dé apertura a un procedimiento de sancion. Esta forma se
da, principalmente, a través de inspecciones sanitarias realizadas por personal
juridico y técnico de la materia, los cuales realizan un andlisis in situ, sobre
condiciones de un establecimiento de salud, de alimentos, procesadores,
farmacéuticos entre otros, y constatan incumplimientos a la normativa. Las
constataciones realizadas se traducen en un informe dirigido a la autoridad
competente de acuerdo a la infraccibn examinada y se realiza la apertura del
procedimiento sancionador, el cual se cita al administrado a través de un auto

de inicio.
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La tercera forma de apertura se da cuando una de las autoridades designadas
en el articulo citado conoce formal o informalmente, o constata en persona un
incumplimiento normativo, lo cual le faculta para que de oficio y sin necesidad
de un informe previo o algun otro requisito dé apertura a un proceso especial
sanitario. Sobre la iniciacion de oficio, José Maria Vera Mur, establece que la
iniciacion de oficio se da cuando existe: “propia iniciativa, orden superior
(Unicamente se la puede desatender en los casos que resulte admisible la
desobediencia) y por peticion razonada de otros oOrganos (se formulard
exponiendo las razones de hecho y de derecho que justifique la incoacion del
procedimiento)” (Vera, 2013, pag. 6). Consiguientemente, el proceso especial
sanitario puede iniciar a través de un impulso del administrado o de la

administracion.

Se puede observar claramente que la Ley cumple con brindar las garantias de
acceso a una justicia administrativa, y la tutela de derechos establecidos en la

Constitucion de la Republica, cuyo articulo 75 manda:

“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion
a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefension. EI incumplimiento de las resoluciones judiciales ser&

sancionado por la ley”.

El cumplimiento se da, al proveer al administrado de herramientas para
denunciar las actuaciones, las prestaciones o cualquier relacién deficiente con
operarios de salud y a su vez cumple con los principios de oficialidad al poder
actuar de oficio, tomando un rol activo dentro del proceso y verificando en
persona propia, circunstancias que pueden contradecir las estipulaciones de la

Ley Organica de Salud.

Un aspecto muy importante de esta fase es la informacién que llega a la

administracion ya que se configura como el sustento para que la autoridad
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decida arrancar o no, un procedimiento sancionador. Sobre la Informacion

previa los autores espafioles Ecusol y Rodriguez-Zapata entienden que:

“La informacion previa es competencia del 6rgano administrativo que
inicia el procedimiento, y sélo puede acordarse con una de las dos
finalidades: conocer las circunstancias del caso concreto o aportar datos
indispensables para determinar la conveniencia o no de iniciar el

procedimiento”. (Rodriguez-Zapata, 2008, pag. 22)

La informacion previa en el proceso especial sanitario son las versiones que se
plasman en las denuncias o informes, los cuales, si estan bien elaborados y
son completos pueden constituir validamente una informacion previa meritoria
de la apertura de un procedimiento, pero en caso de no ser asi, la autoridad
debe desestimar esa informacién previa a través de su analisis y no iniciar el

procedimiento sancionador.

En el caso de que la informacién fuese suficiente y la autoridad tenga motivos
para aperturar el procedimiento, se dictara un auto de inicio. El auto de inicio es
el primer acto administrativo en el procedimiento, el cual se le hace saber al
administrado sobre la presunta infraccién y le requiere que se defienda sobre
los indicios de la infraccion constatados o denunciados. El auto de inicio tiene
que cumplir con formalidades de forma y de fondo, guardando concordancia
con las estipulaciones del Art. 224 de la Ley Organica de Salud el mismo que

instruye:

“Cuando se actue de oficio o mediante informe o denuncia, la autoridad
de salud correspondiente dictara un auto inicial que contendra:

a) La relacion sucinta de los hechos y del modo como llegaron a su
conocimiento;

b) La orden de citar al presunto infractor, disponiendo que sefale
domicilio para entregar las notificaciones, bajo prevencion de que sera

juzgado en rebeldia en caso de no comparecer;
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c) La orden de agregar al expediente el informe o denuncia, si existieren,
y de que se practiquen las diligencias que sean necesarias para
comprobar la infraccién;

d) El sefialamiento del dia y hora para que tenga lugar la audiencia de
juzgamiento; vy,

e) La designacion del secretario que actuara en el proceso”.

La citacion se la realiza al administrado personalmente, en su lugar de
domicilio, lugar de trabajo y a falta de esto, a través de tres boletas dejadas en
su respectivo domicilio, a tres horas distintas y en tres dias distintos, sentado la
respectiva razon de citacion. El contenido principal del auto de inicio es la
fijacion de una hora, lugar y fecha para que se realice la audiencia de

juzgamiento.

2.2.1.1 Autoridades de Salud

La Ley Organica de Salud estipula en su articulado lo siguiente:

“Art. 216.- La jurisdiccion y competencia administrativa, en materia de

salud nacen de esta Ley”.

“Art. 217.- Tienen jurisdiccibn para conocer, juzgar e imponer las
sanciones previstas en esta Ley y demas normas vigentes, las

siguientes autoridades de salud:

a) El Ministro de Salud Publica;

b) El Director General de Salud;

c) Los directores provinciales de salud; vy,

d) Los comisarios de salud”.

En base a lo citado, la Ley Organica de Salud prevé que la jurisdiccion y
competencia nacen de la referida ley, por tanto se entiende que es la Unica
habilitada para sefalar o establecer quienes tienen jurisdiccion o competencia

para conocer y sancionar procesos especiales sanitarios; y, en su articulo
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siguiente sefala a las autoridades de salud. Estas se clasifican de acuerdo a la
competencia, tomandose en cuenta dos cuestiones: la primera es la

competencia territorial y la segunda es la competencia jerarquica.

Gordillo explica que la competencia en razon del territorio se da “cuando un
organo tiene delimitada su competencia a determinada circunscripcion
territorial, no puede excederse de ella; la incompetencia seria en tal caso
absoluta” (Gordillo, 2009, pag. 73). En relacion al articulo citado el Ministro de
Salud Publica y el Director General de Salud tienen competencia a nivel
nacional para conocer causas 0 denuncias que provengan de cualquier
circunscripcion territorial. Los Directores Provinciales, tienen competencia a
nivel provincial y existe uno solo por cada provincia del Ecuador. Los
comisarios de Salud por otro lado tienen una competencia distrital y se puede

encontrar uno en cada distrito y multiples dentro de una misma provincia.

Sobre la competencia de jerarquia o grado, Efrain Pérez indica: “El grado se
refiere a la escala jerarquica en que se establecen los 6rganos. El grado es la
posicion o situacion que ocupa el érgano de la pirdmide jerarquica el inferior
esta en grado de subordinacion al superior” (Pérez, 2008, pg.141). En relacién
de la normativa citada con la doctrina sefialada se puede establecer que la
jerarquia es de crucial importancia en las autoridades sanitarias ya que la
jerarquia define qué infracciones puede sancionar cada autoridad, siendo las
mas serias 0 severas aplicadas por el Ministro de Salud y el Director General
de salud y las menos importantes, por el Comisario. Esta clasificacion de las
infracciones de acuerdo a la jerarquia para conocer y resolver infracciones se
encuentra tipificado en el Art.225 de la Ley Organica de Salud. La segunda
arista sobre la jerarquia, se da en los recursos de impugnacion ya que existe
un orden légico de protesta administrativa a traveés de recursos desde el inferior

hasta el jerarquico maximo, el Art. 232 ibidem estipula:
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“ De las resoluciones del comisario de salud, podra apelarse ante el
director provincial de salud; de las que dicte el director provincial de
salud, ante el Director General de Salud; y, de las de esta autoridad ante
el Ministro de Salud Publica, siendo estas decisiones de segunda y

definitiva instancia”.

Es el caso que mediante el Acuerdo Ministerial No. 5000, el Ministerio de Salud
Publica y la Ministra de Salud de aquel tiempo, dispuso la desconcentracion
administrativa para que los Comisarios de Salud, puedan ejercer las
competencias territoriales y de materia que corresponden al Director General
de Salud. Esto en todos los casos de procedimientos administrativos
sancionatorios por incumplimientos de los articulos 130 y 134 de la Ley
Organica de Salud.

Adicionalmente dispone que los Comisarios de Salud, tengan la competencia
para conocer y sancionar infracciones que antes eran de competencias del

Director Provincial de Salud, respecto al procedimiento sancionador.

Las competencias de los Directores Provinciales de Salud sufrieron un cambio
adicional, siendo este, que puedan conocer y sancionar las infracciones
contempladas en el art. 202 literal d) de la LOS, competencia que

anteriormente era del Director General de Salud.

Los cambios competenciales realizados, modificando las competencias que la
ley establece, se fundamentan en el principio de desconcentracion, que desde
una perspectiva legal no puede realizarselo mediante un acuerdo ministerial y

cuyo objeto de analisis seré tratado en el capitulo siguiente.

El cambio mas profundo que ha tenido el proceso especial sanitario, se dio

mediante el Decreto Ejecutivo 1290, por el cual el Presidente de la Republica
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crea la Agencia Nacional de Regulacibn Control y Vigilancia Sanitaria
(ARCSA). Este organismo pasa a tener las competencias sobre las
atribuciones técnicas sanitarias que tenia el extinto Instituto Leopoldo Izquieta
Pérez y adicionalmente se le confiere atribuciones legales sin antecedente

alguno.

El Decreto Ejecutivo en su parte medular reorganiza el Ministerio de Salud

Publica del Ecuador, establece:

“Art. 15.- Reorganizase al Ministerio de Salud Publica y, como
consecuencia de esto, transfiérese a la Agencia Nacional de Regulacion,
Control y Vigilancia Sanitaria la competencia para la imposicion de
sanciones que, dentro del &mbito de las atribuciones que asume por este
Decreto, venian ejerciendo el Ministro de Salud Publica, el Director
General de Salud, los directores provinciales de salud y los comisarios

de salud.

Como consecuencia de esta reorganizacion, para los asuntos sometidos
a vigilancia y control de la Agencia, tienen jurisdiccion y competencia
para conocer, juzgar e imponer las sanciones a que haya lugar, las

siguientes autoridades:

1. El Ministro de Salud Publica;
2. El Director ejecutivo de la Agencia;
3. Las maximas autoridades zonales de la Agencia; y,

4. Los comisarios de la Agencia.

El Presidente de la Republica modifica o reforma la Ley Organica de Salud
mediante decreto ejecutivo, con jerarquia normativa menor a la Ley y crea la
ARCSA como una nueva autoridad sancionadora a nivel nacional y traspasa

todas las competencias sancionadoras a la referida agencia.
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Adicionalmente, el referido decreto modifica la competencia para conocer y

sancionar infracciones bajo el tenor siguiente:

“Art. 16.- En el contexto de la reorganizacion dispuesta en este Decreto,
los directores zonales pasaran a conocer las infracciones que les
correspondian a los directores provinciales y, de la misma forma, le
correspondera al Director Ejecutivo de la Agencia lo que hasta el
momento conocia el Director General.

En los asuntos que deban ser conocidos por los comisarios, que por este
Decreto pasan a pertenecer a la Agencia, en segunda instancia sera
competente el maximo 6rgano zonal de la referida Agencia. Asimismo,
de las resoluciones que dicten los maximos o6rganos zonales, sera
competente el Director Ejecutivo de la Agencia y de las que éste ultimo
dicte, el Ministro de Salud Publica”.

Esta aberracion legal sera tratada a profundidad en el siguiente capitulo, en
virtud de realizar un analisis mas profundo que conduzca a conclusiones

legales y doctrinales sobre el acuerdo en materia.

2.2.2 Tramite del procedimiento

El tramite del procedimiento administrativo se da por dos vias, la primera es
una escrita y la segunda es verbal. Este tipo de procedimiento, se define como
un procedimiento mixto, en donde las partes tienen la posibilidad de exponer
verbalmente ante la autoridad y ademas presentar su denuncia, argumentos y

demas actuaciones por medios escritos.

