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INTRODUCCION

El presente estudio se ha realizado para abordar un importante tema relacionado al
ordenamiento juridico ecuatoriano, y la supremacia constitucional sobre las ordenanzas
municipales, respecto de las contravenciones de transito de la ciudad. Para ello, se ha
revisado la ordenanza publicada en la Gaceta Oficial No. 70 del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantén Guayaquil, del dia viernes 27 de octubre de 2017,
donde se consideran vulnerados el derecho al debido proceso, la proporcionalidad entre
las sanciones e infracciones y la supremacia constitucional y legal del Estado, sobre las

regulaciones de los GAD.

En este sentido formal, la Constitucién de la Republica (2008), representa un acto legal
Unico, escrito y codificado, con la fuerza juridica més alta, aprobado por la Asamblea
Constituyente, lo cual manifiesta que todas las dependencias del Estado, en el ejercicio
de la administracién pablica seccional (GAD Municipales), se encuentran suscritos a los
preceptos que conllevan el ordenamiento juridico del Ecuador, y todas las resoluciones u
ordenanzas que se deriven de ellos, deben adecuarse a las leyes nacionales y
constitucionales. En consecuencia, el consejo legislativo municipal de Guayaquil, se
adhiere a la legislaciéon ecuatoriana, respetando la institucionalidad del Estado y la
autonomia local para el ejercicio de la administracion publica municipal, especificamente

en la regulacidn del transito y las vias de la ciudad.

El presente estudio aborda la problematica desde la perspectiva de la afectacion a la
institucionalidad del Estado, que vulnera el principio de proporcionalidad por parte del
GAD Municipal del canton Guayaquil, al expedir una ordenanza posiblemente
incongruente para la regulacion del transito dentro de su jurisdiccion. Sobre ello, se
presentan los elementos que, juntos, de acuerdo con la teoria legal constitucional,
resumen la nocion formal de los preceptos constitucionales, como la fuente en la creacion
del acto juridico — normativo por el cual se expresa la legalidad de la legislacion
constitucional, legal y seccional administrativa, que de hecho, fundamentan el acto
juridico — normativo a priori, sobre lo cual se define la esencia misma del ordenamiento

juridico ecuatoriano.



Por tanto, la relevancia del estudio radica en la adecuacion de los preceptos legales y
constitucionales que deben ser suscritos por la Ordenanza del GAD Municipal del cantén
Guayaquil, en el ejercicio efectivo de sus facultades para la regulacién del transito local,
debido a la incidencia que tiene sobre el normal desenvolvimiento de la ciudadania en sus
actividades diarias, y el caracter sancionador que se ejecuta derivado de ello. Por tal
razén, el presente estudio se justifica debido a la posible existencia de
desproporcionalidad de las sanciones, puesto que el Codigo Organico Integral Penal
(COIP) establece la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, dejando clara la competencia del Estado para sancionar especificamente tales
actos que en contraposicion han sido presentadas en una ordenanza municipal, de caracter

inferior.

Con tales antecedentes presentados en el problema, relevancia y justificacion de Estos
antecedentes de estudio, se demuestran adecuadamente en base a la fundamentacion legal
de la expresion latina: Forma dat esse rei (la forma determina el contenido de un acto
legal). Esto permite la capacidad de comprender que la forma del acto juridico —
normativo (Ordenanza GAD Municipal del canton Guayaquil, Gaceta Oficial No. 70),
determina y condiciona su propio contenido dentro de las facultades que le otorga la
legislacion ecuatoriana y su adhesion a la Constitucion de la Repuablica. Debido a ello, el
carécter legislador que otorga el COOTAD (2010) manifiesta la necesidad local de una
legislacion seccional autonoma para transformar una realidad sociopolitica en una
realidad juridica, sin vulnerar el derecho constitucional de las personas y el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

El objetivo del presente estudio es analizar la incongruencia de las ordenanzas
municipales respecto a las contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil,
elaborando una revision de la estructura jerarquica de la legislacion ecuatoriana respecto
de las contravenciones de transito que pueden ser elaboradas por las administraciones
locales, en base a las funciones y limites normativos que la Constitucion de la Republica
y la legislacion nacional, ha especificado para los gobiernos seccionales donde se

encuentra incluido el GAD Municipal del canton Guayaquil.



CAPITULO |

DISENO DE LA INVESTIGACION

1.1 Tema

LA INCONGRUENCIA DE LAS ORDENANZAS MUNICIPALES RESPECTO A
LAS CONTRAVENCIONES DE TRANSITO EN LA CIUDAD DE GUAYAQUIL

1.2 Planteamiento del problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador, mediante el articulo 240 determina que
los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD), tienen facultades legislativas en el
ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales, es decir, pueden establecer
sanciones administrativas de conformidad con lo tipificado con el articulo 55 literal f) del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD), que dispone que los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales
tienen competencia para la planificacion, regulacion y control del transito y el transporte
publico dentro de su territorio cantonal, es decir, que dicha administracién local para la
regulacion del transito debe ser legislada por el consejo cantonal del GAD, pero
claramente siempre en concordancia al ordenamiento juridico del Ecuador, por tanto,
considerando las premisas constitucionales y legales de caracter sancionador que regulan
el Estado.

Siendo asi, la “ORDENANZA MUNICIPAL QUE CUALIFICA EL CONTROL DE
LAS MOTOCICLETAS QUE CIRCULAN EN EL ESPACIO PUBLICO CANTONAL
DE GUAYAQUIL”, expedida por el M.I. Concejo Municipal de Guayaquil, en el
ejercicio de sus competencias conferidas por la Constitucién y la Ley, publicada el dia
viernes 27 de octubre de 2017 en la Gaceta Oficial No.70 del Gobierno Auténomo

Descentralizado Municipal de Guayaquil, expresamente tipifica:

Art. 1.- En el espacio publico cantonal de Guayaquil, traducido en vias y caminos

publicos, los vehiculos que circulen deberan exhibir su placa de identificacion en
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dos lugares, uno en la parte delantera y otra en la parte posterior, para el caso
de automotores; y, para el caso de motocicletas, motonetas, bicimotos, tricimotos,

cuatrimotos y demas una sola placa de identificacién vehicular.

El incumplimiento de esta obligacion sera sancionado con una multa de un
salario bésico unificado y con la retencion del vehiculo por siete dias; en caso de
reincidencia la sancién sera de dos salarios basicos unificados y retencion del
vehiculo por 14 dias (Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de

Guayaquil, 2017, pag. 2)

Al respecto, el Cédigo Organico Integral Penal (en lo posterior COIP), en su articulo
389 numeral 12, textualmente expresa:

Articulo 389.- Contravenciones de transito de cuarta clase.- Seran sancionados
con multa equivalente al treinta por ciento (30%) de un Salario Basico
Unificado del trabajador en general, y reduccion de seis puntos en su licencia de

conducir: (...)

12. La persona que conduzca un vehiculo automotor sin las placas de
identificacién correspondientes o con las placas alteradas u ocultas y de
conformidad con lo establecido en los reglamentos de transito. Si el automotor
es nuevo el conductor o propietario tendrd un plazo maximo de treinta dias para
obtener la documentacion correspondiente (Cddigo Organico Integral Penal,
2014, pag. 59).

Por tanto, es claro que el COIP como parte de la legislacion del Ecuador, ya ha sido
tipificado la sancion por la conduccién de un automotor sin placas en el 30% de SBU, y
30 dias para la obtencién del documento correspondiente. Razon por lo que, se contrasta
de manera directa con la Ordenanza que cualifica el control de los automotores en la
ciudad de Guayaquil, puesto que el Consejo Cantonal ha legislado una figura que ya
existe en el cuerpo sancionador de la legislacion ecuatoriana, lo cual podria ser asumido
como una arrogacion de funciones de un organismo inferior sobre un 6rgano de fuerza

coactiva y coercitiva nacional.



Tabla 1. Ordenanza que cualifica el control de automotores en Guayaquil

Ordenanza que cualifica el control de las
motocicletas que circulan en el espacio publico
cantonal de Guayaquil

Codigo Organico Integral Penal —
COIP

Art. 1.- En el espacio publico cantonal de Guayaquil,
traducido en vias y caminos publicos, los vehiculos que
circulen deberan exhibir su placa de identificacion en
dos lugares, uno en la parte delantera y otra en la parte
posterior, para el caso de automotores; y, para el caso
de motocicletas, motonetas, bicimotos, tricimotos,
cuatrimotos y demas una sola placa de identificacion

Art. 389.- Contravenciones de transito de cuarta
clase.- Seran sancionados con multa equivalente al
treinta por ciento de un salario basico unificado del
trabajador en general, y reduccién de seis puntos en
su licencia de conducir:

12. La persona que conduzca un vehiculo automotor

vehicular. sin las placas de identificacion correspondientes o con
las placas alteradas u ocultas y de conformidad con lo
El incumplimiento de esta obligacién sera sancionado | establecido en los reglamentos de transito.
con una multa de un salario basico unificado y con la
retencion del vehiculo por siete dias; en caso de
reincidencia la sancion serd de dos salarios béasicos

unificados y retencion del vehiculo por 14 dias

Fuente: (Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Guayaquil, 2017)

Dado que la contradiccidn entre normas juridicas consiste en la presencia simultanea,
dentro de un mismo ordenamiento juridico, de dos o mas disposiciones que son total o
parcialmente incompatibles entre si, el camino de la superacion de las discordancias
parece pasar por la neutralizacion operativa de las que cuenten con menor numero de
argumentos favorables a su aplicacion, por el principio de igualdad y congruencia,
comparadas dichas normativas se determina la incongruencia existente entre ambas. Las
sanciones impuestas en la ordenanza deben ser proporcionales a las establecidas en el

Caodigo Organico Integral Penal.