2.2.2.1 La audiencia de juzgamiento

Una vez analizado como se puede dar inicio al procedimiento, es necesario
referirse a la audiencia de juzgamiento. La audiencia de juzgamiento es la
oportunidad que tiene el administrado para personalmente, o, a través de su

abogado, presentar los argumentos de descargo de las imputaciones
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realizadas. La audiencia cumple dos funciones: la primera es de alegatos, en
donde el administrado puede alegar y responder verbalmente ante la autoridad
a todas las imputaciones; la segunda funcion es de prueba, en la audiencia el
administrado presenta la prueba que haya recogido y que crea pertinente para
respaldar sus alegatos y la autoridad puede de oficio 0 a peticion de parte
ordenar diligencias probatorias tanto en la misma audiencia como para lo

posterior.

El detalle de las actuaciones que se deben realizar en la audiencia de
juzgamiento se encuentra estipulado en el Art. 228 de la Ley Organica de
Salud:

“En la audiencia de juzgamiento, se oira al infractor, que intervendra por
si 0 por medio de su abogado; se recibiran las pruebas que presente y
se agregaran al proceso, de lo cual se dejara constancia en acta firmada
por el compareciente, la autoridad de salud correspondiente y el

secretario.”

Es importante recalcar que para la comparecencia al referido procedimiento, no
es necesario el patrocinio juridico de un abogado, si no que el ciudadano tiene
la posibilidad de comparecer personalmente y desvirtuar los hechos imputados

en la audiencia de juzgamiento o en cualquier momento antes de la resolucion.

Durante el tiempo que transcurra entre la audiencia de juzgamiento y la
providencia de autos para resolver, el administrado, los interesados o
funcionarios pueden ingresar escritos ante la autoridad en forma de

argumentos sin ninguna regulacion.

Las audiencias de juzgamiento como tramite son relativamente cortas, inician
con la lectura del auto inicial que debi6 ser notificado al administrado y
posteriormente se da paso a que el mismo intervenga. Las intervenciones

tienen un aspecto factico, implicando que el administrado explica las
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circunstancias de hecho que considera que son relevantes y un aspecto de
Derecho en el cual se enuncian normas de caracter constitucional y legal para
dar sustento a los argumentos facticos y ejercer un debido derecho a la

defensa.

2.2.2.2. La prueba

La prueba es un acto o un conjunto de actos, legalmente reconocidos,
mediante el cual un administrado o la administracion, pueden comprobar la
veracidad de un hecho. La prueba en el procedimiento administrativo se
sustenta en los principios constitucionales (Art.76) y en la normativa
administrativa correspondiente, que puede ser el Estatuto del régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva o las leyes especiales como en este

caso la Ley Organica de Salud.

Para hablar de la prueba es necesario referirse al principio de oficialidad e
instruccion administrativa para entender cémo se debe practicar la misma y
sobre quien cae la carga probatoria. Agustin Gordillo, consecuentemente sobre
el principio de oficialidad sefala que:

“El principio de la “oficialidad,” derivado del principio de la legalidad
objetiva, tiene como primera hipétesis la impulsiébn de oficio del
procedimiento. En efecto, si bien el procedimiento puede ser iniciado de
oficio o a peticion de parte, la impulsion de éste corresponde en todos

los casos a la administraciéon”. (Gordillo, 2009, pag. 5)

Concordantemente, Manuel Maria Diez, expone que: “(...) la actuacion de los
organo administrativos no debe satisfacer simplemente un interés individual,
sino también un interés colectivo y el propio interés administrativo; de alli que la
inaccion del particular no pueda determinar en ningun caso la paralizacion del

procedimiento.” (Diez, 2011, pag. 187)
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Esta atribucion de la administracion, explicada por Gordillo y Diez, constituye la
obligacion de la misma a ser la titular del procedimiento y por lo tanto, realizar
todas las acciones consecuentes y necesarias para concluir el mismo,
respetando y haciendo respetar la ley. Esto supone que en un procedimiento
administrativo sancionador la consecucion de pruebas y las practicas de la
misma, deben corresponder a la autoridad, exista 0 no una denuncia 0 un

interesado dentro del mismo.

De la mano del principio de oficialidad se encuentra el de instruccion, el mismo
gue taxativamente atafie a la obligacion que tiene la administracion de obtener

pruebas que faciliten su decision y la conservacion del estado de derecho.

Desafortunadamente, en la practica administrativa y en el PES, este concepto
no se cumple y el interesado es obligado a aportar pruebas en el caso de que
hayan presentado una denuncia y el administrado, contra quien se da apertura
al procedimiento sancionador, es obligado a presentar pruebas de descargo,
contravenido de esta forma lo expuesto en lineas anteriores y revirtiendo la

carga probatoria de la administracion a los administrados.

Sin perjuicio de lo expuesto, la prueba en el PES es una parte sustancial del
procedimiento y se da en la audiencia de juzgamiento o posterior a la misma.
En la referida audiencia el imputado tiene la posibilidad de exhibir prueba ante
la autoridad y que la misma sea valorada y agregada al expediente en ese
momento, solicitar que se realicen diligencias probatorias y solicitar la apertura
de un término probatorio en el cual se deba cumplir las diligencias requeridas.
De acuerdo al Art. 229 de la LOS, si la autoridad considera que es necesaria la
apertura de un término probatorio, puede hacerlo de oficio y solicitar la practica

de pruebas que considere pertinentes.

En el caso de que no se dé apertura al término probatorio y no haya mas

pruebas que considerarse, segun el Art. 230 ibidem, la autoridad de salud
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correspondiente, tiene el plazo de cinco dias para resolver a partir de la
audiencia de juzgamiento y de la misma forma de acuerdo al Art. 231 ibidem,
una vez que se haya concluido las practicas de las pruebas y diligencias, se

dictara sentencia en cinco dias.

Es prudente anotar que Zavala Egas sostiene que:

“La apertura del término de prueba es preceptiva u obligatoria cuando la
carga corresponde a la Administracion. En los demas casos es
facultativa, pero el instructor del procedimiento solo puede rechazar la
practica de la prueba solicitada por los particulares cuando sea evidente
su improcedencia o a todos luces impertinente o innecesaria, pero

siempre motivando su decisiéon”. (Zavala, 2011, pag. 503)

Se puede observar claramente una contradiccibn entre la doctrina
administrativa y el estipulado legal de la Ley Organica de Salud, ya que la
apertura del término probatorio siempre es facultativo, cuando no deberia ser
asi, dado que existe la obligacion, siempre de la administracion de probar los

hechos, como titular de la accion.

Sin embargo si existe la practica de pruebas, el PES permite que se solicite y
actle cualquier prueba admisible en Derecho, esto en concordancia al Art.147
del ERJAFE. Es prudente sefialar que la prueba tiene como finalidad conducir
a la autoridad a un convencimiento sobre los hechos y sostener las alegaciones
realizadas, se determinara mediante la misma, el cometimiento o no del ilicito
tipificado como una sancion administrativa sanitaria. En el PES, se pueden
practicar todas las pruebas expuestas en el Titulo Il del Cdédigo Organico
General de Procesos, implicando, prueba testimonial, documental, pericial e
inspeccion judicial, que para el caso seria una inspeccion administrativa

realizada por la autoridad sancionadora o su delgado.
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2.2.2.3 Impulso del proceso

La audiencia de juzgamiento es el Unico acto procesal o procedimental con
presencia de las partes, a partir de la conclusion del mismo, se entra en un
periodo en el cual se puede alegar por escrito, practicar la prueba y demés
cuestiones propias del procedimiento antes de la resolucion. Es necesario que
exista el impulso correspondiente del procedimiento para que el mismo cumpla

Su proposito.

En este tipo de procedimientos, como en cualquier otro del mismo caracter
sancionador en el derecho administrativo, el impulso le corresponde a la
autoridad, ya que es ella la que actia por poder publico buscando la
correccion de una actividad u actuacion. Lo descrito anteriormente se
encuentra amparado en el Art. 141 del ERJAFE, el mismo que determina en el
numeral primero que: “el procedimiento, sometido al criterio de celeridad se

impulsara de oficio en todos sus tramites”.

Concordantemente, Agustin Gordillo, sobre la obligacién de impulso de la

administracion establece:

“Ello es asi porque en la actuacion de los 6rganos administrativos no
debe satisfacerse simplemente un interés individual sino también un
interés colectivo, y el propio interés administrativo: De alli que la inaccion
del administrado no pueda determinar en ningun caso la paralizacion del

procedimiento”. (Gordillo, 2009, pag. 5)

En forma relacionada, Jorge Zavala Egas opina que:

“El numeral 1 (del Art.141 del ERJAFE) de este articulo contiene una
orden que va dirigida a todos los funcionarios y empleados del 6rgano

administrativo competente que tienen la obligacion de empujar su
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desarrollo, sin necesidad que se requiera una peticion de parte.” (Zavala,
2011, pag. 495)

En virtud de la normativa legal citada y los criterios doctrinales revisados, es
claro que el impulso tiene que darse por el funcionario a cargo del expediente
administrativo bajo las érdenes de la autoridad sanitaria, titular del caso. Lo
expuesto se relaciona directamente con el principio de oficialidad tratado en el

inciso sobre la prueba en el PES.

2.2.3 Laterminacién del procedimiento

Segun Jorge Zavala Egas, el procedimiento administrativo de acuerdo a la
normativa nacional, puede concluir de tres formas: por resolucion, por pacto o
convenio, por inactividad formal de la Administracién o silencio administrativo.
En virtud de que el procedimiento administrativo, en el caso que nos ocupa es
de caracter sancionador y ya que estamos refiriéndonos al proceso especial

sanitario, puede concluir tnicamente mediante resolucion.

La resolucion es un acto administrativo mediante el cual se establecen efectos
juridicos en favor o en contra de una persona, los cuales reconocen 0 niegan

un derecho sometido a un procedimiento administrativo.

Sin perjuicio de lo expuesto el mismo autor sefiala que:

“(...) es obligacion de la Administracion expedir resolucion expresa en
todo procedimiento, haya o no decision sobre lo principal del asunto y
asi concluir este. Asi, se entiende que hay resolucion, en un sentido
amplio, si se declara, sin pronunciarse sobre el fondo del asunto, que
existe caducidad del procedimiento, desistimiento o renuncia voluntaria.”
(Zavala, 2011, pag. 506)
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Es necesario analizar dos aspectos del pensamiento del profesor Zavala Egas;
el primer aspecto hace referencia a la obligatoriedad que tiene Ila
administracion para expedir una resolucion expresa en todo procedimiento. Es
esencial para asegurar los derechos procesales de las partes conforme al
Art.76 de la Constitucion que, todo procedimiento culmine en una resolucion
que resuelva el estado juridico propio de la necesidad de existencia de un

procedimiento.

En segundo lugar, el autor guayaquilefio resalta que debe existir resolucion
haya o no decision sobre la cuestion principal del asunto, lo cual se da cuando
existe renuncia, desistimiento, prescripcion o caducidad del procedimiento.
Desde mi perspectiva y para el caso que nos ocupa, una resolucion que no
tenga en su contenido la solucién principal de la cuestion, es absolutamente

inconstitucional e inservible por las razones expuestas en lineas posteriores.

Por la naturaleza de un proceso administrativo sancionador en donde, si bien
puede existir un denunciante, el actor, quien tiene la autoria del mismo es el
Estado a través de sus funcionarios; esto en razén de que se considera que la
aplicacion de la norma o la sancion es en beneficio del comidn y no de un
particular. En consecuencia, el proceso especial sanitario, jamas podra concluir
por el desistimiento de la denuncia o la renuncia del mismo, ni por caducidad ni
prescripcidn ya que no esta estipulado ningun plazo en la ley y el impulso del

proceso tiene que hacerlo la autoridad de oficio.

Cabe recalcar que en el proceso especial sanitario, tampoco existe la
posibilidad de que un denunciante llegue a un acuerdo con el denunciado o
presunto infractor, ya que la Ley no admite lo estipulado y por la naturaleza el

dafio no es al denunciante, si no al comun vy a la ley.

“Lo normal es una resolucién particular” (Gordillo, 2009, pag. 34), partiendo de
esta premisa expuesta por el autor argentino, es necesario condescender, en el

sentido de que si la administracion gasta sus esfuerzos y recursos en la
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apertura de un procedimiento sancionador, en donde existe una motivacion
inicial o una duda de que se ha dado o no cumplimiento a un precepto legal, es
necesario que todo eso conduzca a una conclusién, en la cual o se ratifica el
cumplimiento o se demuestra un incumplimiento y se impone una sancion

correctiva.

Comparando la opinion de Zabala Egas con la de Gordillo podemos determinar
que el autor ecuatoriano, tiene un criterio concordante y correcto, sin embargo,
se deberia hacer una precision clara que en el caso de procedimientos

sancionadores, la posibilidad de tener una resolucion amplia es imposible.

2.2.3.1 Sanciones

En el ejercicio de las funciones propias de la administracion, ella puede adoptar
medidas, las cuales afectan de cierta forma la esfera juridica o el estado
juridico de una persona. En un proceso administrativo sancionador, el
administrado puede sufrir una afectacion por parte de la administraciéon, como

una medida de retaliacién o correccion, a la cual se la llama sancion.

Si bien nuestra doctrina nacional, jurisprudencia y normas, no establece una
definicion conceptual clara sobre la sancion, podemos establecer que la
sancion constituye esa consecuencia legal que ejerce la sociedad contra una
persona a través del Estado, mediante la cual se le obliga a que restituya,
indemnice o sea penalizado por una accién u omision que rompio el estado de
derecho y es contrario a las costumbres de la sociedad, contenidas en las

normas de convivencia, basicas y legales.

Las sanciones deben estar establecidas previamente en una norma legal, como

contempla el numeral 3 del Art. 76 de la Constitucidén de la Republica:
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“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:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion
no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

tramite propio de cada procedimiento.”

Adicionalmente, en el mandato constitucional citado, se establece otro principio
para la aplicacion de las sanciones: debe ser impuesta por autoridad
competente. La autoridad competente se considera a la persona investida de
una facultad de hacer determinada accién por mandato de la ley. Para aplicar
una sancién, la autoridad debe estar autorizada en forma previa por la ley, para

hacerlo.

En un proceso administrativo sancionador, las sanciones se definen a través
de actos administrativos de terminacién de un procedimiento, como se sefialo
en el apartado 2.3., se contemplan las sanciones en una resoluciéon
administrativa. Es claro que el contenido de una resolucién genera efectos
juridicos inmediatos, los mismos pueden ser de sustancia contraria a los
intereses de un administrado o en favor del mismo. Si en el proceso especial
sanitario, la autoridad logra tener todos los fundamentos y pruebas que
corroboran que el administrado incumplié la ley, se determina la sancién

contemplada en ley.

Con la expedicion del Decreto Ejecutivo numero 1290 de fecha 13 de
septiembre de 2012, se establece la competencia de la autoridad sancionadora
a través del mismo, derogando tacitamente la norma referente en la Ley

Organica de Salud, sin embargo, las sanciones no tuvieron cambio alguno:
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“Art. 237.- Las infracciones en materia de salud seran sancionadas de
conformidad con las disposiciones contenidas en esta Ley y sus
reglamentos, sin perjuicio de las sanciones civiles, administrativas y

penales a que hubiera lugar”.

Es necesario establecer que en materia sanitaria existen las siguientes

infracciones:

“Art. 240.- Las infracciones determinadas en esta ley se sancionaran
con:

a) Multa;

b) Suspensién del permiso o licencia;

c) Suspension del ejercicio profesional;

d) Decomiso; y,

e) Clausura parcial, temporal o definitiva del establecimiento

correspondiente”.

Se puede analizar que existen sanciones dirigidas hacia personas juridicas o
personas naturales. La multa es una sancién de caracter econémica atribuida
a un establecimiento o persona sujeta a control sanitario. Segun el autor Juan

Carlos Cassagne la pena de multa es:

‘La sancion quizas mas utilizada en el campo contravencional,
habiéndosela considerado como la pena clasica en esta materia.
Consiste en la obligacion de dar sumas de dinero liquidadas por la
administracion de conformidad con importes previamente publicados y
cognoscibles por los administrados, cuyo pago es impuesto por aquella,

en razoén de la violacion de una norma.” (Cassagne, 2012, pag. 599)

En razon a la cita realizada, se puede observar que existe la obligacion de

pagar esta cantidad de dinero impuesta por la autoridad sanitaria y de no ser
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asi, el Ministerio de Salud Publica podra ejercer la jurisdiccion coactiva, esto al
tenor de lo expuesto en el siguiente articulo de la Ley Organica de Salud:

“Art. 233.- Una vez que la resolucion esté ejecutoriada, se emitird la
orden de pago, la misma que de no ser pagada por el sujeto pasivo, sera
cobrada por la via coactiva por el Ministerio de Salud Publica de acuerdo
a lo establecido en el articulo 941 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
el cual se le concede al Estado y a sus instituciones, accién y jurisdiccion

coactiva a nivel nacional’.

La sancion de la suspension del profesional, es un castigo personal, y, se
determina que temporal o definitivamente un profesional de la salud no podra
ejercer sus actividades. Por obvios motivos esta sancion es impuesta cuando
se incumple una norma referente a la practica médica en relacion a una

atencion brindada a un paciente.

En razén de esta sancién, Cassagne en su doctrina establece sobre la

suspension inhabilitacién profesional que:

“Viene a limitar la autonomia personal, aunque con otro alcance que las
penas privativas de la libertad, es la denominada inhabilitacion, que
incide sobre la autonomia para realizar las propias actividades que venia

gjerciendo el autor de una falta o contravencion.” (Cassagne, pag. 600)

La suspensién de un permiso o licencia tiene practicamente el mismo efecto
juridico que la suspension profesional, pero esta sancion atafie directamente a
un establecimiento o una persona juridica mas no natural. Segun el Art.130 de
la Ley ibidem, todos los establecimientos sujetos a control sanitario, siendo
estos, restaurantes, farmacias, farmaceuticas, fabricas, procesadoras, clicas,
consultorios y hospitales deben tener un permiso sanitario el cual es una
habilitacion sanitaria para que en ese establecimiento se realicen actividades

relacionadas a la salud o la industria alimenticia.
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Otra sancion que se puede aplicar a un establecimiento es la clausura parcial,
temporal o definitiva; esta sancion hace referencia a un impedimento fisico a
través de un sello de clausura, limitativo del ingreso al establecimiento o se
realicen actividades porque no cumple la normativa sanitaria 0 es inseguro
para la salud de las personas. Esta medida no necesariamente es aplicable a
través de una resolucién, si no, que puede ser tomada como un acto inmediato,
cautelar de los derechos y seguridad de la ciudadania antes del inicio o en

cualquier punto del procedimiento especial sanitario.

Por dltimo, la autoridad sanitaria nacional puede imponer la sancion del
decomiso, el cual segun el sitio web Defuncion Legal es: “la pérdida de los
instrumentos y efectos del delito o infraccion. En el decomiso se presenta una
pérdida parcial de los bienes de una persona, por las razones del interés
publico contenidas en la legislacién.” (Juridico, 2016) Concordantemente, para
el caso que nos ocupa, el decomiso es la retencion y apropiacion de bienes
perecibles y no perecibles por parte de la autoridad sanitaria, en razén de que
las mismas no puedan ser expendidas, comercializadas, distribuidas o
consumidas por la ciudadania. Esta sancion se da cuando existen productos
gue no cuentan con el registro sanitario vigente, 0 su consumo pone en riesgo
la salud de la ciudadania. Sobre el tratamiento de los bienes decomisados la

Ley Orgéanica de Salud que:

“Art. 234.- Los bienes y productos que fueren comisados y puedan ser
utilizados, se entregaran a las instituciones de beneficencia de la
jurisdiccion provincial en donde se haya cometido la infraccion, de
conformidad con el reglamento que al efecto emita la autoridad sanitaria

nacional’.

“Art. 235.- Los bienes y productos que no puedan ser utilizados, seran

destruidos por la autoridad correspondiente, dejando constancia en acta
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gue suscribird conjuntamente con el secretario, cuyo original se remitira

a la autoridad inmediata superior para su conocimiento.”

Se debe hacer notar que el tratamiento de los productos comisados es positivo
para los intereses de la comunidad, en razén de que los bienes que
usualmente son alimentos o medicinas puedan ser distribuidos a las
instituciones de beneficencia, para que las mismas sean administradas a la
poblacion de escasos recursos y los productos que ya no puedan ser utilizados
sean destruidos, teniendo cuidado con las implicaciones sanitarias que

pudiesen existir.

Una vez analizadas cuales son las sanciones que la ley prevé, que sean
aplicadas, es necesario observar que dice la Ley sobre la aplicacién de las
sanciones y otras materias concernientes a las mismas. Una de estas materias,
es la acumulaciéon de infracciones y la imparticibn de penas administrativas,

sobre esto, la ley establece:

“Art. 238.- En la concurrencia de mas de una infracciobn a las
disposiciones de esta Ley y sus reglamentos, la persona sera juzgada

por todas las cometidas”.

Se puede observar que existe una acumulacion de sanciones por una accion u
omisién de un particular; no existe un limite para la acumulacién de sanciones

lo cual puede poner en riesgo los derechos del administrado.

Otra cuestién importante se da en la reincidencia, entendida como la actividad
repetitiva de una actuacion ilegal por parte de un administrado y juzgada en
sede administrativa por mas de una ocasion. En concordancia la Ley indica

que:

“Art. 239.- La reincidencia en el incumplimiento de esta Ley y sus

reglamentos, sera reprimida con el doble del maximo de la sancion para
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cada caso, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales a que hubiere

lugar.”

La reincidencia es una situacion legal que se puede dar y se da muchas veces
en razon de la idiosincrasia de la gente que considera que consigue un
beneficio mayor comparado con la pena administrativa que se le puede
impartir. La norma es contundente al establecer que se reprime a un
reincidente con el doble del maximo de la sancion; sin embargo, la norma no

alcanza a todas las infracciones.

Como se analizé anteriormente, la invocada norma no tiene una aplicacion real
sobre una persona a la cual se le haya impuesto la sancién de la suspension
del ejercicio profesional, a un establecimiento que se le haya clausurado
definitivamente o en el caso de la totalidad de productos decomisados. Deberia
existir un enunciado normativo que establezca una sancién para la
reincidencia que atafia a todas las posibles sanciones que pueda imponer la

autoridad.

2.2.4. Impugnacion en el Procedimiento Especial Sanitario

La impugnacién es un procedimiento administrativo mediante el cual se solicita
gue la autoridad superior a la que emitio el acto administrativo, revise el mismo
por haberse vulnerando un derecho administrativo o por tener un contenido
ilegal. EI medio de impugnacion en derecho administrativo, se denomina
recurso, el mismo que es interpuesto de acuerdo con la norma a la autoridad

siempre superior que corresponda.

Para Juan Carlos Cassagne el recurso es: “Toda impugnacion en término de un
acto administrativo o reglamento tendiente a obtener del 6rgano emisor del

acto, de su superior jerarquico o de quien ejerce el control llamado de tutela, la
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revocacion, modificacion o saneamiento del acto impugnado”. (Cassagne,
2012, pag. 664)

Agustin Gordillo expone: “Conceptualmente, recurso jerarquico seria todo
medio juridico para impugnar un acto ante un superior jerarquico del 6rgano
que dicté el acto”. (Gordillo, 2009, pag. 609)

Es necesario establecer que el recurso como procedimiento, busca la
obtencion de un nuevo acto administrativo que revoque, modifique o sanee el

acto que se impugna.