En forma general, se puede apreciar en otras ordenanzas emitidas por el M.I. Concejo
Municipal de Guayaquil tales como: ORDENANZA QUE CREA Y REGLAMENTA EL
SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO URBANO DE LA CIUDAD DE
GUAYAQUIL SISTEMA METROVIA, ORDENANZA PARA LA FACILITACION DE
CIRCULACION VEHICULAR EN LA CIUDAD DE GUAYAQUIL, que comparadas con
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las establecidas en la Seccidn Tercera del Cdodigo Organico Integral Penal, sobrepasan el

30% de un salario basico unificado del trabajador en general.

En un caso analogo, ya la Corte Constitucional del Ecuador conoci6 el caso N.° 0047-
14-IN de la Corte Constitucional Del Ecuador, maximo organo en derecho del Ecuador,
que verificd el mismo y dispuso mediante sentencia N.° 025-16-SIN-CC, que se ven
vulnerados el derecho a la igualdad ante la ley, el debido proceso y la proporcionalidad
entre las infracciones y sanciones. Por lo tanto el presente trabajo se va a delimitar y
determinar sobre la incongruencia que existe entre estas dos normas que se vulnera el
principio de proporcionalidad que si bien son compatibles porque cada una sanciona la
una administrativa y la otra penalmente la conducta ilicita, pero la Ordenanza viola el
principio de proporcionalidad porque no se mide razonablemente sus consecuencias, a
través de una progresion adecuada de las reacciones punitivas frente a los bienes juridicos
afectados y las lesiones causadas. Las sanciones administrativas se constituyen de menor

gravedad en relacion a las sanciones penales.

1.3 Formulacion del problema

¢En qué medida afecta a la institucionalidad del Estado, la vulneracion del principio
de proporcionalidad por parte del GAD Municipal del Canton Guayaquil, al expedir una

ordenanza incongruentes para la regulacién del transito dentro de su jurisdiccion?

1.4 Sistematizacion del problema

e ;Cuéles serian los efectos juridicos de las ordenanzas municipales de la ciudad
de Guayaquil en materia de transito, vulnerando el principio constitucional de

proporcionalidad?



1.5 Objetivo general

Analizar la incongruencia de las ordenanzas municipales de las contravenciones de
transito en la ciudad de Guayaquil, que vulneran el principio constitucional de
proporcionalidad previsto en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

1.6 Objetivos especificos

e Determinar los limites normativos en materias de transito del Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal de Guayaquil.

e Evaluar los efectos juridicos de la ordenanza municipal publicada en la Gaceta
Oficial Municipal No. 70 en materia de transito que son:

a) Ordenanza que cualifica el control de los vehiculos automotores que
circulan en el espacio publico afectando los derechos constitucionales
de la ciudadania;

b) Ordenanza que crea y reglamenta el sistema integrado de transporte
masivo urbano sistema metrovia;

c) Ordenanza para la facilitacion de circulacion vehicular, que regula la
materia de transito en la ciudad de Guayaquil.

e Proponer la reforma de las ordenanzas municipales de la ciudad de Guayaquil
en materia de transito en cumplimiento al principio constitucional de

proporcionalidad y garantizando el principio non bis in idem.

1.7 Justificacion de la investigacion

El presente documento se justifica debido a la problematica suscitada especificamente
en las ordenanzas municipales expedidas por el GAD Municipal de Guayaquil en materia
de transito, respecto a la desproporcionalidad de las sanciones, puesto que el COIP
establece la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, y
varias ordenanzas atentan ante el principio constitucional de proporcionalidad y non bis
in idem. Podemos mencionar por ejemplo: EI M.l. Concejo Municipal del canton

Guayaquil expide la Ordenanza que cualifica el control de los vehiculos que circulan en
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el espacio publico cantonal de Guayaquil, sancion de un SBU y aprehension del vehiculo,
contraponiéndose explicitamente a lo establecido en el articulo 389, inciso 12 del COIP,
puesto que, unilateralmente el GAD increment0 el valor de la sancion a 1 SBU, y ademas

la aprehension del vehiculo, contradiciendo toda normativa jerarquica del Estado.

Estas ordenanzas municipales tienen una incidencia directa, no solo en la
institucionalidad del Estado, sino también en la afectacion a los derechos y garantias
constitucionales para un debido proceso en la aprehension de un vehiculo y el cobro de
elevado de valores gque ya han sido legislados por el Estado ecuatoriano y que un concejo
cantonal no puede contradecir dicha estructura jerarquica. Por tal razén, la continuidad
en vigencia y expedir ordenanzas de ésta naturaleza, configura vulneracion de derechos
constitucionales, un dafio directo a la institucionalidad y organizacion legislativa del
Estado, motivo por el cual, es oportuna la revision tematica para identificar los actores
que promueven y ejecutan la incongruencia juridica en el pais y que a través de
normativas inferiores, se contrapone a lo que tipifica la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

1.8 Delimitacion del problema

Tabla 2. Delimitacion de la investigacion
Areas de investigacion

Objeto de estudio Constitucion de la Republica, Cédigo Organico Integral Penal, Cédigo Organico de

(Unidades de Analisiso | Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Ordenanza que cualifica el

de Observacion) control de las motocicletas que circulan en el espacio publico cantonal de Guayaquil,
Reglamento a la Ley Organica de Transporte Terrestre y Seguridad Vial.

Problema ¢En qué medida afecta la vulneracion del principio de proporcionalidad al expedir
ordenanzas incongruentes para la regulacion del transito en los gobiernos seccionales?

Aspecto Derecho constitucional, derecho penal, derecho administrativo
circunstancial
Espacial GAD Municipal del Cantén Guayaquil
Temporal Octubre — Diciembre de 2018
Lugar Guayaquil

Elaborado por: Pérez, C (2019)



1.9 Hipdtesis

Si se reforman las Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la ciudad de
Guayaquil, se fortaleceria el principio de proporcionalidad para evitar la incongruencia

entre las ordenanzas municipales y el COIP, garantizando el principio non bis in idem.

1.9.1 Variable independiente

e La reforma de las Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la

ciudad de Guayaquil para evitar incongruencias con el COIP.

1.9.2 Variable dependiente

e Garantia del Principio de Proporcionalidad y non bis in idem como predAmbulo

para evitar la incongruencia.

1.10 Linea de investigacion

La linea institucional de investigacion se limita a la sociedad civil, derechos humanos y
gestion de la comunicacion, en base a la linea de la facultad en derecho procesal con
aplicabilidad al género, la identidad cultural y derechos humanos para el desarrollo de la
tematica de la incongruencia de las ordenanzas municipales respecto a las

contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil.



CAPITULO II

MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes

El principal antecedente sobre el cual se fundamenta la presente investigacién, se ha
centrado en la Sentencia No. 025-16-SIN-CC, Caso No. 0047-14-IN, de la Corte
Constitucional del Ecuador, donde se expuso la situacion de inconstitucionalidad de la
Ordenanza Municipal No. 247 y 047 del GAD Municipal del Distrito Metropolitano de
Quito, donde claramente se presentd la situacion de incongruencia entre la ordenanza, la
legislacion nacional y la Constitucion de la Republica, al deliberar al interior de la Corte

Constitucional donde por decision del Pleno del organismo expidio la siguiente sentencia:

1. Aceptar la demanda de accion publica de inconstitucionalidad
planteada.

2. Declarar la inconstitucionalidad por el fondo del articulo 1.473 (2) de
la Ordenanza Municipal N.° 247, asi como del primer punto de la
disposicion transitoria segunda de la Ordenanza Municipal N.° 047.

3. Se conmina al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Quito
a que en el marco de sus competencias constitucionales y dentro de un
término de 30 dias, adecué las sanciones dirigidas al principio
constitucional de proporcionalidad de las sanciones, previsto en el
articulo 76 numeral 6 de la Constitucién de la Republica y lo dispuesto en
la presente sentencia, bajo prevenciones de lo establecido en el articulo
86 numeral 4 de la Constitucién de la Republica (Corte Constitucional del
Ecuador, 2016, pag. 16).

Dicha sentencia se adecua al principio de proporcionalidad que establece la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico que representa uno de los aspectos méas importantes
del Estado de Derecho, lo que contribuye significativamente a la defensa del orden
institucional y el equilibrio social, que ha sido establecido como un elemento fundamental
de la organizacion y el funcionamiento de las autoridades publicas gubernamentales,

sustentado en los valores democraticos para el reconocimiento del principio de
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proporcionalidad en un acto que tiene un valor constitucional, que define el argumento

central para la institucionalidad del Estado.

Por tal razon, este estudio se desarrolla para lograr un analisis del papel de la
importancia de constitucionalidad y legalidad en el derecho puablico, presentando su
argumentacion en el derecho constitucional y administrativo para la ejecucion de una
institucionalidad descentralizada con respeto a la jerarquia juridica del Estado, pero
respetando el ordenamiento juridico nacional. Por lo tanto, como antecedentes
referenciales para la fundamentacion literaria, se procede a la revision de investigaciones

cientificas que avalan la hipdtesis del estudio.

La investigacion cientifica titulada “Antinomias constitucionales” presentada por José
Manuel Cabra Apalategui, Doctor en Derecho Constitucional y Administrativo de la
Universidad de Malaga, expone un estudio sobre las contradicciones e incongruencias
entre la Constitucién y las leyes de menor jerarquia, donde responde a los apelativos del
post-positivismo acorde al neo-constitucionalismo, que se caracteriza por mantener tres

tesis, complementarias entre si:

La primera de ellas afirma que las normas de derecho fundamental son estructural y
funcionalmente, variante fuerte y variante débil respectivamente, distintas al resto de
normas del ordenamiento, es decir, son principios. La segunda tesis afirma que la
identificacion del contenido de las normas — principio esta condicionada por la tendencia
al conflicto, a la colision normativa, en términos neo-constitucionalistas de este tipo de
normas, de manera que tal identificacion es el resultado de resolver el conflicto entre dos
normas de derecho fundamental o entre un derecho fundamental y otra norma
constitucional en base a la debida proporcionalidad que debe existir entre las infracciones
y las sanciones. La tercera tesis, en la medida en que esto es asi, el razonamiento de
aplicacion de las normas de derecho fundamental no procede segin el esquema

subsuntivo, sino mediante la ponderacion (Apalategui, 2015).