La revocatoria del acto administrativo es la extincién de los efectos juridicos del
impugnado y la emisiébn de un nuevo acto que entra al lugar vacante que deja
el revocado con nuevos efectos juridicos para el administrado. En virtud de lo
expuesto, el Art.170 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva determina que:

“Art. 170.- Revocacion de actos y rectificacién de errores.

1. La Administracion Publica Central podr4 revocar en cualquier
momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal
revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes,
0 sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al

ordenamiento juridico”.

Se debe rescatar que la revocacién no solo se da cuando exista gravamen,
sino cuando se afecten derechos subjetivos de los administrados. Sin embargo,
es importante seflalar que la revocatoria se da cuando el acto necesita

desaparecer de la esfera juridica.
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La modificacion como efecto juridico de la resolucion puede maodificar en todo o
en parte el acto impugnado. En el presente caso, el acto impugnado no se
extingue o desaparece de la esfera juridica sino que se mantiene bajo las

modificaciones de la nueva resolucion.

El saneamiento como tercer posible efecto de la resolucion administrativa se da
cuando ha existido un error de forma, el cual no invalida el acto administrativo,
sino que puede ser corregido o saneado por la autoridad superior y mantiene la
vigencia total del acto administrativo impugnado. Sobre el saneamiento, el
ERJAFE determina que:

“Art. 170.- Revocacion de actos y rectificacién de errores.
2. La Administracion Publica Central podra, asimismo, rectificar en
cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores

materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos”.

Se puede determinar que el saneamiento o la rectificacion se pueden dar sobre
los errores principalmente de hecho, que son subsanables. Sobre el caso que
nos ocupa, la Ley Organica de Salud determina un procedimiento propio para
que se realicen las impugnaciones y recursos para que el superior jerarquico

conozca el caso y revoque, modifique o sanee el acto administrativo inferior.

La Ley ibidem le ha dado el nombre de Recurso de Apelacion a la impugnacion

correspondiente y determina el siguiente orden para las impugnaciones:

“Art. 232.- De las resoluciones del comisario de salud, podra apelarse
ante el director provincial de salud; de las que dicte el director provincial
de salud, ante el Director General de Salud; y, de las de esta autoridad
ante el Ministro de Salud Publica, siendo estas decisiones de segunda y

definitiva instancia.
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Las resoluciones podran ser apeladas dentro del término de tres dias
luego de ser notificadas a las partes; la autoridad superior dentro del
término de ocho dias desde que avoca conocimiento debera dictar la
correspondiente resolucién.

Unicamente podran apelarse las resoluciones de primera instancia, las

de segunda instancia causaran ejecutoria”.

La ley establece un medio claro para impugnar jerarquicamente, sin embargo,
hay que tener en cuenta la emision del Decreto Ejecutivo numero 1290 y el
Acuerdo Ministerial 5000, mediante los cuales se crearon nuevas autoridades
sancionadoras y se les atribuyeron las competencias de las autoridades citadas
en el articulo anterior. Se entiende que el recurso de apelacién cabria
Unicamente sobre las resoluciones del comisario de salud del ARCSA, se podra
impugnar a los directores de la misma agencia y de las resoluciones del

director al Ministro de Salud Publica.

Al ser el ARCSA una entidad adscrita al Ministerio de Salud Pdublica del
Ecuador, de la resolucion del director de la respectiva agencia, se puede
impugnar a través de un Recurso Extraordinario de Revision ante el Ministro de
Salud Publica, al tenor de lo expuesto en el Art.178 del ERJAFE. Es necesario
establecer que ningun otro recurso del estatuto administrativo es aplicable en el
proceso especial sanitario ya que la primera disposicion final del mismo
establece que: “PRIMERA.- Las normas procesales aqui contendidas
prevalecen sobre cualquier otra norma procedimental administrativa aplicable a

la Administracién Publica Central, salvo lo previsto en leyes especiales”.

Al ser la Ley Organica de Salud una ley especial en materia de salud, los
recursos y el resto de normas que en cierta forma entran en conflicto con lo
determinado por el ERJAFE, prevalecen por sobre el estatuto, por mandato del

mismo.
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Claramente del andlisis del contenido del proceso especial sanitario, se puede
argumentar que  tiene muchas  carencias, inconsistencias e
inconstitucionalidades e ilegalidades, las cuales en el siguiente capitulo se

abracaran con minuciosidad.
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Capitulo Ill: Inconstitucionalidad, ilegalidad e incompatibilidad doctrinaria
del proceso especial sanitario

Una vez estudiada la formacion del Estado, de la autoridad administrativa, sus
potestades, como estas se traducen en un proceso administrativo sancionador
y se acoplan en el proceso especial sanitario, es necesario analizar como este
procedimiento administrativo quebrante los preceptos constitucionales, la

normativa a fin a la materia y por supuesto la doctrina administrativa.

El Ecuador desde la expedicidn de la Constitucion de Montecristi, del afio 2008,
se transformé de un Estado de Derecho a un Estado Constitucional de
derechos y justicia. Este cambio propone que el eje fundamental de la
organizacién Estatal y de la relacion entre los ciudadanos del mismo, serija por
un orden de respeto y prevalencia de los derechos constitucionales por sobre el

respeto a la ley y el orden.

Es necesario referirse a la sentencia interpretativa emitida por la Corte
Constitucional publicada el 22 de octubre de 2008, la misma establece que los
rasgos basicos del nuevo orden estatal son: “ 1) el reconocimiento del caracter
normativo superior de la Constitucién, 2) la aplicacion directa de la Constitucion
como norma juridica y, 3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional

como fuente primaria de derecho”. (2008, pag. 5)

Para Zavala Egas, existen otros tres principios que establecen el Estado

Constitucional, estos son:

‘a) La supremacia constitucional y de los derechos fundamentales que
son todos los enunciados por la Constitucion sean de libertad personal o
de naturaleza social.

b) El imperio del principio de juridicidad (llamado por muchos de
legalidad) que somete a todo poder publico al Derecho.

c¢) La adecuacion funcional de todos los poderes publicos a garantizar el

goce de los derechos de libertad y la efectividad de los sociales”.
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Como resultado de este nuevo orden constitucional nace el Estado garantista,
ésta es una figura que la doctrina le ha dado en virtud de ejemplificar un nuevo
orden, en el cual, el Estado construye sobre los derechos fundamentales de las
personas y en el que, las actuaciones arbitrarias no estan permitidas. Zavala
Egas manifiesta que: “El Estado que asume el garantismo, en cambio, es el
que vincula los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién con

todos los poderes publicos”. (Zavala, 2011, pag. 108)

Analizada la esfera constitucional, es necesario establecer que bajo todo el
paraguas legislativo existe un desarrollo normativo importante el cual despliega
todas las leyes que rigen la vida de los ciudadanos y debe cumplir lo estipulado
en la Constitucion de la Republica. Las leyes se constituyen como una de las
principales fuentes del derecho ecuatoriano y su aplicacién es obligatoria para

todos.

El procedimiento administrativo como tal se encuentra establecido en las
normas de diferente grado, de caracter general y especial, desde leyes
expedidas por la funcion legislativa hasta acuerdos ministeriales o resoluciones

de las autoridades administrativas.

El procedimiento administrativo suele contener, en los ordenamientos positivos,
una serie de principios de caracter general que hacen a la propia funcion del
procedimiento, a las caracteristicas que demanda la actividad administrativa
para poder realizarse con eficiencia y a la debida defensa del status del

administrado durante el tramite procesal.

Este capitulo abarca como la norma y el actual procedimiento administrativo
llamado proceso especial sanitario, contraviene los mandatos constitucionales,

la normal legal y los principios doctrinales del procedimiento administrativo.
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3.1. Sobre el procedimiento

3.1.1 Sobre el inicio del procedimiento

En el capitulo anterior se acredité que la creacion del PES, se da a través de
un auto inicial del procedimiento, el cual incluye lo estipulado en el Art. 224 de
la Ley Organica de Salud. Sin perjuicio de lo expuesto, dicho articulo omite
sustancialmente mandatos que deberian existir en razén de que la autoridad

actle con certeza y respete los derechos de los administrados.

Uno de los estipulados que se omite en el respectivo articulo es la
obligatoriedad de la autoridad que emite dicho auto, a correr traslado con la
denuncia o el informe que da inicio al procedimiento administrativo
sancionador. El administrado recibe una citacion por parte de la administracion,
cuyo texto le informa de qué irregularidad se le acusa a fin de que defienda sus
intereses, o sobre informacion constante en un informe técnico; sin embargo,

no se le hace saber el completo contenido del documento que debe desvirtuar.

Siguiendo con la misma linea de pensamiento y ya que en el contenido del auto
inicial se le comunica al supuesto infractor con el dia y hora para que
comparezca ante la autoridad para la audiencia de juzgamiento, no tendra
total conocimiento de las alegaciones que enfrenta, hasta el dia de la

audiencia.

La norma deberia obligar a la autoridad sanitaria a que, acompafie al auto
inicial, la copia de la denuncia o informe, que motiva la apertura del
procedimiento, a fin de que, el administrado cuente con el tiempo y

condiciones suficientes para preparar su defensa.

Es claro que la carencia de la norma en este caso violenta y contraviene los
derechos del administrado, en especifico los contemplados en la Constitucion

de la Republica bajo el titulo de Derechos de Proteccion:
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“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

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

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion
de su defensa.

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

condiciones”.

Adicional al quebrantamiento de los mandatos constitucionales, se contraviene
lo establecido en el articulo 200 del Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo de la Funcién Ejecutiva, el mismo que dispone:

“Art. 200.- Derechos del presunto responsable.

Los procedimientos sancionadores garantizaran al presunto responsable
los siguientes derechos:

A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que
tales hechos puedan constituir y de las sanciones que, en su caso, se
les pudieran imponer, asi como de la identidad del instructor, de la
autoridad competente para imponer la sancion y de la norma que
atribuya tal competencia. A formular alegaciones y utilizar los medios de
defensa admitidos por el ordenamiento juridico que resulten

procedentes”.

Es claro que al no proveer, al administrado, de la informacion completa sobre
las imputaciones que se le realizan, en tiempo prudencial, antes de la
audiencia de juzgamiento, quebranta el derecho a tener el tiempo y los medios

adecuados para preparar su defensa y adicionalmente el hecho propuesto
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deriva en que el mismo no va a ser escuchado en igualdad de condiciones en

la audiencia.

El contravenir el derecho a la defensa, desafia todo el ordenamiento juridico y
los principios fundamentales por los cuales se rigen. El derecho a la defensa,
asegura a las partes la posibilidad de efectuar durante todo el procedimiento,
alegaciones, probarlas y contradecir las contrarias, con la seguridad de que la
autoridad las valorara en su resolucién. Supone adicionalmente que las partes
siempre deben estar informadas de todo lo que acontece en el procedimiento,
mediante la notificacion oportuna de cualquier acto o hecho que afecte o pueda

afectar a cada uno de ellos e incidan dentro del mismo.

Cassagne expone que el debido proceso implica el reconocimiento de tres
derechos fundamentales, siendo estos “a) derecho a ser oido, b) derecho a
ofrecer y producir pruebas, c) derecho a una decision fundada”. (Cassagne,
2012, pag. 675)

Es importante considerar que el derecho a ser oido comprende que, el
administrado o cualquier persona dentro de un proceso judicial o administrativo,
tenga la oportunidad a expresar de manera escrita o verbal en distintos tiempos
del procedimiento y siempre que creyese pertinente, alegatos, pruebas y

contradicciones sobre lo que se le esta atribuyendo.