Este suele ser el orden l6gico en que estas tesis son concatenadas; una secuencia en la
que la teoria principialista de la norma juridica determina la concepcion conflictivista del

sistema de los derechos fundamentales (y, potencialmente, de todo el ordenamiento
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juridico por el “efecto irradiacion” de las normas de derecho fundamental) y la teoria del
razonamiento juridico. Siendo asi, se relaciona de manera directa con el tema de este
estudio, debido a que el fundamento de la investigacién referencial de Apalategui (2015)
emite un criterio acerca de la caracterizacion de una norma como regla 0 como principio
que es, en el fondo, una cuestion ideoldgica o, si se prefiere, de razén practica, es decir,
que cuanto mas importante se considera el derecho o bien juridico protegido por lanorma,
maés se inclinara a atribuirle la condicion de regla que funciona como razén perentoria en

el razonamiento juridico, por muy abierta que esté su condicién de aplicacion.

Por el contrario, cuanto menos importancia se le conceda, mas inclinados se estara a
calificarla o, més bien, usarla como un principio proporcional entre la jerarquia normativa
y sus sanciones, por muy cerrada y claramente establecida que esté su condicién de
aplicacion dentro de la estructura organica juridica del Estado, donde la Constitucion y
las leyes tienen su ordenamiento establecido en base a la importancia y respeto de los
derechos fundamentales, para asi prevenir situaciones legales de incongruencia entre una

norma y otra.

La siguiente investigacion cientifica titulada EI Principio de Jerarquia Normativa,
presentada por Alfonso Ruiz Miguel, Doctor en Derecho Constitucional, Publico y
Filosofia Juridica de la Universidad Autobnoma de Madrid, expone el conflicto normativo
y constitucional que surge de la jerarquia legal del Estado, y presenta los criterios
juridicos por los que se determina la existencia de una relacion jerarquica entre normas
juridicas. Por ello, al referirse al punto de vista de las contradicciones entre principios
constitucionales y normativos, se analizan las razones historicas, politicas, funcionales u
otras que pudieran explicar la existencia de ordenamientos juridicos que jerarquizan de
manera jurisprudencial, para fijarse en los criterios mas significativos aducidos por los
juristas que fundamentan el derecho constitucional en el espacio iberoamericano como
explicacion técnica del principio de proporcionalidad en un Estado Constitucional de
Derecho (Ruiz, 2015).

Es por esto, que el principio jerarquico normativo del ordenamiento juridico que rige
al Estado se ha fundamentado en razones histdricas, politicas y funcionales, como lo ha

sefialado Ruiz (2015), razén por lo cual, a partir de ello, el Estado central (y los GAD)
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ejercen su autoridad administrativa, adecuandose al principio jerarquico normativo del
ordenamiento juridico en base a la debida proporcionalidad que debe existir entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra indole, tal como lo ha
establecido la Constitucion de la Repulblica, caso contrario, se atentaria contra la

institucionalidad del Estado y su funcionamiento.

Por tanto, la institucionalidad del Estado estructurada en el ordenamiento juridico,
mantiene la organizacién administrativa y garantiza el cumplimiento de los derechos
fundamentales, por lo que, una incongruencia juridica vulnera los derechos de las
personas, garantizados constitucionalmente y desestabiliza la estructura del manejo
estatal. Siendo asi, es claro que desde el Estado central hasta los gobiernos seccionales
(GAD), deben adecuarse a las fuentes del poder publico, donde la Constitucién de la
Republica, establece el orden jerarquico de aplicacion de normas, sobre lo que, todas las
instituciones y dependencias del Estado deben estar adaptadas juridica y jerarquicamente,
caso contrario todas las disposiciones que contravengan dicho orden, carecerian de
eficacia juridica.

2.2 Marco teorico referencial

El marco tedrico referencial presenta los argumentos literarios que fundamentan el
principio jerarquico normativo del ordenamiento juridico del Estado Constitucional de
Derecho, desde una perspectiva factual para la administracion nacional, acorde a los
elementos basicos para el control descentralizado de los GAD, por lo gque, se expone una
revision literaria de los preceptos de derecho basados en el principio constitucional de
proporcionalidad para el fortalecimiento del ordenamiento juridico e institucionalidad en
el Ecuador.

Segun Zavala (2014), en su exposicion juridica “Constitucion, Ley y Reglamento”, uno
de los principios mas importantes para el funcionamiento e institucionalidad del Estado,
es el principio jerarquico normativo del ordenamiento juridico, que se encuentra en la
base de cualquier estructura constitucional, sin el cual no se puede concebir la existencia
del Estado Constitucional de Derecho. Es por ello, que como se describe adecuadamente,

el imperio de la ley en su sentido mas amplio, debe ser entendido como un conjunto
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completo de autoridades y organismos publicos y seccionales, sin importar su posicion,
debido a que no merece el nombre de imperio de la ley a menos que proporcione por si
mismo un ejemplo de legalidad permanente en el reforzamiento de la institucionalidad de
un Estado, manteniendo una correcta estructura del ordenamiento juridico en respeto de

la Constitucion y la Ley (especialmente entre leyes superiores e inferiores).

Sobre ello, se establece como un enfoque bésico de la organizacién y el
funcionamiento de las autoridades publicas estatales de acuerdo al reconocimiento de la
institucionalidad para la administracion publica, en el ejercicio de los derechos
constitucionales y administrativos para el desempefio de poder, que tiene un valor
constitucional fundamental para el Estado de Derecho y para la garantia de los derechos
de los ciudadanos; representando una premisa para crear una administracién puablica

moderna, desconcentrada y proporcional en el ejercicio de sus competencias.

En el contexto de una intervencion més pronunciada de la norma constitucional y legal,
para regular los detalles de la vida social, Bechara (2013), expone el principio
constitucional de proporcionalidad basado en la jerarquia normativa del ordenamiento
juridico del Estado como un aspecto que contribuye de manera decisiva al fortalecimiento
de la institucionalidad, reforzando la desconcentracion de funciones del Estado central en
las administraciones seccionales, pero guardando las facultades del 6rgano legislativo
para el desarrollo y ejecucion de leyes de caracter nacional, fundamentadas en la

Constitucién de la Republica y la proteccién de los derechos de los ciudadanos.

2.2.1 El Estado de Derecho y la supremacia constitucional desde la perspectiva de la

dimension factual de derecho

Segin Ferrajoli (2017), en su obra “Democracia Constitucional y Derechos
Fundamentales. La rigidez de la Constitucién y sus garantias”, expone una critica a la
doctrina generalmente aceptada del Estado de Derecho y la supremacia constitucional
que prevalece en los Estados constitucionales contemporaneos; lo que puede ser incluido
en términos de la concepcion de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio
2008. Sobre ello, la critica procede de la opinion de que la ley, mas especificamente la

ley positiva, es esencialmente bidimensional., es decir que tiene dos dimensiones que se
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justifican para la existencia del orden social; siendo los preceptos de justicia y derecho
los elementos fundamentales del Estado constitucional, donde el orden jerarquico se ha
legislado para mantener el ejercicio del poder publico en armonia con la sociedad, puesto
que el rompimiento del orden jerarquico normativo sentaria las bases para la anulacion

del Estado de Derecho y la degradacion de la justicia en la sociedad.

Por lo tanto, la bidimensionalidad de la ley es esencial para que exista congruencia
entre las leyes superiores e inferiores, en pleno ejercicio de la proporcionalidad legal de
las competencias de la administracion puablica, sin vulnerar los derechos de los
ciudadanos y manteniendo el ordenamiento juridico del Estado. Es por ello, que se
entiende la existencia de dos aspectos relacionados; el primero es la dimension de la
justicia; es decir, justicia de ley, dimension moral o critica, y por otro lado, existe la
dimensién factica de la ley; ambas dimensiones son esenciales para que una norma
individual califique como una norma de ley positiva. En concordancia con ello, sobre una
base integral, ambas dimensiones también son requisitos esenciales para que exista un

sistema legal.

Siendo asi, se presenta una comprension clara de la bidimensionalidad de la ley, que
proporciona la base de la importancia de la jerarquia juridica en el Estado, entre la
Constitucion de la Republica, leyes y normativas, que constituyen la fundamentacion de
la institucionalidad administrativa en el ejercicio de la ley, para el respeto de los derechos

de las personas y el desempefio administrativo del poder publico.

2.2.1.1 Bidimensionalidad de la Ley

Segun Aguilar, Villar & Balanguer (2016), la nocion de considerar la ley como
basicamente bidimensional tiene una larga historia, es asi que, los contornos béasicos de
tal comprension bidimensional de la ley pueden ser tan antiguos como la reflexion legal
en si misma. En primer lugar, debe sefialarse que cualquier concepto de ley sin la nocién
de justicia seria imposible; por ello, el fundamento de la ley (del Corpus luris Civilis de
Justiniano) se proclama en base a la conexion esencial entre la ley y la justicia (ius e
iustitia), que con referencia a la opinion del jurista clasico, Celso, de que “la ley es el arte

de la bondad y la imparcialidad y armonia jerarquica, que promueve el orden social”.
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Siendo asi, la idea de que la justicia es un elemento esencial de la ley ha sido una fuerza
impulsora importante detras del pensamiento de la ley natural durante siglos, debido a
que a partir de ello, se han legislado todos los principios de legalidad para garantizar una
convivencia y orden social regulado de lo que, se ha fundamentado el orden jerarquico

normativo del Estado constitucional de Derecho actual.

Por lo tanto, las ideas sobre justicia (y moralidad) se han establecido como estandares
normativos para calificar como ley (positiva) o como un criterio moral para evaluar la
calidad de la ley positiva en la proporcionalidad que debe existir para el ejercicio de la
administracion puablica. El principio fundamental de la ley natural, explicado
adecuadamente, es que la voluntad expresada en normativas contradictorias y arbitrarias
no es legalmente definitiva, debido a que no aporta al funcionamiento organizado y

controlado, acorde a su evolucion y demandas en la sociedad.

Es por tal razon, que se puede afirmar que de hecho, existen algunos postulados
minimos de justicia proporcional que, independientemente de la voluntad del legislador,
son necesarios gque se reconozcan en cualquier orden viable de la sociedad, sobre lo cual
no puede existir incongruencia desde las esferas administrativas y jurisdiccionales,
debido a que esto llevaria al conflicto social y la nulidad del principio de
proporcionalidad, que es fundamental para el mantenimiento del orden jerarquico

normativo del ordenamiento juridico.

En concordancia con ello, Afion (2017), expone que el umbral de justicia podria no, y
de hecho no deberia ser particularmente decisivo para salvaguardar la estabilidad, es decir
no deberia existir una permeabilidad de normativas de abajo hacia arriba, debido a que
los sistemas legales evitan reclamaciones triviales basadas en alegaciones de que la ley
de tales sistemas es injusta y por esa razon no constituye en absoluto una ley positiva.
Siendo asi, se puede conceptualizar que un umbral demasiado permeable, entre leyes
inferiores hacia la Constitucion, podria dar licencia a la anarquia y al caos; por lo que los
principios de la justicia y la sociedad no deberian otorgar facilidades para tales acciones,
ya que los decretos incongruentes que son considerados inconstitucionales o contra la
legislacion de un Estado, permiten un asalto desenfrenado a la organizacion y armonia

social, por lo que no deben ser aprobados como ley y dicho umbral de justicia minimo es
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necesario para garantizar que no todas las expresiones de la voluntad de autoridades

elegidas por el soberano calificarian como ley.

Por otro lado, es necesario entender la dimension factica del derecho aludido
anteriormente (principio constitucional de proporcionalidad): Esta dimension se relaciona
con el factor de efectividad, cuya importancia esencial se ha destacado en todo momento
como una dimension igualmente fundamental y un requisito previo para el derecho
positivo. Es por ello, que la proclamacién de normas por las autoridades politicas por si
mismas no es suficiente para establecer una nueva ley o para cambiar la ley existente, y
menos sobre tal accién, poder contradecir a la Constitucion de un Estado, por lo que, las
leyes se establecen mediante promulgacion legislativa de caracter nacional y armonizadas

jerarquicamente y se validan cuando se aprueban mediante la aceptacion social.

Segun Barberan (2015), la promulgacion de una ley por si sola no es suficiente para
convertirla en ley; primero tendria que ser aprobado mediante su aceptacién por parte de
aquellos destinados a ser afectados por dicha ley (superior o inferior), es decir,
fundamentalmente de dos maneras, primero con palabras, y luego con accion. En el
primer caso, la ley se establece mediante la promulgacion expresa de la misma por parte
de una autoridad politica designada que formul6 una nueva ley (en palabras). En el
segundo caso, la ley podria ser vivida por aquellos a quienes se la aplica, actuando de
manera consistente a una manera particular, especificamente con respecto al cambio de
ley, obviamente incluyendo el cambio a escrita a traves de una accidn consistente, que no
puede declarar un contradiccién con una ley superior o de caracter nacional (como la

Constitucion de un Estado).

Es por ello, que dicha accion consuetudinaria contraria a la ley escrita existente
promulgada oficialmente no equivale a una accion ilegal, sino que marca el hecho de que
la ley oficialmente existente ya no es adecuada debido a que es contradictoria con la
jurisdiccion a la que rige y ademas deberia ser considerada como inexistente debido a la
incongruencia que representa para un Estado en una aplicacion no proporcional. Siendo
asi, la doble naturaleza del derecho sugiere dos temas interrelacionados pero distinguibles
de reflexion e investigacion sobre la naturaleza esencial del derecho positivo; uno

relacionado con la proporcionalidad de la ley, basado en la dimensidn ideal o de justicia
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y el otro con la dimension real que se aplica en el ejercicio del derecho (a través de la

institucionalidad del Estado) sobre la sociedad.

2.2.1.2 Principio de proporcionalidad

En el nivel méas basico, el principio de proporcionalidad capta la idea del sentido
comun de que, cuando el gobierno actua, los medios que elija deben ser bien adaptados
para lograr los fines que persigue. El principio de proporcionalidad es una advertencia,
como escribié hace muchos decenios el erudito aleman de derecho constitucional y
administrativo Fritz Fleiner, de que la policia no debe disparar a los gorriones con
cafiones (Fleiner, 2013, pag. 404). Los tribunales ejemplifican el principio a través de
una forma de revisién que generalmente pasa una medida legal impugnada a través de
una secuencia prescrita de pruebas legales cada vez mas estrictas, a fin de determinar si
la medida en realidad incide desproporcionadamente en los derechos o intereses de una

parte.

La propagacion global de la proporcionalidad es uno de los secretos peor guardados
en el derecho contemporaneo; como la proporcionalidad se ha convertido en un elemento
fijo en numerosos regimenes legales nacionales e internacionales en las Ultimas décadas,
también ha atraido una gran cantidad de atencion académica, y mas que una pequefia
critica, la atencion se ha centrado en el uso de la proporcionalidad en el ambito del
derecho constitucional, como una técnica para la adjudicacion de reclamos de derechos

constitucionales en base a la administracion publica.

Por ello, la proporcionalidad también ha llegado a desempefiar un papel importante en
el derecho administrativo de un conjunto amplio y diverso de jurisdicciones, como un
control sobre la discrecion administrativa. En el Ecuador, la Constitucion de la Republica
ha integrado el principio de proporcionalidad en su legislacion, dentro de los derechos de

proteccion, que especificamente 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: (...)
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6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra

naturaleza (Constitucién de la Republica, 2008, pag. 53).

Sobre ello, este precepto constitucional establece la debida proporcionalidad sobre la
ejecucion de los actos del Estado (administrativos) en sus competencias sancionadoras,
las cuales deben ser proporcionales al hecho o suceso tipificado de manera organica en el
ordenamiento juridico nacional. Por lo tanto, si el uso de la revisién de proporcionalidad
en el derecho constitucional y administrativo esta generalizado, también se caracteriza

por diferencias nacionales significativas que plantean interrogantes tales como:

a. ¢Que tan extenso es el uso de la proporcionalidad (por ejemplo, si la
proporcionalidad se aplica al azar o solo en algunos entornos o es el Estado en
revision general que se aplica en principio a todas las acciones

administrativas)?

b. ¢Qué tan intensiva es la aplicacion de la proporcionalidad (por ejemplo, ¢la
proporcionalidad implica un escrutinio judicial serio, o deferencia sustancial,
0 en la préctica equivale a una revision de razonabilidad de baja intensidad)?
Y finalmente,

c. ¢Como larevision discursiva de la proporcionalidad se encuentra dentro de la
jurisdiccién (por ejemplo, si los tribunales tratan la proporcionalidad como un
marco para la justificacion razonada, a través del cual explican su camino
hacia una conclusién a la luz de los factores relevantes, o es la conclusion de

que una medida es proporcional presentado como un ipse dixit?

Por supuesto, hay puntos intermedios entre los extremos polares a lo largo de cada uno
de estos ejes. También vale la pena sefialar que el uso de la proporcionalidad en el derecho
constitucional y administrativo no es estatico, y los cambios estan en curso en muchos

sistemas legales, incluido el ecuatoriano.
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2.2.1.2.1 Revision de los elementos de proporcionalidad

Se denomina modelo estandar de revision de proporcionalidad, que consiste en cuatro
pasos, sobre lo cual, el derecho constitucional y administrativo puede fundamentar sus

apreciaciones sobre la tematica, son:

1. Legitimidad,
2. ldoneidad,
3. Necesidad

4. Proporcionalidad en sentido estricto, en el sentido estricto, de una
medida impugnada. (En muchas jurisdicciones, el primer paso se
considera una consulta de umbral, en lugar de una parte del analisis

propiamente dicho).

Significativamente, incluso en las jurisdicciones donde la proporcionalidad se aplica
en principio a todos los actos del Estado, no se sigue que la proporcionalidad domine la
ley de decision de los tribunales administrativos, proporcionando la regla de decision en
todos o en la mayoria de los casos. EI conjunto de reglas y requisitos que debe cumplir la
administracion en una jurisdiccion tipica tiende a generar un conjunto
correspondientemente amplio de motivos para impugnar las acciones administrativas.
Ademas, la proporcionalidad generalmente solo entra en juego cuando la administracion
estd autorizada para ejercer discrecién, y los sistemas legales pueden reconocer los
motivos para la revision sustantiva de las opciones administrativas ademas de la

proporcionalidad.

2.2.1.2.2 Perspectivas sobre la dimensién ideal (o justicia)

Segun Robert (2014), la dimensién ideal de la ley indaga en el grado de tolerancia
legal a la injusticia; sobre ello, el autor plantea una pregunta tipica que surge en esta
investigacion acerca de la incongruencia de las normativas y/o leyes inferiores, respecto
de leyes superiores o de rango constitucional, sobre cudn injusta debe ser una regla

especifica de ley, antes de que pierda su reclamo de ser ley en términos de los estandares
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ideales juridicos. Es por ello, que en una escala global o sistémica, se estiman las

preguntas:

a. ¢Qué tan injusto debe ser un orden jerarquico normativo, antes de que pierda
su reclamo de ser un orden legal en términos de los estandares ideales de la ley

y, por lo tanto, que una norma califique como de eficacia juridica?

Otra de esas preguntas podria basarse en:

b. ¢Cuéles serian las consecuencias si una ordenanza y/o norma legal o sistema
legal especifico, en general, renunciara a su adhesion al orden jerarquico

normativo para su aplicacion?