Es pertinente mencionar que la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, ha
sido radical al establecer la importancia del debido proceso, como en la

siguiente sentencia emitida por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil:

“En un sistema politico democratico imperativamente habra un proceso
justo como requisito fundamental para que pueda existir un verdadero
imperio del derecho, esta es la esencia del debido proceso, por lo tanto,

el derecho a un debido proceso implica la posibilidad de acceder a un
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proceso justo, lo que presupone la vigencia de una serie de garantias

basicas de indole procesal.” (Debido Proceso, 2002, pag. 3428)

Asintiendo sobre la importancia de lo expuesto, Agustin Gordillo sefiala que el
derecho a la defensa y el debido proceso es: “El principio cardinal del
procedimiento administrativo, como de cualquier otro procedimiento a través
del cual se haya de ejercer poder sobre un individuo, o grupo de individuos es
el del debido proceso, o procedimiento leal y justo” (Gordillo, 2009, pag. 398).
Podemos analizar que sin la garantia del debido proceso, cualquier proceso o
procedimiento no tiene razon de ser y se convierte absolutamente en indtil para

la realizacion de los derechos y la justicia.

3.1.2 Sobre la Audiencia de Juzgamiento y la Prueba

3.1.2.1 Audiencia de Juzgamiento

Se analiz6 previamente que el primer contacto que tiene el administrado con la
administracion se da en la audiencia de juzgamiento, en la cual y segun el
articulo 228 de la LOS:

“Art. 228.- (...) se oira al infractor, que intervendra por si o por medio de
su abogado; se recibiran las pruebas que presente y se agregaran al
proceso, de lo cual se dejara constancia en acta firmada por el

compareciente, la autoridad de salud correspondiente y el secretario”.

Es necesario establecer que llama la atencion al leer la norma, sin necesidad
de tener un conocimiento amplio del derecho, que se trata al administrado
como ‘“infractor” desde esta precaria etapa del procedimiento. Es necesario
recapitular que para el momento de la audiencia de juzgamiento, el infractor ha
recibido el auto de inicio pero no ha recibido la copia de la denuncia o del
informe, en el cual se estipularian los hechos que se le imputan. El

administrado adicionalmente no ha tenido contacto con la administracién o con
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el denunciante previamente, entonces tampoco ha podido contradecir lo
arguido por la otra parte o la autoridad.

En la referida audiencia, la administracion tiene el primer conocimiento sobre la
defensa del administrado, sus argumentos y pruebas; la administracién no ha
podido realizar el ejercicio juzgador propio de una autoridad administrativa para
dilucidar si existe una infraccibn o no. Definitivamente es muy precaria la

instancia del procedimiento para que se trate al administrado como infractor.

La ley, obliga o pone al administrado automéaticamente en una situacion de
desventaja y de culpabilidad y obviamente violenta los derechos consagrados
en la Constitucion de la Republica, ademas de los preceptos legales y

doctrinarios propios de la presuncion de inocencia.

La presunciéon de inocencia es un principio fundamental del derecho punitivo o
sancionatorio y presupone que el imputado goza de la misma situacién juridica
gue una persona inocente y tiene derecho a un juicio justo en donde se pruebe
su culpabilidad al cometimiento de una ilegalidad. La presuncién de inocencia
€S una presuncion iuris tantum, lo que implica que admite prueba en contrario,

para demostrar que no es inocente.

En concordancia, Maier opina que: “El principio no afirma que el imputado sea,
en verdad, inocente, sino, antes bien, que no puede ser considerado culpable
hasta la decision que pone fin al procedimiento, condenandolo”. (Maier, 2011,
pag. 491) De esta opinidn juridica es importante destaca que la presunciéon de
inocencia no significa que el imputado sea inocente o que no haya cometido el
hecho que se le imputa; significa que el mismo debe ser demostrado culpable

en un procedimiento de acuerdo a la ley y en respeto a sus derechos.

La administracion, ademas de probar la existencia de la conducta ilicita o
accion susceptible de una amenaza de sancion, debe destruir toda duda

razonable y dejar sin posibilidad alguna que pueda existir un pensamiento de
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que el sancionado es inocente. El mismo autor citado sefiala que se debe
ratificar la inocencia de una persona: “cuando los Organos de persecucion
penal no han podido destruir la situacion de inocencia, construida de antemano
por la ley” (Maier, 2011, pag. 493)

Es necesario analizar que la Constitucion de la Republica 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:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.

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

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
gue se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;

presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”.

En relacion el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva determina:

“Art. 202.- Presuncion de inocencia.

1. Los procedimientos sancionadores respetaran la presuncién de no
existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo
contrario.

3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la
condicion de autoridad, y que se formalicen en documento publico

observando los requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio



60

sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos

o intereses puedan sefialar o aportar los propios administrados”.

Se puede concluir, por lo tanto que, claramente el tratar a una persona dentro
de un procedimiento administrativo como infractor, violenta sin lugar a dudas el

principio de presuncion de inocencia y afecta a sus derechos constitucionales.

3.1.2.2 La prueba

La prueba es una parte fundamental de cualquier proceso, inclusive un viejo
refran en Derecho dice que los procesos se ganan o pierden en la prueba. En
éste referido apartado se abarca la prueba no como la actividad material de un
administrado, administracion o interesado definido en el aporte de un
documento, version, testimonio, u otro medio, sino, en el procedimiento del

anuncio, presentacion y practica de la prueba como tal.

La provision de pruebas al procedimiento puede ser realizado tanto por el

administrado como por la administraciéon, Carlos Balbin sefiala:

‘De modo que las pruebas pueden ser ofrecidas por las partes u
ordenadas directamente de oficio como medidas para mejor proveer por
el 6rgano instructor con el objetivo de verificar los hechos controvertidos
y relevantes en el procedimiento y su resolucién.” (Balbin, 2010, péag.
539)

El Art. 228 de la LOS establece que en la audiencia de juzgamiento la
administracion recibira las pruebas presentadas por las partes. Como se
analizé anteriormente para el momento de realizacibn de la audiencia de
juzgamiento, al administrado no se le ha sido corrido traslado del informe o
denuncia presentada en su contra, Unicamente tiene un apartado que indica la
norma supuestamente infringida y su posible sancion. Por tanto, no es

entendible como se le puede exigir al administrado que aporte y presente las
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pruebas en la audiencia, si el mismo no tiene pleno conocimiento sobre las

alegaciones gque se estan actuando en su contra.

Adicionalmente, en lineas anteriores, de creerse necesario o a peticion de las
partes, la administracién puede aperturar un término probatorio por seis dias,
esto segun el Art. 229 de la Ley de la materia. Posterior al cumplimiento de
dicho tramite, la ley no prevé un periodo para que las partes puedan
contradecir las pruebas recabadas por la otra, o que el administrado pueda

desvirtuar las pruebas presentadas por la administracion en dicho tiempo.

Se puede apreciar claramente que el procedimiento sancionador denominado
como proceso especial sanitario, no es bajo ningun concepto un procedimiento
que respete las garantias procesales del administrado en relacion con la
practica de la prueba, ya que en primera instancia le solicita que presente las
pruebas contradiciendo alegaciones que no conoce y posteriormente concede
un término de seis dias para la practica de la prueba el cual es poco probable
de cumplir en relacion a los diversos medios probatorios que se pueden utilizar
y tampoco se concede al administrado la posibilidad de contradecir las pruebas
presentadas en su contra posterior a la audiencia de juzgamiento.

Lo expuesto en lineas anteriores quebranta claramente los derechos
constitucionales del administrado, establecidos en la Constitucion de la

Republica la misma que manifiesta:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias:
b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion

de su defensa.
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c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
gue se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;

presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”.

Adicionalmente quebranta el principio de contradiccion de la prueba que para

Couture:

“El principio de contradiccion esta implicito dentro de la garantia
constitucional del debido proceso. Es por ello que a cada una de las
partes se les debe brindar la oportunidad razonable de tomar posicién,
de pronunciarse, de contradecir las afirmaciones, pretensiones o
pruebas presentadas por la otra parte, y asi también pudiendo ofrecer
las pruebas que hacen a su derecho. Las partes tiene la facultad de
ejercer una rigurosa fiscalizacién entre si pues la produccion de una

prueba secreta, es decir, a escondidas de la contraparte es ineficaz.’
(Couture, 1958, pag. 253)

El autor determina claramente una obligacion de que las partes puedan
contradecir las pruebas presentadas por la otra en razén de asegurar la
garantia del debido procedimiento, cosa que en el proceso especial sanitario,

no realiza.

El hecho de que la prueba no sea contradicha o el administrado no tenga un
tiempo pertinente para que su prueba se practique, contradice el numeral 3 del
Art. 454 del Cédigo Organico Integral Penal, (norma supletoria para la Ley
Organica de Salud) ya que dicha norma determina que todas las partes tienen

derecho a conocer y controvertir las pruebas que son producidas en su contra.

La inconstitucionalidad de la practica de la prueba en el proceso especial
sanitario deriva a que todas las pruebas que se practiquen afectando derechos
de las personas, carecen de eficacia probatoria y deberan ser excluidos de la
actuacion procesal, esto de acuerdo al numeral sexto del Art. 454 del Codigo
Orgénico Integral Penal.
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Complementando, Jorge Kelmanovich sostiene que: “(...) Una prueba que se
ha producido a espaldas del otro litigante, por regla general, es ineficaz. El
cumulo de normas del procedimiento probatorio es un conjunto de garantias
para que la contraparte pueda cumplir su obra de fiscalizacion (...)".
(Kielmanovich, 2010, pag. 398)

El ERJAFE contempla un procedimiento adecuado para la practica de la

prueba segun el cual indica que:

“Art. 148.- Préactica de prueba. 1. La administracion comunicara a los
interesados, con antelacion suficiente, el inicio de las actuaciones
necesarias para la realizacion de las pruebas que hayan sido admitidas.
2. En la notificacion se consignara el lugar, fecha y hora en que se
practicard la prueba, con la advertencia, en su caso, de que el
interesado puede nombrar técnicos o peritos para que le asistan. 3. En
los casos en que, a peticién del interesado, deban efectuarse pruebas
cuya realizacién implique gastos que no deba soportar la administracion,
ésta podra exigir el anticipo de los mismos, a reserva de la liquidacion
definitiva, una vez practicada la prueba. La liquidacién de los gastos se
practicara uniendo los comprobantes que acrediten la realidad y cuantia

de los mismos”.

Como se puede observar, la norma administrativa citada establece un
procedimiento mucho mas coherente para la practica de la prueba, establece la
necesidad de la calificacién de la prueba por parte de la administracién, correr
traslado de la misma al administrado, sefialamiento de los dias y horas para

practicar la prueba y la cobertura de los gastos de la misma.

Adicionalmente a lo expuesto, el articulo anterior al citado, siendo este el 147
ibidem, determina que el periodo de prueba dentro de un procedimiento

administrativo no debe ser superior a 20 dias ni menor a 10; esto constituye
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una mejora en el procedimiento, otorga al administrado un tiempo pertinente

para la practica de la prueba.

Desafortunadamente, la disposicion final primera del ERJAFE determina que
no se aplican los mandatos del estatuto para procedimientos especiales, como
el de la materia objeto de estudio.

3.2. Sobre las omisiones del proceso especial sanitario

El proceso especial sanitario esta normado por 36 articulos, en los cuales se
encuentra detallado, el procedimiento, las infracciones y las sanciones que
pudiesen existir. En el articulado se deja sin atencién o no se incluyen temas
sustanciales que deben ser parte de un procedimiento sancionador para no
dejar al arbitrio de la autoridad, cuestiones que puedan influir en el

procedimiento y a los derechos del administrado.

A continuacion se detallan carencias de la Ley Organica de Salud, que dejan al
arbitrio de la autoridad sanitaria diversos aspectos que rompen el principio de
legalidad, el cual atribuye facultades a la administracion publica y sobre esto,
Garcia de Enterria afirma que: “Sin una atribucioén legal previa de potestades la
administracion no puede actuar, simplemente.. La Administracion carece de
poderes, no tiene otros que los que la Ley le atribuye” (Enterria, 2007, pag.
256).

3.2.1. Caducidad y prescripcion del procedimiento

La prescripcion y la caducidad son dos conceptos aplicables para la
terminacién de un proceso y en este caso de un procedimiento administrativo.
Segun Carlos Balbin, “la caducidad es consecuencia de la paralizacion del
procedimiento por causas que recaen sobre el interesado y, por tanto, la ley

presume el abandono del tramite” (Balbin, 2010, pag. 575).
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Para Zavala Egas, la caducidad se divide en dos: en la caducidad de preclusion
0 en la caducidad de perencion. Explica el referido autor que la preclusion se
da en los casos en donde al interesado se le provey6 de un plazo para realizar
un tramite, el cual de no realizarselo, pasa al siguiente. La perencion, por otro
lado, se da cuando se provee al administrado del plazo para la realizacion de
un tramite previo a la resolucion y de no hacérselo no se puede emitir la

correspondiente resolucion.

La caducidad opera cuando el administrado no ha dado cumplimento a un
trdmite exigido por la autoridad, sin embargo, la legislacién nacional establece
en el Art. 204 del ERJAFE, que la caducidad opera en todo procedimiento
administrativo sancionador o de control si la administracidon suspende su
continuacion o impulso durante veinte dias. Es interesante analizar que la
doctrina sefala que se puede producir la caducidad de un procedimiento, por
falta de impulso u omisiébn del administrado, sin embargo la legislacién
establece que la caducidad opera Unicamente cuando la administracion ha

paralizado el tramite.

Es necesario referirnos a que dentro del articulado de la Ley Organica de Salud
correspondiente al PES, no se establece nada sobre la caducidad del
procedimiento. Al no ser aplicables las normas de la caducidad determinadas
en el ERJAFE, y, de acuerdo al principio de oficialidad, el procediendo debe ser
impulsado y no puede ser paralizado por la administracion, tampoco se puede
aplicar la caducidad aludida a una falta de actividad por parte del administrado.
En conclusion, el PES no puede caducar, esto claramente constituye un riesgo
para el administrado ya que un procedimiento sancionador puede estar abierto

durante afios, sin que tenga un plazo establecido en la ley.

Esto afecta al principio de eficiencia, el cual, segun Carlos Balbin “consiste en
el logro de los objetivos propuestos” (Balbin, 2010, pag. 88), ya que el
transcurso de un tiempo tan extenso imposibilita la actuacion de la justicia y la

entorpece. Adicionalmente se afecta al principio de la realizacion de la justicia
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previsto en el Art.169 de la Constitucion de la Republica y las obligaciones de

los funcionarios publicos conforme a los Art. 226 y 426 de la Constitucion.

Por otro lado, la prescripcién se entiende como la extincion de la accion por el
transcurso del tiempo, la cual debe estar establecida en la ley para tener
efectos juridicos. En otras palabras, la prescripcion consiste en la extincion del
derecho de una persona por no haberlo ejercitado en el transcurso de un
tiempo determinado por la norma. La prescripcion se constituye como una
figura fundamental en el Derecho ecuatoriano; tanto en el ambito civil, penal,
como en el a&mbito administrativo, en virtud de que limita el ejercicio de una
accion por el transcurso del tiempo, asegurando de esta forma el caracter real,

eficiente y oportuno del Derecho.

La prescripcidn imposibilita a que una persona o el Estado proponga una
accion en contra de un ciudadano cuando ha transcurrido un plazo determinado
en la ley, en razon de que el procedimiento deja de ser vigente en el tiempo. La
prescripcién puede darse sobre la infraccion o sobre la sancion. La primera
hace referencia a que, no se puede ejercitar una accion en contra de una
persona, si el plazo para realizar la referida accién ha prescrito. La segunda
habla sobre la sancién y la pena, se refiere a que una persona no sufrira los
efectos juridicos de una sancién, si el plazo establecido en la misma ha
fenecido. En ambos casos se contabiliza el tiempo desde el acto que da origen
a la infraccion o la sancién. De la misma forma el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva determina: “Art. 197.- Prescripcion. 1.
Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que

las establezcan”.

En cierta forma, la prescripcién da certeza a una persona que enfrenta al poder
de la administracion, ya que limita las facultades correctoras al transcurso del
procedimiento sancionador. Por tanto, no puede ser procesada al haber
transcurrido un cierto plazo, y, de la misma forma, no sufrird los efectos de una
sancion si transcurrido un cierto tiempo ya no es pertinente. Esta certeza

constituye una garantia del administrado en contra del tiempo.
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La carencia de un plazo para la prescripcion de las acciones y sanciones del
proceso especial sanitario y en la legislacion administrativa nacional, constituye
un riesgo para el administrado, al no tener certeza de que se pueda dar inicio a
un procedimiento en su contra, sin importar cuanto tiempo haya transcurrido
desde la comision del acto amenazante. De la misma forma, no feneceria el

plazo de una sancién impuesta en su contra.

Cabe recalcar que debido a la relacion punitiva que tiene el derecho
administrativo sancionador con el derecho penal que si contempla la
posibilidad de la prescripcion tanto de la accion como de la pena, segun el Art.
72 del Cbdigo Integral Penal, este principio deberia ser plasmado en la

legislacién administrativa.

3.2.2 Sobre las infracciones

La infraccién constituye una transgresion o el quebrantamiento de una norma,
que deriva en una sancion tipificada en la ley. Podemos determinar que la
infraccibn administrativa guarda relacion con la infraccion penal, ya que el
Caddigo Integral Penal determina que la infraccion, “Art. 18.- Es la conducta
tipica, antijuridica y culpable cuya sanciébn se encuentra prevista en este
Codigo”. Esta norma, supletoria a la Ley Organica de Salud, determina tres
cuestiones: la tipicidad, que es que la conducta este tipificada como ilegal; la
antijuridica, que se refiere a la contrariedad del Derecho y; culpabilidad, que
hace alusion a la determinaciéon de responsabilidad del cometimiento posterior

al debido proceso.

La actuacion de un administrado puede derivar en mdltiples infracciones o
guebrantamientos de normas juridicas. Es frecuente en el ambito de la salud,
gue el momento en que se apertura un procedimiento especial sanitario, la
persona imputada haya realizado acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en mas de un articulo de la ley. Siguiendo con el mismo

pensamiento, la Norma Sanitaria determina que: “Art. 238.- En la concurrencia
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de mas de una infraccion a las disposiciones de esta Ley y sus reglamentos, la

persona sera juzgada por todas las cometidas”.

Este apartado implica que una persona o un establecimiento pueden tener
infinitas sanciones por el cometimiento de infracciones derivadas de un mismo
acto. La acumulacién de penas se encuentra establecido como principio en el
derecho penal, inclusive el Art.55 del Cédigo Organico Integral Penal, establece
la procedencia de la acumulacion de penas y multas y fija un tope, el cual es

hasta cuarenta afios de reclusion y el doble del maximo de la multa impuesta.

El contenido de la Ley Organica de Salud afecta la seguridad juridica de los
administrados, contemplado en el Art.82 de la Constitucién de la Republica, ya
que no tiene claridad sobre cudl seria el maximo de la sanciéon que puede tener

ya que se pueden sumar las mismas sin un nimero determinado.

Esto adicionalmente pone en riesgo el principio de igualdad que para Marco
Morales Tobar es: “ (...) la manifestacion de un precepto constitucional
primigenio que radica en un tratamiento igual para situaciones iguales,
proscribiendo en este contexto, discriminaciones de ningun tipo; en un sentido
amplio en el procedimiento administrativo, todo administrado deberé gozar del
mismo trato”. (Tobar, 2011, pag. 105)

En virtud de esto, es necesario que en la hormativa sanitaria exista un limite o
un tope para la acumulacion de infracciones, ya que dado un cierto caso la
sancion impuesta al administrado puede ser absolutamente desmedida y

ocasionaria una afectacion a sus derechos constitucionales.
3.2.3 Sobre las sanciones
Las sanciones son una parte fundamental del proceso especial sanitario, en

razon de que las mismas constituyen el castigo correctivo que hace la

administracion en contra de una persona quien ha violado los estipulados de la



69

ley. Juan Carlos Cassagne determina acertadamente que la administracion

tiende a sancionar:

“(...) tanto el incumplimiento del deber de los particulares de contribuir o

colaborar con la administracion --- deber que imponen las leyes por
razones concernientes al bien comdn o interés general --- como las
infracciones al orden publico, cuya proteccién la ley confiere
primariamente a la administracién”. (Cassagne, 2012, pag. 578)

Como se expuso abundantemente en el segundo capitulo, se puede observar
que la Ley Organica de Salud contempla varios tipos de sanciones tanto para la
persona natural como para un establecimiento sujeto a control y vigilancia
sanitaria. Entre las sanciones se establece la clausura temporal o definitiva y la
cancelacion del permiso sanitario para los establecimientos y la multa,

suspension temporal o definitiva de la practica profesional para los particulares.

Es menester referirse a la clausura temporal del establecimiento (como sancion
a un lugar sujeto a control sanitario) y a la suspensioén temporal de la practica
profesional (como sancién a una persona sujeta a control sanitario), en virtud
de que el articulado de la Ley, tiene una carencia de términos y plazos para la
referida temporalidad. La ley deja al arbitrio de la autoridad el establecimiento
del plazo de la clausura o suspension temporal ya que la misma no establece
cuantos dias tiene la referida sancion. Se puede instituir de manera ironica, que
la autoridad podra imponer un dia o cien afilos como clausura temporal siempre

y cuando no tenga el caracter de definitiva.

El Art.76 de la Constitucion de la Republica 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 incluird las siguientes garantias basicas:
6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y

las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza’.
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El articulo citado contempla como derecho de las personas y en consecuencia
una obligacion del Estado de hacer, esto es de proveer de una ley que
establezca la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
administrativas. Sobre este hecho Agustin Gordillo sostiene que “La fuerza de
estos principios y en particular del debido proceso legal con todo lo que ello
implica (razonabilidad, proporcionalidad, fairness, etc.)” (Gordillo, 2009, pag.
357). Posteriormente ahonda en su analisis sobre la proporcionalidad de la

sancion y dice que:

“La decision individual, actuacibn material u omision de las
administraciones publicas y del estado en general, serd ilegitima, a
pesar de no transgredir ninguna norma concreta y expresa, Si es
“‘irrazonable,” lo que puede ocurrir, principalmente, cuando: c) no guarde
una proporcion adecuada entre los medios que emplea y el fin que la ley
desea alcanzar, es decir, que se trate de una medida desproporcionada,
excesiva en relaciébn a lo que se quiere alcanzar. El principio de
proporcionalidad es también conocido como un principio autbnomo del
derecho publico” (Gordillo, 2009, pag. 698).

Es interesante lo que establece el autor argentino, ya que determina que
cualquier actuacién de la administracion es ilegitima si es irrazonable, v,
establece como uno de los principios de la irracionalidad a que dicha actuacion

no guarde proporcion entre el medio y la finalidad.

Un principio de tanta relevancia para el derecho administrativo, para el debido
proceso y la razonabilidad de la actuacion administrativa, debe tener una
claridad absoluta y constar en la misma los plazos y montos para las
sanciones de manera que el funcionario de turno no pueda extralimitarse de la
norma. Actualmente, si un administrado se enfrenta a la administracion en un
proceso especial sanitario, no existe certeza ni seguridad absoluta, de que la
autoridad pueda establecerle una sancion desproporcionada por la falta de un

articulado que lo rija.
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3.2.4 Sobre los medios y el proceso de impugnacion

El derecho de impugnaciéon como parte del derecho de peticion a la
administracion publica, es una de las figuras sustanciales de la relacion entre el
administrado y la autoridad publica. Este derecho presupone la posibilidad de
gue toda persona pueda dirigir quejas y peticiones a las autoridades y recibir
atencién o respuestas motivadas, como establece el numeral 23 del articulo 66
de la Constitucion vigente. En concordancia, el articulo 173 de la Carta Magna
determina que todos los actos emitidos por las autoridades publicas, pueden

ser impugnados a través de la via administrativa como en la judicial.