En otras palabras, cuando una norma especifica o un sistema legal en general, debido
a un grave déficit de justicia, ya no califican como adecuado para el orden jerarquico de
aplicacion de normas, no podria mantener en consecuencia su eficacia juridica tal como
lo estipula el articulo 424 de la Constitucion de la Republica, por lo que en dicha

incongruencia de ordenamiento juridico legal, se puede plantear la pregunta retorica de:

C. ¢(cOmo se podria reestructurar o reajustar el orden juridico de un Estado
Constitucional de Derecho, a la jerarquia obvia que debe existir para mantener

el ordeny la justicia?

Por ello, todas estas preguntas son de naturaleza un tanto ontoldgica y tienen que ver
con las propiedades esenciales de un Estado Constitucional de Derecho. Sin embargo,
normalmente pueden inclinarse a surgir en un estado efectivo, es decir, un orden politico
con instituciones que funcionan bien, mas especificamente efectivas, capaces no solo de
crear una ley sino mas particularmente también de hacer cumplir la ley meticulosamente
en cada caso, independientemente de la justicia de tal ley y especificamente a pesar del
hecho de que tal ley podria ser gravemente injusta y contradictoria al ordenamiento

juridico del Estado.
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2.2.1.1.3 Perspectivas sobre la dimension factica

Segun Zan (2016), las perspectivas sobre la dimension real u objetiva de la ley evaltan
el grado de tolerancia de la ley a la ineficacia; por lo que, una pregunta tipica que puede
surgir en esta investigacion es si una regla legal individual o un orden legal en general
sigue siendo ley (y un orden legal) independientemente del nivel de cumplimiento y
efectividad, o si se pasa a la no existencia una vez que un cierto nivel de incumplimiento

de la norma o ineficacia de la dispensa legal se alcanza.

Por lo tanto, si la respuesta es afirmativa, la pregunta subsiguiente se enfoca en el
grado de incumplimiento o ineficacia, siendo asi, ¢cudn débil debe ser el nivel de
cumplimiento voluntario o cumplimiento antes de que una regla legal especifica o0 un
orden legal en general caiga en la no conformidad?, dicho de otra manera, ¢a qué nivel
debe la desobediencia no reparada de la ley alcanzar que dicha ley ya no sea considerada
parte de la ley positiva?, ;cuales son las consecuencias de tal incongruencia?, y ;con qué

se sustituye la regla caducada o el orden legal?

Dado que la dimension real es también una dimensién indispensable del derecho, estas
cuestiones también son de naturaleza filosofica, debido a que implican cuestiones
ontoldgicas generales relacionadas con el derecho. Sin embargo, al igual que las
preguntas sobre la dimension ideal presentada anteriormente, posiblemente se
propondran a surgir en condiciones sociales especificas, es decir, en condiciones de un
Estado vacilante, en si, un Estado que carece de altos niveles de cumplimiento de la ley
y/o que carece de niveles voluntarios. Tal Estado puede tener buenas formulaciones
legales, irradiar justiciay, por lo tanto, cumplir con el elemento ideal de la ley, pero carece
gravemente del cumplimiento de las formulaciones normativas, por lo que podria perder

el derecho a ser reconocido como un sistema legal y constitucional.

2.2.1.2 Principios fundamentales del requisito factico del derecho

Dado que las normas legales tal como se conciben anteriormente tienen un elemento
factico esencial que debe mantener una jerarquia organica para el ordenamiento juridica

en un Estado de Derecho, se debe mantener su funcionalidad descriptiva de la realidad

22



social, en el conocimiento del contenido real de la ley, que no puede obtenerse Unicamente
con referencia a las formulaciones de normas legales, ya que tales formulaciones no
tienen necesariamente una propiedad descriptiva en las leyes inferiores. Por lo tanto,
segun Odar (2016), para comprender el contenido real de la ley, la investigacion juridica,

social y la observacién politica deben llevarse a cabo para establecer lo siguiente:

e En qué medida el comportamiento real se corresponde con las normativas

legales y constitucionales;

e Si existe una conducta regular que se desvia de las formulaciones de normas
legales, se considera vinculante para aquellos que actlan de manera tan

desviada.

Por lo que, en base a tales argumentos, se pueden obtener criterios juridicos y

constitucionales que revelan lo siguiente:

a. El comportamiento real se corresponde estrechamente con una formulacion de
normas legales. EI comportamiento de transgresion se produce solo por
excepcion, pero se remedia de manera efectiva con medidas de cumplimiento
como se describe en las formulaciones de normas; en ese caso, las
formulaciones proporcionan una descripcion confiable del estado actual de la
ley y la Constitucion del Estado, tal como se expresa en las formulaciones de
normas legales pertinentes. EI comportamiento transgresor es en realidad ilegal

en términos de las formulaciones de normas existentes.

b. Una formulacion de la norma es transgredida en gran escala. La incongruencia
por parte de los transgresores de las formulaciones normativas se acomparia de
un comportamiento de desviacion regular y constante (usus) y, ademas, los
desviadores se consideran a si mismos como legalmente obligados a actuar en
la forma en que actian (opinio iuris). En ese caso, tal comportamiento
constituye una nueva norma de sustitucion y, por lo tanto, una nueva ley de
sustitucion. En ese escenario, se debe sostener que la formulacién de la norma

legal en cuestion ya no significa una norma legal (ley positiva existente). La
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norma ha caducado porque su dimension objetiva de hecho se ha quedado en
el camino y, debido a que representa una inconsistencia entre el ordenamiento
juridico que debe mantener la armonia entre una ley de rango superior frente a

leyes u ordenanzas, que constituyen un rango inferior.

Una formulacion de normas es transgredida en una escala bastante grande,
cuando, a diferencia de la situacion en el segundo escenario, la transgresion no
estd acompafada por una conducta desviadora consistente y regular y/o los
desviadores no creen que estén legalmente obligados a actuar de las diversas
maneras en que acttan. Sin embargo, a diferencia de la situacion en el primer
escenario, la aplicacion de la ley podria ser aleatoria, lo que permitiria a los
desviadores escapar con sus transgresiones. La supuesta norma (ley u
ordenanza incongruente), tal como se describe en la formacion de normas, esta
en parte sin resolver, pero a diferencia de la situacion en el segundo escenario,
no hay una nueva normay, por lo tanto, no se ha creado una nueva ley. En ese
caso hay inseguridad juridica, por lo que, se estaria abriendo un vacio legal, es
decir, un area no regulada por una norma legal existente de ley positiva, que

perjudica la esencia del Estado Constitucional de Derecho.

En principio, este estudio es igualmente aplicable a las formulaciones normativas en

una Constitucion suprema que, como la ley en general segun Gamarra & Roca (2017),

tampoco son inmunes al funcionamiento de la dimensién factica.

2.2.2 Doctrina actual del Estado de Derecho y supremacia constitucional

Es claro que existe una incongruencia entre el requisito de hecho de la ley como se

enuncia en el presente estudio, por un lado, y por otro lado, la doctrina del imperio de la

ley, es decir, la jerarquia del ordenamiento juridico y la supremacia de la Constitucion de

la Republica. Mas especificamente, debe quedar claro que la comprension de la

dimensidn factica de la ley es la mentira de las afirmaciones esenciales de la doctrina

predominante del Estado de Derecho y la supremacia constitucional.
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A medida que avance la discusion de la tesis del requisito factico, los contornos de la
tension se hardn mas claros, debido a la argumentacién que la doctrina es inapropiada
porque deteriora en lugar de promover la comprension de la naturaleza de la ley como tal,
y mas especificamente porque oculta una vision confiable sobre el estado actual de la ley
en un momento dado, sobre la estabilidad juridica y los cambios que ello suscita,
especialmente en situaciones como la incongruencia entre una ley inferior sobre una
superior (como la incongruencia entre una ordenanza municipal y el COIP, respecto de

las contravenciones de transito).

Es por ello, que Pefiaherrera (2015) expone que esta argumentacion no debe
considerarse un asalto a las nociones del imperio de la ley y la supremacia constitucional
como tal, ya que estas nociones son indispensables para el buen funcionamiento de los
ordenamientos juridicos y la proteccion juridica efectiva de los individuos y las
comunidades. Siendo asi, las nociones del imperio de la ley y la supremacia constitucional
también asumen el caracter de una doctrina integral que no solo cumple la funcion propia
de significar el complejo de formulaciones normativas de la ley y el orden constitucional,
sino que también pretende describir de manera inadecuada la realidad actual. Por lo tanto,
el estado de la ley y de la Constitucion, en esa capacidad, asumen el caracter de una
doctrina descriptiva en lugar de un marco teérico que comprende las formulaciones

normativas centrales de una sociedad politica (actualmente, principalmente el Estado).

Al hacerlo, obstaculizan la adquisicion de informacion confiable sobre el estado real
de la ley que surgiria solo de una comprension clara de la doble naturaleza de la ley en
general y del requisito de hecho de la ley en particular. Ademas, la doctrina del imperio
de la ley y la supremacia de la Constitucion también pueden estar funcionando como un
dispositivo calmante pero engafioso, haciendo que la gente crea que lo que se proclama
en las formulaciones de la ley y la Constitucion suprema es un reflejo confiable del Estado

de Derecho, pero de hecho, podria no ser asi.

Por lo tanto, en base a los preceptos de Aterhotla & Rivero (2014), se expone la triada
de criterios en la que se basa la doctrina, y posteriormente la argumentacion de la
estrategia lingistica, el lenguaje de la doctrina, que se inscribe para inculcar confianza

en la doctrina que precede a la jerarquizacion juridica en el sistema legal y Estado
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Constitucional de Derecho. La doctrina del imperio de la ley y la supremacia

constitucional se basa en la siguiente triada de criterios:

e En la omnipresencia de la ley positiva que emana de los cuerpos juridicos
designados e interpretacion de la ley del Estado, tal como se definen en sus

normativas legales;

e Que laleyy la constitucion son impulsadas por la formulacién y, por lo tanto,

son de naturaleza formal;

e En la supremacia real de la ley (y la Constitucion) tal como se expresa en sus

normativas legales.