Ante la Funcién Ejecutiva, se pueden impugnar todos los actos emanados por
una autoridad de esta funcién, cuando tengan efectos juridicos directos o
indirectos en contra de una persona. La impugnacién, se conoce como recurso
administrativo, el cual segun Gabino Fraga constituye: “(...) un medio legal de
que dispone el particular, afectado en sus derechos o intereses por un acto
administrativo determinado, para obtener en los términos de la autoridad
administrativa una revision del propio acto, a fin de que dicha autoridad lo
revoque, lo anule o lo reforme en caso de encontrar comprobada la ilegalidad o

la inoportunidad del mismo”. (Fraga, 1948, pag. 562)

Por su parte, Juan Carlos Cassagne manifiesta que el recurso es:

“(...) toda impugnacién, en término, de un acto o reglamento
administrativo que se dirige a obtener, del érgano emisor del acto, el
superior jerarquico u o6rgano que ejerce el control de tutela, la
revocacién, modificacibn o saneamiento del acto impugnado.”
(Cassagne, 2012, pag. 739)

En materia sanitaria y de salud, la Ley Organica de la materia prevé sobre las

impugnaciones, que:
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“Art. 232.- De las resoluciones del comisario de salud, podra apelarse
ante el director provincial de salud; de las que dicte el director provincial
de salud, ante el Director General de Salud; y, de las de esta autoridad
ante el Ministro de Salud Publica, siendo estas decisiones de segunda y

definitiva instancia.

Las resoluciones podran ser apeladas dentro del término de tres dias
luego de ser notificadas a las partes; la autoridad superior dentro del
término de ocho dias desde que avoca conocimiento debera dictar la

correspondiente resolucion.

Unicamente podran apelarse las resoluciones de primera instancia, las

de segunda instancia causaran ejecutoria”.

Como aclaracion a lo estipulado en la norma, se debe manifestar que debido a
la reorganizacién del Ministerio de Salud Publica, constante en el Art.15 del
Decreto Ejecutivo 1290 y la absolucién de la consulta por parte de la
Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro Oficial 489 de fecha
28 de abril de 2015, caben Unicamente las impugnaciones de las resoluciones
gue dicte el comisario, ante el Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacion,
Control y Vigilancia Sanitaria, y de las que dicte esta autoridad, ante el Ministro
de Salud Publica.

Podemos observar que la Ley Orgéanica de Salud contempla el Recurso de
Apelacién, como un recurso unico que los administrados pueden imponer al
sentirse agraviados por un acto de la administracion. En relaciéon con el
proceso del recurso, la Ley no establece nada sobre como debe ser su
presentacion y tramite. Una vez mas se puede analizar que la normativa
nacional esta estipulada en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcidn Ejecutiva, asi, el Art.176, 180 y posteriores, definen las
implicaciones de un recurso de apelacion, los requisitos de su presentacion, el

tramite y el contenido de la resolucion.
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La Ley tampoco especifica cual puede ser la pretension del administrado en el
recurso de apelacion, por lo que se podria solicitar la revocatoria, nulidad,
reforma, modificacion, extincion, revision o subsanacion del acto impugnado.
Tanto el ERJAFE como la doctrina, proveen distintos tipos de recursos de
impugnacién, como el recurso de reposicidn o de reconsideracion, que son
expuestos ante la misma autoridad que emitio el acto, los recursos de alzada
como el jerarquico o de apelacion y el recurso de revision cuando se cumplen
causales especificas para poderlo presentar. Inclusive existen autores como
Carlos Balbin que consideran que el administrado debe tener a su disposicion y
de acuerdo al fin que se busque conseguir y la autoridad que haya emitido el
acto, recursos de: reconsideracion, jerarquico, alzada, queja, revision,

ilegitimidad, reiteracion, via de hecho y dafios y perjuicios.

La referida versatilidad se da, en razén de que el administrado puede tener
una infinidad de pretensiones de acuerdo a los derechos que sienta
vulnerados. Un marco legal con una diversidad de impugnaciones tan vasto
aseguraria los derechos constitucionales establecidos en los articulos 66y 173
de la Constitucion de la Republica.

Sin lugar a dudas, la carencia normativa de la Ley Organica de Salud,
concerniente a la impugnacién debe ser reformada y o se debe aceptar la
aplicacion del ERJAFE sobre los referidos procedimientos, realizar un cédigo
de procedimientos administrativos donde se establezca un régimen comun para
todos los procedimientos.

3.3. Sobre la normativa secundaria, subsidiaria y legislacion extranjera

Es comun que en materia normativa, las leyes especiales no tengan un alcance
0 cobertura absoluta sobre todas las materias que puedan incumbir a su
practica. Se crean normas secundarias las cuales desarrollan el contenido de la
ley y son de menor jerarquia, usualmente contenidas en acuerdos ministeriales

en la funcion ejecutiva. De la misma forma se utiliza normas subsidiaras las
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cuales tienen un alcance mucho mayor, como las leyes generales. El proceso
especial sanitario tiene tanto normativa secundaria como normativa subsidiara,

las cuales amplian el contenido del mismo.

Es importante analizar la existencia de leyes de en paises de la regién e
Iberoamérica sobre materia sanitaria y procedimientos sancionadores
administrativos, en virtud de completar una version holistica de como se
tramitan estos tipos de procedimientos en distintas latitudes, y, la diferencia con

el Ecuador.

3.3.1. Sobre la normativa secundaria del Ministerio de Salud Puablicay sus

entidades adscritas.

Se encuentran actualmente en vigencia 562 normas entre leyes, reglamentos,
acuerdos ministeriales o instructivos, que rigen la relacion de los ciudadanos y
administrados con la autoridad Sanitaria Nacional segun la base de normas
recopiladas por Lexis S.A. De acuerdo al Art. 361 de la Constitucién de la
Republica, el Ministerio de Salud Publica (MSP) es la autoridad sanitara
nacional, ejerce la rectoria del sistema nacional de salud, formula la politica
nacional de salud, norma, regula y controla todas las actividades relacionadas

con la salud.

Esta atribucion otorgada por la Constitucion de la Republica es utilizada en
forma abusiva por parte del MSP, causando un amotinamiento de normas de
distintos caracteres que se vuelve imposible de conocer por parte de los
ciudadanos. Esto constituye un abuso del principio de desconcentracion
administrativa, para trasladar y cambiar competencias a gusto de la autoridad

en turno, sin ninguna consideracion por un orden normativo.

Es imposible realizar un analisis de toda la normativa secundaria que rige el
ambito de la salud en el Ecuador, sin embargo, es necesario analizar ciertos
enunciados normativos de mayor relevancia para el tema propuesto, siendo

estos los que afectan al proceso especial sanitario.
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El Decreto Ejecutivo numero 1290 de fecha 13 de septiembre de 2012 y el
Acuerdo Ministerial nimero 5000 expedido el 12 de agosto de 2014 son dos
normas emitidas: la primera por el Presidente de la Republica y la segunda por
el Ministerio de Salud Publica, que buscan la desconcentracion administrativa
de funciones de la entidad rectora de la Salud en el Ecuador hacia la Agencia
Nacional de Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA), dandole la

posibilidad de conocer, juzgar e imponer sanciones.

Es necesario aclarar el concepto de la desconcentracion administrativa. Esta es
el traslado de funciones y competencias entre 6rganos vinculados a una misma
rama administrativa. Para el autor Jorge Zabala Egas, ‘“la desconcentracion
opera entre organos vinculados pro el principio de jerarquia administrativa”
(Zavala, 2011, pag. 178), afiade que “su finalidad es evitar una acumulaciéon
excesiva de competencias en los 6rganos superiores de la Administracion,

trasladando parte de ellas a 6rganos inferiores”. (Zavala, 2011, pag. 178)

En la legislacion ecuatoriana la desconcentracion administrativa se encuentra
establecida como un principio de la administracion publica segun el Art.227 de
la Constitucion de la Republica y ampliado por el Art.4 y 101 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Cabe recalcar que la

referida norma establece que:

“Art. 54.- La titularidad y el ejercicio de las competencias atribuidas a los
organos administrativos podran ser desconcentradas en otros
jerarquicamente dependientes de aquellos, cuyo efecto sera el traslado
de la competencia al érgano desconcentrado. La desconcentracion se

hara por Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial’.

Actualmente la Ley Organica de Salud establece que las siguientes autoridades

son competentes para conocer, juzgar e imponer sanciones:
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“Art. 217.- Tienen jurisdiccion para conocer, juzgar e imponer las
sanciones previstas en esta Ley y demas normas vigentes, las
siguientes autoridades de salud:

a) El Ministro de Salud Publica;

b) El Director General de Salud;

c) Los directores provinciales de salud; y,

d) Los comisarios de salud’.

Mientras que el Decreto Ejecutivo 1290, modifica el contenido de la Ley y

determina que:

“Art. 15.- Reorganizase al Ministerio de Salud Publica y, como
consecuencia de esto, transfiérese a la Agencia Nacional de Regulacion,
Control y Vigilancia Sanitaria la competencia para la imposicion de
sanciones que, dentro del &mbito de las atribuciones que asume por este
Decreto, venian ejerciendo el Ministro de Salud Publica, el Director
General de Salud, los directores provinciales de salud y los comisarios

de salud.

Como consecuencia de esta reorganizacién, para los asuntos sometidos a
vigilancia y control de la Agencia, tienen jurisdiccion y competencia para
conocer, juzgar e imponer las sanciones a que haya lugar, las siguientes

autoridades:

1. El Ministro de Salud Publica;
2. El Director ejecutivo de la Agencia;
3. Las maximas autoridades zonales de la Agencia; y,

4. Los comisarios de la Agencia”.

Como se puede observar, se modifica la disposicion legal, fundandose en la
desconcentracion administrativa de funciones de un nuevo orden en el

Ministerio de Salud Publica.
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Es necesario establecer que la desconcentracién administrativa causo, que
tanto el Decreto Ejecutivo 1290, como el Acuerdo Ministerial 5000, cambiaran
la forma en la cual se debe actuar dentro del procedimiento administrativo
sancionador que nos ocupa; las relaciones entre la administracion y el
administrado cambiaron de la misma forma. Sin perjuicio de lo expuesto, es
riesgoso para los derechos de los administrados, que las normas cambien con
esta facilidad y testigo de esto, Zabala Egas advierte que: “No hay seguridad
alguna en la permanencia de tal desconcentracion si esta se efectla por la via
de un Decreto Ejecutivo y mucho mas critico es el punto, si se acude a la via

de un simple Acuerdo Ministerial”. (Zavala, 2011, pag. 455)

El riesgo al cual se enfrentan los administrados, es que las normas que rigen el
procedimiento, pueden modificarse facilmente como es el caso de las
regulaciones en materia sanitaria. En estas regulaciones se han reformado
cuestiones sustanciales en cuatro ocasiones y por lo tanto afectan la seguridad
juridica del administrado. Adicionalmente, como se observé antes, en materia
sanitaria existen muchas normas que rigen al administrado; estas, se pueden
cambiar, modificar, reformar con la facilidad de la emisién de un acuerdo
ministerial o decreto ejecutivo del ser el caso. Esto vulnera el derecho a la
seguridad juridica establecido en el Art.82 ya que no existen normas claras a
las cuales el ciudadano pueda acudir en virtud de hacer efectivos sus

derechos.

Sin lugar a dudas, un procedimiento como el proceso especial sanitario, en
donde el administrado puede enfrentar sanciones graves que apremien a su
persona o a sus bienes, debe estar regulado en su totalidad por una ley, la cual
para ser reformada o modificada, debe seguir un tramite ante el dérgano
legislativo el cual es el competente, para reformar cuestiones sustanciales en
derechos de las personas de acuerdo al Art. 132 de la Constitucion de la

Republica.
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3.3.2. Sobre la normativa subsidiaria a la Ley Organica de Salud

La normativa subsidiaria se considera a la hormativa que entra en accion por la
carencia de una regulacion especifica de otra norma. La subsidiaridad de la
norma, siempre se establece en la norma que precisa del acompafiamiento de
la otra, en virtud de que ese reconocimiento normativo habilita la aplicacion de

la subsidiaria.