2.2.2.1 Omnipresencia del derecho positivo en sus normativas legales

La ley, mas particularmente la ley positiva, capturada en las formulaciones normativas
relevantes, es vista como un sistema omnipresente de preceptos legales en términos de
los cuales se puede medir, controlar y remediar toda conducta humana. El criterio juridico
es especificamente centrado en el Estado, ya que la conviccidn es que las instituciones
estatales designadas por las normativas de la Constitucion como érganos legislativos
(principalmente la legislatura y, hasta cierto punto, el ejecutivo, a través de la legislacién
subordinada y la reglamentacion administrativa) y la los tribunales (a través de la
interpretacion judicial) agotan por completo la funcion de legislar y cambiar la ley
(Aguirre, 2015).

Mas alla de eso, la percepcion no es solo que no se puede hacer o cambiar ninguna ley,
sino que, de hecho, no se ha hecho ni cambiado ninguna ley. Por ello, las formulaciones
normativas son interpretadas por los intérpretes designados, pero eso da sentido a lo que
es inminente en el texto; obviamente no reemplaza las formulaciones. La afirmacion de
la omnipresencia de la ley se deriva l6gicamente de la doctrina del imperio de la ley, por
lo que se renuncia al derecho a reclamar cualquier capacidad para gobernar a favor de

fuerzas més alla del control de la ley.
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Esta argumentacion concuerda con la premisa generalmente reconocida de Rosario-
Rodriguez (2013), sobre la cual se basan los Estados Constitucionales actuales; por lo
que, esta premisa esta tan firmemente inculcada que tiende a ser generalmente asumida
sin reflexion. La exposicion de la ley proporciona la construccién jerarquica mas pura y
mejor conocida de la omnipresencia de la ley positiva. Por ello, se ha conceptualizado
que la ley consta de principios junto con las reglas que permiten mantener una
omnipresencia tan libre de vacios legales que la necesidad de ejercer una discrecion
simplemente nunca surge. En todos los casos, existen principios capaces de proporcionar
una solucién correcta legalmente basada en un ordenamiento juridico y constitucional

claramente asumido por el Estado.

Siendo asi, todo acto humano esta comprendido en el mundo de la ley y todo acto
puede ser encarcelado en el marco de la ley. Incluso acciones de naturaleza claramente
politica, como librar una guerra, pueden examinarse con criterios legales, como lo
demuestran las leyes de guerra en el derecho internacional. El simple hecho de que un
tema sea politico, es decir (aparentemente) predominantemente politico o podria tener
consecuencias politicas de largo alcance, no significa que no pueda ser resuelto por un
tribunal de justicia. Todo puede ser resuelto en el ambito del ordenamiento juridico del

Estado, en el sentido de que la ley puede tener una opinion en cuanto a su legalidad.

2.2.2.2 Naturaleza formal — estatica de la ley y la Constitucion

La ley capturada en normativas legales esta contenida en su propio cuerpo soberano,
claramente distinguible de otros modos de control social e independiente de las fuerzas
sociales y politicas. Por formal se entiende que, dado que la ley, recogida en las
normativas legales, puede ser enmendada solo en términos de los preceptos relevantes de
la ley positiva, normalmente previstos en las disposiciones de enmienda de la
constitucién, los cambios solo pueden ocurrir en cumplimiento estricto de dichas
disposiciones de modificacion. Siendo asi, por estatico, se entiende que la ley
(considerada por la doctrina como el complejo de formulaciones normativas legales de la
ley positiva) permanece sin cambios hasta que se modifica una formulacién de normas o

derogado (y reemplazado) en términos de las disposiciones de enmienda prescritas (que
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obviamente son también normativas legales) de la Constitucion de la Republica (Silva,
2016).

Siendo asi, como consecuencia de esto, la ley capturada en las normativas legales tiene
una integridad que lo hace impermeable contra las fuerzas sociales y politicas. Estas
fuerzas no pueden cambiar la ley, al menos no directamente, es decir, automaticamente,
en formas distintas a las prescritas por las disposiciones de la enmienda. La ley como se
indica, puede, solo cambiarse de acuerdo con los procedimientos de enmienda prescritos
por la ley (y la Constitucion) debidamente expresados en las formulaciones normativas
relevantes, adheridas por los organismos que las formulaciones de la ley y la constitucion

para designar y ejecutar la funcién de enmienda.

Por lo tanto, segun Berrios (2015), el corpus de ley, es decir, la totalidad de todas las
formulaciones normativas legales, tiene su propia existencia soberana y crece
independientemente en términos de sus propias reglas, e independiente de fuerzas fuera
del corpus de la ley. En términos de esta vision impulsada por la formulacion de la ley,
el ordenamiento juridico del Estado y la Constitucion surgen y se modifican Unicamente
en funcion de las actividades legislativas y de enmienda de los legisladores (legislaturas
y Organos constituyentes) combinados con los interpretativos, en actividades de los
juzgados.

Por tal motivo, el conocimiento completo de la ley se puede adquirir en principio
Unicamente mediante la consulta de las formulaciones normativas de las fuentes
reconocidas de ley positiva que emanan de estos cuerpos y de los cuerpos designados por
la Constitucion de la Republica para interpretar las formulaciones. Por lo tanto, se percibe
que las formulaciones normativas legales de la ley positiva brindan una imagen completa

y confiable de la ley.

En consecuencia, toda actividad legal, el negocio, especificamente en el libre ejercicio
del derecho, se basa en documentos y es una cuestion de interpretacion. Es por esto, que
en ejercicio, los abogados, tienen que identificar los documentos pertinentes con
autoridad que contienen normativas legales que deben interpretar. Es decir, que

particularmente, no requiere una investigacion social para establecer lo que la ley implica
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de hecho, ya que se considera que las formulaciones de normas legales proporcionan la

respuesta completa a todas las preguntas sobre el contenido de la ley.

De la misma manera, los planes de estudio de la educacion juridica también estan
igualmente condicionados por la formulacion, por lo tanto, el enfoque exclusivo esta en
establecer las formulaciones normativas relevantes y en la interpretacion de las
formulaciones que pueden emitir los 6rganos administrativos dentro de un Estado, pero
que no deben contradecir la constitucionalidad y el ordenamiento jerarquico de la

institucionalidad juridica del Estado.

2.2.2.3 Supremacia constitucional y calidad descriptiva juridica

Las formulaciones normativas percibidas para representar de manera confiable el
alcance completo del derecho positivo y la constitucién no son independientes de las
realidades sociales, ni mantienen una relacion distante y pasiva hacia las realidades
sociales. Por el contrario, su relacion con estas realidades es distintivamente activa; por
lo que se considera que la ley esta significada en las formulaciones normativas y que tiene
un control efectivo de estas realidades puesto que regula, ordena y estandariza todas las
conductas de quienes se encuentran bajo su jurisdiccidn, incluida la conducta de las
administraciones del Estado, tal como los Gobiernos Autonomos Descentralizados
(GAD).

Siendo asi, segin Aznar (2013), la ley como se indica en las formulaciones, es en si
misma la realidad social suprema, y este precepto esta plasmado en la nocién de la
supremacia de la ley y la constitucidn, en la actualidad mas prominente en la modificacion
refinada de la supremacia legal, es decir, la supremacia constitucional tal como esta
encapsulada en las constituciones estatales del mundo moderno. Por ello, se argumenta
que el Derecho constitucional esta regulando activamente no solo la ley fuera de la
constitucion (principalmente legislacién), sino que también la realidad social en el
ejercicio de las Administraciones seccionales, tal como los Municipios y demas
instituciones del Estado, que estdn obligados a preservar el ordenamiento juridico y
constitucional del Ecuador, en la emision de ordenanzas y/o decretos jurisdiccionales, los

cuales no deben crear incongruencia con la legislacion nacional. La nocion de supremacia
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legal (y constitucional) destaca tres dimensiones interrelacionadas de la ley (positiva), es

decir, sus dimensiones constitutiva, descriptiva y pronostica.

Por lo tanto, Necpas (2017) considera que las formulaciones normativas deben estimar
reflejos confiables del Estado actual en su ordenamiento juridico; a su vez, la ley,
reflejada en las formulaciones, es la realidad social suprema que de hecho regula estas
realidades. Por lo que, condicionadas por la doctrina de la supremacia de la constitucion,
las formulaciones normativas prescriptivas (contenidas en oraciones prescriptivas)
experimentan una metamorfosis epistemoldgica y se vuelven descriptivas; es decir,

oraciones que (pretenden) describir realidades sociales (verdades).

Siendo asi, las formulaciones normativas describen realidades sociales, en el derecho
positivo, que constitucionalmente son altamente valoradas. Estas formulaciones
describen un pronostico de realidades sociales futuras, que de hecho, cuando se trata de
la constitucion, este fendmeno alcanza su mayor expresion de la voluntad soberana. En
virtud de que la constitucion proclama su propia supremacia, se sugiere que el ejercicio
del derecho debe estar realmente inclinado a creer la audaz afirmacién de la constitucion
suprema, es decir, que someter el poder politico a la ley efectivamente lo hace

impermeable a ello.

Incluso ante la fuerte evidencia de que no es asi, es decir, que la constitucion suprema,
ha sido superada por fuerzas politicas que son mas fuertes que la constitucion, pero aun
asi, se debe adherir a la premisa de superioridad constitucional. La conviccion es que las
normas normativas de la constitucion son en realidad gobernantes, y seran gobernantes
en el futuro. Esta afirmacién es aplicable al Estado de Derecho y la Constitucion de la
Republica (2008), que rige al Ecuador, y en la medida en que las realidades sean
incongruentes con las formulaciones normativas, el efecto de la ley seria cambiar tales

realidades para conformarse con las formulaciones.

Por lo tanto, segiin Mera (2016), en la medida en que las formulaciones normativas
aun no describan las realidades sociales, al menos estarian corrigiendo y, por lo tanto,
reconstituyendo estas realidades para ponerlas en consonancia con las formulaciones

normativas que deben mantener una armonia dentro de la institucionalidad y jerarquia
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legal del Estado. Las formulaciones normativas legales que no describen realidades
sociales, no predecirian al menos de manera confiable realidades futuras. La doctrina del
imperio de la ley y la supremacia constitucional es muy dificil (en principio, de hecho)
de mantener, al no hacer las siguientes concesiones para sostener la institucionalidad del
Estado, aun mas, cuando las administraciones seccionales (GAD), pueden emitir
ordenanzas que en principio deben responder a las necesidades sociales y mantener
coherencia con la Constitucién de la Republica, sin obedecer a lineamientos politicos e
ideoldgicos que no responden a los intereses ciudadanos y lesionan gravemente la

constitucionalidad del Estado y los derechos fundamentales de las personas.

Siendo asi, en primer lugar, cualquier concesion de que las formulaciones normativas
de la ley no son omnipresentes, debe argumentarse que dicha concesién implicaria que
ciertas areas no estaban reguladas por la ley y, por lo tanto, no estaban bajo el Estado de
derecho, algo que en el Estado ecuatoriano es explicitamente desacertado, debido a que
el COOTAD, la Constitucion de la Republica y todo el sistema juridico nacional,
expresamente ha sido regulado para no crear incongruencias entre leyes superiores con
leyes inferiores, por lo que, debe ser claro que los GAD estan obligados a mantener dicha
armonia juridica para que exista la legitimidad de sus ordenanzas, puesto que se entiende
nula a una disposicion administrativa de un Gobierno Auténomo Descentralizado, que

contravenga de manera directa o indirecta, a las leyes y Constitucion de la Republica.

En segundo lugar, cualquier concesion de que la ley (y la constitucion) no esta
impulsada por la formulacion, presenta que, cualquier concesion de este tipo permitiria
la posibilidad de que la ley se convierta en inexistente y sea reemplazada por una nueva
ley a través de eventos distintos a las enmiendas formales segun lo prescrito por las
formulaciones normativas reconocidas de la ley positiva, mas especificamente las de la
Constitucion. Por ello, segun Aguilé (2014), dicha concesion rendiria aun mas la
determinacion del contenido de la ley a las peculiaridades impredecibles de las fuerzas
sociales. Eso equivaldria a una concesion de que las formulaciones normativas que se
percibian como el estado real de la ley no eran, de hecho, la realidad social suprema como
la doctrina afirma que son. Por ello, las actuales tendencias del imperio de la ley y la
supremacia de la constitucion estan obligadas a reservar el privilegio de llamar ley, a las

instituciones que emanan de la Constitucion de la Republica.
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En sintesis, cualquier concesion de que la ley (més especificamente la constitucion)
no es la fuerza social suprema, sino una fuerza entre muchas otras. Dicha concesion
rendiria la supremacia de la ley a los caprichos inciertos provocados por otras fuerzas
sociales e incluso al reinado de una 0 mas de esas fuerzas. De esa manera, el fundamento
del imperio de la ley y la supremacia constitucional harian una concesion
contraproducente al realismo juridico y a la politica desenfrenada que esta mas alla del
control de la ley, renunciando asi al principio del imperio de la ley y supremacia de la

Constitucion a la volatilidad de las fuerzas sociopoliticas.

2.2.3 Derecho constitucional y jerarquia del sistema legal

Segun Zavala (2014), el derecho constitucional es una disciplina juridica que examina
los fundamentos constitucionales y el ordenamiento juridico del Estado de Derecho; por
ello, las disposiciones constitucionales se deben estructurar en base a las garantias de los
derechos fundamentales y al ejercicio de la administracion publica elaboradas de arriba
hacia abajo, para adecuarlas a la Constitucion y la Ley. El derecho constitucional define
las doctrinas constitucionales fundamentales que establecen el sistema legal, como el
respeto a la institucionalidad del Estado y a la dignidad de sus ciudadanos, el principio
democrético, el principio representativo, la distribucién del poder y el principio del

Estado de Derecho.

Por lo tanto, la jerarquia interna del sistema legal también se define en el derecho
constitucional; por ello, un tema central en el derecho constitucional son los derechos
fundamentales que definen el estado legal de un individuo en relacién con el ejercicio de
la administracion publica nacional y seccional. Ademas, el derecho constitucional
examina el significado de los tratados internacionales sobre derechos humanos, donde
también define el estado de los poderes supremos del gobierno (todos los organismos que
representan al Estado en la administracion central y seccional) y su relacion entre si, asi
como los principios en el uso de los poderes legislativos y gubernamentales y el poder

judicial.
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La educacion en la disciplina del derecho constitucional que se ha legislado en el
Ecuador, enfatiza los temas relacionados con las doctrinas generales del derecho
constitucional, asi como los derechos fundamentales y los derechos humanos. Esto se
basa en la tendencia del sistema legal a inclinarse hacia el derecho constitucional, que ha
promulgado el significado de los derechos fundamentales en diferentes campos del
derecho, asi como la actividad legislativa y la busqueda practica de soluciones legales
para el ejercicio de una administracion central y seccional que vaya acorde a la jerarquia

institucional y legal del Estado.

2.2.3.1 Relacién del principio de legalidad y principios del derecho

Segun Velasco (2012), el principio de legalidad supone que todos los poderes pablicos
estan sometidos a la ley y, por tanto, que cualquier actuacion de tales poderes publicos
gue suponga una injerencia o invasion de la esfera privada de los particulares debe estar
prevista en una norma con rango de ley que, a su vez, establecera los limites de tales
comportamientos publicos. Este principio rige todas las actuaciones de las
Administraciones publicas sometiéndolas a la ley y al Derecho, por lo que, tiene una
vinculacion positiva, en el sentido de que la Administracion puede hacer solo lo que esté
permitido por ley, y una vinculacion negativa, en el sentido de que aquélla puede hacer
todo lo que no esté prohibido por ley.

El principio de legalidad se constituye como pieza fundamental del Derecho
administrativo, sancionados reservando a la ley la tipificacion de las infracciones y
sanciones que correspondan, por lo que, se ha estructurado legalmente de acuerdo al
principio de proteccion de los derechos y libertades ciudadanas, principio de igualdad en
los derechos, principio del pluralismo politico, principio del libre acceso a la justicia,
principio de la independencia de la justicia y principio del Estado constitucional de
Derecho y de la descentralizacion administrativa; como los elementos constitutivos de la
relevancia actual para el funcionamiento e institucionalidad del Estado, lo cual debe
entenderse de acuerdo con su significado, donde junto con otros principios representa un
componente esencial que garantiza el orden, lo cual no puede ser contrariado por un

elemento de menor jerarquia.

33



2.2.3.2 Principio de legalidad en el derecho constitucional

El principio de legalidad esta plasmado en la frase latina "nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege"”, que, en términos generales, significa "no crimen ni castigo sin
ley" (Bechara, 2013). En esencia, el principio de legalidad significa que la
responsabilidad penal y el castigo deben basarse Unicamente en una promulgacion previa
de una prohibicion que se expresa con la precision y claridad adecuadas en base a los

derechos fundamentales protegidos por la Constitucion y la Ley.

Por ello, las doctrinas que conforman el principio de legalidad en el derecho
constitucional incluyen la abolicion de las doctrinas penales que manifiesten
incongruencia expresa sobre las garantias constitucionales y el ordenamiento juridico
establecido. En su misma base, el principio de legalidad se puede describir como un
mecanismo para garantizar que el Estado, sus 6rganos y sus funcionarios no se consideren

superiores a la ley en el ejercicio de sus funciones, sino que permanezcan sujetos a ello.

Segun Alterio (2017), las dos teorias principales con las que se relaciona este principio
son la doctrina de la justicia sustantiva (también conocida como el modelo de control del
delito) y la doctrina de la legalidad estricta (conocida como el modelo de debido proceso).
Mientras que el primero tiene como objetivo prohibir y castigar cualquier conducta que
sea socialmente dafiina o que cause un peligro a la sociedad, ya sea que esa conducta haya
sido legalizada o no en el momento en que se tomo, bajo esta Gltima una persona solo
puede ser retenida y sancionada si en el momento en que se cometid una transgresion, se

considerd un delito segun el orden juridico pertinente.

Para ser aplicable a un sistema de derecho en su integralidad, el principio de legalidad
también necesita ser constitucionalizado; por ello, los Estados Constitucionales de
Derecho actuales, entendieron y consideraron adecuadamente esta exigencia imperativa
en sus textos, a través de la expresion tacita del derecho positivo. En la Constitucion de
la Republica, el articulo 75 y 76, se establecen la proteccién de derechos para
salvaguardar el principio de legalidad e implica la obligacion de cumplir con la
Constitucion, con su supremacia y de las leyes de todos los ciudadanos y entidades

legales, incluidas las autoridades e instituciones seccionales.
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El reconocimiento de este principio también se expresa en el COIP, en el articulo 5,
donde se presenta a la legalidad frente a una impugnacion procesal sobre un hecho que
no esté conforme a la Constitucion de la Repulblica, lo cual tiene la ventaja de ser una
norma expresa que tiene certeza en sentido estricto y previsibilidad de manera
incuestionable. El principio de legalidad representa el principal medio para obtener y
promover el orden social y para mantener relaciones entre los miembros de la sociedad
basada en normas judiciales, y la administracién central y seccional que es descrita a
través de la importancia del principio de legalidad en el derecho administrativo que es

abordado a continuacion.