Como ha sido expuesto en demasia en el presente capitulo, se puede analizar
que la ley carece de muchas estipulaciones procedimentales, por lo que la
aplicaciéon de una norma subsidiaria es crucial para la complementacion del
trAmite. El articulo 236 de la Ley Orgénica de Salud, con respecto a la
subsidiaridad contempla que: “En todo lo no previsto en esta Ley, se actuara de
conformidad con lo previsto en los Codigos Penal y Civil; y, de Procedimiento

Penal y Civil.”

Esta norma carece claramente de logica juridica ya que un procedimiento
administrativo tiene especificaciones propias y no guarda similitud con
procedimientos civiles o penales. Hay que precisar que la aplicacion de
cualquier contenido del Cédigo Civil ecuatoriano, implicaria la aplicaciéon de una
norma muy antigua y ajena a la necesidad de un procedimiento dinamico
administrativo actual. Sin perjuicio de lo expuesto, se sobreentiende que en
relacion a las otras normas, se deberia aplicar subsidiariamente el Cddigo

Organico Integral Penal y al Cédigo Organico General de Procesos.

Las dos leyes mencionadas contemplan una diversidad de procesos, tanto
generales como especiales, que la falta de especificidad de la norma descrita
en el Art. 236 de la Ley Organica de Salud, deja al administrado en un estado
de inseguridad juridica absoluta, ya que no se sabe qué regla procedimental es

la que se debe aplicar de las miles contenidas en la norma civil y penal.

Para una tramitacion coherente, lo imprescindible es que la Ley Organica de

Salud tenga al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
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Ejecutiva como la norma subsidiaria, en razén de que en la respectiva norma
se aplican aspectos procedimentales orientados especificamente para los
procedimientos administrativos, algo que verdaderamente precisa la Ley

Organica de Salud.

3.3.3 Legislacién extranjera sobre procedimientos sancionadores

administrativos

El Derecho se concibe de distinta forma alrededor del mundo, y su tramitacion,
aplicacion y regulacion cambia de acuerdo a las necesidades de cada pais.
Hay que recordar que el Derecho constituye una expresion del pueblo, de sus
costumbres y de sus valores. Sin perjuicio de lo expuesto, es claro que todos
los paises tienen una evolucién normativa, en la cual, mejoran sus leyes y
normas, con el objetivo de tener un mejoramiento de la legalidad interna del

pais y por sobre todo, proteger de mejor forma las garantias de las personas.

Basandose en este principio, es necesario acotar dentro del presente trabajo
de titulacién, cdmo funciona la regulacion sanitaria en otros paises de la region
y en capitales del pensamiento juridico administrativo mundial. Se analizara de
manera breve con el Unico objetivo de una ilustracion y comparacion la
legislacion actual y vigente en los paises de Colombia, Perd, Argentina y

Espafia.

En Colombia, la legislacion sanitaria se rige por la Ley Estatutaria No.1751 de
fecha de publicacion, 16 de febrero de 2015; la misma tiene como objeto segun
su articulo primero “garantizar el derecho a la salud, regularlo y establecer sus
mecanismos de proteccion”. La referida Ley rige para todas las relaciones en
materia de salud, desde la prestacion de servicios publicos y privados, hasta
las actuaciones de los profesionales de la salud. De igual forma, determina la
politica sanitaria nacional, estableciéndose como una norma de crucial

importancia para dicho pais. Es necesario establecer que en esta ley no se
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hace mencion a procedimientos administrativos, sanciones u actuaciones de la
autoridad. Colombia cuenta con la Ley No0.1437 publicada el 18 de enero del
afio 2011, la cual se denomina Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Este Codigo se divide en dos partes. La primera atafie al procedimiento
administrativo y la segunda a la organizacion de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Consecuentemente, la Ley regula tanto el
procedimiento administrativo como el judicial. Sobre el procedimiento
administrativo que compete al presente trabajo de titulacién, es necesario
resaltar que en el Art. 2 del Codigo colombiano se determina que todos los
organismos y entidades que conforman el poder publico se rigen al codigo,
estableciéndose de forma certera como el Unico cédigo para procedimientos
administrativos en el pais. Todas las normas de menor jerarquia, en donde se
expongan sanciones, deberan ser aplicadas a través de lo establecido en la

referida Ley.

Es menester también, acotar que el sistema de derechos y la garantias basicas
del administrado, es tan crucial para nuestros vecinos del norte, que el Art.3 de
la Ley, enumera una serie de principios y garantias que deben ser respetados
en todos los procedimientos administrativos y en todas las instituciones
publicas; genera de esta forma una seguridad juridica absoluta para el

administrado y asegura el respeto de sus derechos constitucionales.

En Perd, se encuentra vigente la Ley N0.26842 desde el 15 de julio de 1997, la
cual tiene muchas concordancias y similitudes con el contenido de la Ley
Organica de Salud Ecuatoriana. Esta Ley prevé al igual que la nuestra,
infracciones y sanciones sanitarias; sin embargo lo hace Unicamente en dos
articulos, configurandose de esta manera, la totalidad de aspectos
procedimentales en la Ley. Se diferencia a la Ley ecuatoriana con respecto a
las sanciones, en virtud de que la peruana, establece como sanciones, la

amonestacion, multa, cierre temporal o clausura del establecimiento,
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suspension o cancelacion del registro sanitario; no contempla la suspension de
la licencia profesional y el decomiso. El procedimiento sancionador se

encuentra contemplado en el reglamento a la Ley N0.26842.

Peru cuenta con una Ley de Procedimiento Administrativo General, signada
con el No.27444, la cual organiza la administracion estatal y atafie a todas las
funciones del estado. Esta Ley prevé un procedimiento sancionador completo.
Sin embargo, la tercera Disposicion Complementaria y Final, establece que es
ley supletoria para leyes, reglamentos y procedimientos especiales. Esta
disposicion se asemeja a lo que en el Ecuador consideramos el Estatuto del
Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva, ya que no tiene prevalencia sobre
procedimientos especiales. Este pais, al igual que el nuestro, se sumerge en un

sinnimero de normas y procedimientos especiales.

En el caso de Argentina y Espafa, las dos naciones cuentan con leyes de
procedimientos administrativos comunes. Los dos paises tienen una
organizaciéon territorial similar, Espafia tiene comunidades autbnomas que
cuentan con su propia normativa y Argentina es una Republica Federal en
donde cada Estado puede emitir sus normas. Por esta razén, existen un
sinnimero de normas relativas a la salud; desde las ordenanzas de Murcia en
Espafia hasta las del Gobierno Autbnomo de Buenos Aires. Después de
establecer la diversidad normativa de estos paises, me concentraré Unicamente

en el analisis de la ley de procedimientos administrativos comunes espaiiola.

La Ley 30 del 22 de noviembre de 1992 establece el Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Esta Ley
prevalece por sobre todas las normas de caracter administrativo en Espafia. La
norma prevé un procedimiento administrativo sancionador Unico, basado en
principios y en derechos; asegura que su aplicacion sea la misma en todo el
territorio nacional y que se protejan los derechos de los administrados en todos
los procedimientos. Esta ley se encuentra ampliada por el Reglamento del

Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora; constituye un
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marco legal extremadamente claro y Unico para la aplicacion de las sanciones
administrativas. Como se puede analizar, Espafia tiene una norma comun por

casi 24 afnos, siendo un referente en el derecho administrativo.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

En base al estudio realizado, se cumple y resuelve el problema juridico
planteado en el presente trabajo de titulacion, ya que se demuestra que el
procedimiento especial sanitario, rompe el Estado Constitucional de derechos y
garantias determinadas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El procedimiento administrativo estudiado, carece de cuestiones de derecho
que le convierten en un tramite juridico que no deberia ser aplicado a los

administrados, ya que su sola iniciacion vulnera derechos.

Como se demostr6 ampliamente en el capitulo que antecede, se afecta la
presuncion de inocencia y el debido proceso en varios momentos del
procedimiento. EI PES no provee al administrado con medios adecuados para
que prepare su defensa, rebata las pruebas presentadas en su contra y no
prevé un tiempo necesario para practicar las diligencias de defensa. El
administrado se enfrenta a un sin nidmero de normas desorganizadas y
cambiantes en el ordenamiento juridico, con lagunas y dejando cuestiones
sustanciales al arbitrio de la autoridad administrativa. Todo esto, rompe la

seguridad juridica reconocida en la Constitucién de la Republica.

El presente trabajo realiza una critica analitica del proceso especial sanitario,
por incumplir los presupuestos constitucionales, legales y doctrinarios sobre el

derecho administrativo.

Las inconformidades expuestas, derivan en que la aplicacion de la Ley
Organica de Salud en lo relativo a los Procesos Especiales Sanitarios, deberia

carecer de eficacia juridica, ya que la Constitucion de la Republica, en su
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Art.424 es tajante al establecer los efectos que tiene una norma o disposicion

gue sea contraria a los enunciados constitucionales.

Es necesario establecer que la Ley Orgénica de Salud adicionalmente a que no
guarda conformidad con la Constitucién, contraviene expresamente lo
dispuesto por la misma. Esta Ley, en lo relativo al procedimiento sancionador,
no deberia ser aplicada hasta que las incongruencias de fondo y relativas a los
derechos y garantias sean solucionadas.

Es incomprensible como en un Estado de Derechos como es el ecuatoriano, en
donde existe una Constitucion garantista, creada hace pocos afios; se aplique
un procedimiento sancionador con efectos juridicos severos, que no guarde

relacion con la norma maxima.

El poder concedido por el pueblo hacia el Estado, en virtud de que el mismo
ejerza sus capacidades controladoras, reguladoras y sancionadoras (de las
cuales habla el primer capitulo del presente trabajo de titulacién), se ha
desvirtuado. Es inconcebible que el Estado busque mantener el orden a través
de una norma atentatoria de los derechos constitucionales, esto rompe todo el

principio de confianza que debe existir entre el Estado y los ciudadanos.

En conclusion, todos los actos administrativos que emanen de un
procedimiento como el PES, ademas de carecer de eficacia normativa, son
nulos en razén de que prescinden del debido proceso, la autoridad pierde
fuerza de ejecucién por sobre los mismos y rompe el mandato ciudadano hacia

el Estado.
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4.2. Recomendaciones

Al haber demostrado que el proceso especial sanitario contraviene la
Constitucion, las leyes y la doctrina administrativa, es claro que su aplicabilidad
debe ser suspendida en primera fase y promover una reforma o modificacién
del procedimiento sancionador para asegurar el derecho a la defensa y al
debido proceso de los administrados y, permitir a la administracion la

consecucion de los objetivos de la ley.

El cambio necesario, se podria dar a través de dos medios o dos posibles
escenarios. El primer escenario de acuerdo al numeral 6 del Art.120 de la
Constitucion de la Republica, corresponderia la realizacion de una reforma a la
Ley Organica de Salud, tramitada en la Asamblea Nacional. En dicho proceso,
los legisladores y las comisiones legislativas deberian realizar un analisis

exhaustivo a fin de corregir el procedimiento sancionador.

El segundo escenario consiste en la expedicion de una norma general, que rija
todos los procedimientos administrativos sancionadores. En la referida norma,
habria un procedimiento Unico, el cual deberia ser seguido por todas las
funciones e instituciones del Estado en la ejecucion de procedimientos
sancionadores. Esta recomendacién se sustenta en procesos juridicos que
tienen otros paises, como Espafia, en donde existe un procedimiento
sancionador unico para todas las funciones del Estado, asegurando de esta

forma los derechos de los administrados.

Recomiendo que la opcion mas acertada seria la emision de una norma unica,
para todos los procedimientos administrativos, teniendo como eje fundamental
los principios del derecho administrativo y la proteccion de los derechos de las
personas. Esta norma fundaria certeza a través de un procedimiento propio, y
determinaria el tramite de un procedimiento sancionador, eliminando la

actuacion discrecional de cada autoridad, en cada institucion del Estado. Esta



86

norma derogaria el proceso especial sanitario en la Ley Organica de Salud y

corregiria la inconstitucionalidad de la misma.
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