2.2.3.3 Principio de legalidad en el derecho administrativo

Segun Riera (2013) el principio fundamental en la organizacién y el funcionamiento
de la administracion publica del Estado Constitucional de Derecho, es el principio
jerarquico normativo del ordenamiento juridico, que supone la necesidad de una relacion
estricta de conformidad de la decisién administrativa, en su forma judicial, de acuerdo al
COOTAD. Asi, la ley se convierte en no solo el limite de la actividad ejecutiva, sino
también su condicidn, ya que los 6rganos administrativos se limitan solo a su ejecucion;
por ello, la necesidad de que las acciones de la administracion publica se fundamenten en
la ley y la Constitucion, se convierte en obligatoria y el sistema de administracién publica
es la expresion del ejercicio jerarquico del Estado de Derecho, asi como su instrumento.

Por tal razdn, se han establecido tres requisitos a este precepto:

a. Lalegalidad representa el limite de la accién administrativa;
b. Lalegalidad es el fundamento de la accién administrativa;
c. La legalidad obliga a la administracion publica a actuar solo para cumplir

efectivamente con la Constitucion de la Republicay la ley.

La capacidad de las autoridades de la administracion publica local de tener iniciativas
en los campos que no estan asignadas a otras autoridades esta reconocida por la ley, la
asuncion de responsabilidades y tareas que se otorgan a las autoridades mas cercanas a

los ciudadanos y las competencias asignadas deben ser completas y exclusivas, para que
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ninguna autoridad central o territorial pueda intervenir, esperar o afectar los derechos

constitucionales y legales para los casos previstos por la ley (Montalvo, 2016).

Por ello, en términos de la tesis del requisito factico de la ley, las preguntas sobre lo
que implica el ordenamiento juridico, incluida la constitucion, y en qué medida ha
permanecido estable y/o ha cambiado, no pueden, como la doctrina del imperio de la ley
y las afirmaciones de supremacia constitucional, promover una respuesta de manera
concluyente, Unicamente con referencia al complejo completo de formulaciones de

normas legales de las fuentes del derecho positivo.

Estas formulaciones normativas, independientemente de lo audaces y elegantes que
sean en la redaccion, proporcionan solo la indicaciéon primaria de las consecuencias
practicas de la ley y la constitucion. Por lo tanto, puede haber formulaciones que sugieran
la existencia de derechos, pero no hay salidas juridicas en caso de violacion de un derecho
por parte de una administracion seccional, puesto que si no existe concordancia juridica
entre ordenanzas y/o leyes inferiores y leyes superiores, puede entenderse como no haber
existido en absoluto. Razon por lo cual, podria haber formulaciones que atestigiien la
existencia de instituciones legales, pero en casos muy extendidos donde no hay
consecuencias legales vinculantes que fluyan de estas instituciones, tales como la

administracion del transito por las jurisdicciones seccionales que administra un GAD.

De tal manera, que podria haber formulaciones que relacionen el relato de la magnifica
supremacia de la constitucién, pero con una conducta desviada generalizada que refuerza
ese relato incongruente de una administracion seccional a la legislacion nacional. Siendo
asi, puede haber legislaciones locales que presenten normativas, pero no (suficientes)
acciones correspondientes (hechos) para que estas formulaciones tengan consecuencias

reales en la vida de los ciudadanos.

2.2.4 Legislacion incongruente en el ejercicio de actividades de funcionarios publicos

(GAD Municipal del Canton Guayaquil y Agentes de Transito Municipal)

En la Resolucién No. 006-CNC-2012 emitida el 26 de abril de 2012 por el Consejo

Nacional de Competencias, mediante la cual se transfiere paulatinamente la competencia
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de transito, transporte terrestre y seguridad vial a los GAD metropolitanos y municipales
del pais, no establece la emisién de ordenanzas que contravengan el ordenamiento
juridico y constitucional del Estado, siendo que es un principio elemental de la
administracion publica para el mantenimiento de la institucionalidad y coordinacion de
los organismos seccionales en el Ecuador (Constitucion de la Repuablica del Ecuador,
2008). Este principio de legalidad en base a la jerarquia del ordenamiento juridico, esta
sustentado en el articulo 55, inciso f del COOTAD, donde expone las competencias de
los GAD, para la planificacion, regulaciéon y control del transito y transporte terrestre

dentro de la circunscripcién cantonal.

GAD Municipal: — Planificacion
Competencias para transito y
transporte terrestre
COOTAD | -
Regulacién
(Art.55, f.)
— Control

Figura 1. Competencias de transito de los GAD en su circunscripcion cantonal
Fuente: (Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 2010)

Por lo tanto, no le corresponde a ningin GAD Metropolitano o Municipal efectuar
ordenanzas municipales que vayan directamente en contradiccion (o incongruencia) con
la legislacion nacional, especificamente donde en el articulo 264, de la Constitucion de la
Republica (2008), explicitamente define las competencias de cada GAD, ademas, las
atribuciones de emitir ordenanzas municipales que directamente sancionan al ciudadano
que ha cometido una infraccion de transito (y ademas delitos penales relativos al transito),
no se encuentra dentro de las atribuciones sobre las cuales, la Ley ni la Constitucion de
la Republica ha otorgado a las administraciones seccionales, constituyendo un claro dafio
a la institucionalidad del Estado, de lo que, la entidad rectora de la vigilancia de la
constitucionalidad en el Estado de Derecho, esta llamada a observar y dejar sin efecto

cualquier ley inferior que se haya creado en contradiccion de las leyes nacionales.

37



En escenarios de este tipo, la conducta de los funcionarios publicos, en particular de
los funcionarios que forman parte de la administracion estatal, muestra un patrén de
desviacién en conflicto con las normas del derecho positivo tal como se expresa en las
formulaciones de normas legales pertinentes. La conducta de desviacién asume un patron
fijo que aun no esta previsto o claramente desestimado por las normativas legales de la
ley positiva. Al perseguir la nueva préactica, los titulares de cargos se juzgan genuinamente
a si mismos como legalmente obligados a seguir ese patron; es decir, comportarse de esa
manera particular porque deberian hacerlo, debido a la falsa premisa de cumplimiento de
la Ley (ordenanza municipal), donde a administracion seccional obliga a sus servidores
publicos al cumplimiento de un hecho que es absolutamente nulo debido a las

contradicciones con la ley y la Constitucién de la Republica.

Por lo tanto, el acto administrativo que surge de un GAD, manifiesta un
comportamiento real, usus, que estd acompafiado por opinio iuris y una vez que esto
ocurre, la nueva ley de sustitucion que comprende tanto los componentes facticos como
los ideales de la estructura dual de la ley estd, obviamente, en un proceso de nulidad y
desaparicion, debido a la incongruencia jerarquica en el ordenamiento juridico del Estado.
Por ello, segin Afidn (2017) su establecimiento solo se puede prevenir si todavia se
pueden tomar medidas efectivas para hacer cumplir la ley articulada en las normativas
legales (que ahora se encuentra bajo la presion de la nueva practica de sustitucion que
deberia armonizar a las leyes inferiores con las leyes superiores y la Constitucion de la

Republica).

Sin embargo, si las Administraciones seccionales relevantes no pueden hacer eso, 0 Si
estdn de acuerdo con tal comportamiento, consienten tacitamente (tacitus consenso
superioris), la norma de desobedecida de la institucionalidad del Estado, que cae en la no
existencia de una norma que emane de la incongruencia de legalidad que de hecho vulnera
el Estado Constitucional de Derecho. En este ltimo caso, la propuesta de una reforma a
la ordenanza para que se adecuen las sanciones en base al principio de proporcionalidad,
y asi prevenir afectaciones a los intereses ciudadanos e institucionales que protege el
Estado.
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Con ello, ademas se pretende evitar el cobro de sanciones de manera directa por parte
de un GAD, lo cual va en contradiccion absoluta con dicha gestion, debido a que es
facultad exclusiva del Servicio de Rentas Internas (SRI), establecido en la Resolucién
No. 006-CNC-2012 y en el Acuerdo Ministerial 033, el Ministerio de Finanzas que
distribuye oportunamente dichos recursos entre los GAD que hayan asumido la
competencia una vez recaudados los valores por concepto del cobro de la tasa de

matriculacion y sus multas asociadas (Consejo Nacional de Competencias, 2012).

Por lo tanto, no le corresponde a ningin GAD Metropolitano o Municipal efectuar el
procedimiento de cobro directo de la tasa de matriculacion vehicular, ni mucho menos
sancionar y cobrar infracciones sobre contravenciones o delitos ya tipificados en el
articulo 389 del COIP. En este sentido, la Autoridad de Transito Municipal de Guayaquil
no esta facultada para el cobro de los valores antes mencionados y mucho menos el GAD

puede emitir ordenanzas sancionando tales actos.

En sintesis, no corresponde al GAD Municipal del Canton Guayaquil, ni a ningdn
GAD, la legislacion de ordenanzas municipales, Gaceta Oficial No. 70 (2014) que
contravengan de manera directa a la legislacion ecuatoriana ni a la Constitucion de la
Republica, debido a que ello presenta una clara apertura hacia la vulneracion de derechos
fundamentales de los ciudadanos que ademaés son protegidos por el derecho internacional
en la difusion de la democracia en los Estados Constitucionales de Derecho, sobre lo que
Ecuador tiene responsabilidad con sus ciudadanos, y con la comunidad internacional, por
lo que, la continuidad del ejercicio de una ordenanza o ley inferior en contradiccion con
una ley superior y/o la constitucion de la Republica, plantea una clara afectacion a la

existencia misma del Estado.

Siendo asi, una normativa incongruente deja de existir como parte de una ley positiva
y es reemplazada por la nueva ley que resulta de una conducta consistente. Si la antigua
norma era parte de una regulacion seccional, deja de ser parte de ella y, de la misma
manera, es reemplazada por una nueva ley armoniosa con el ordenamiento juridico y
constitucional, que ha surgido de una conducta consistente dentro de un GAD o cualquier
otra institucion del Estado. La ley sustituida y/o anulada restituye la institucionalidad del

Estado y la jerarquia de su ordenamiento juridico, por lo que esta sustitucion se produce
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a pesar del hecho de que la formulacién de la norma que pretende significar una norma

efectiva de derecho positivo todavia esta alli.

2.3 Marco conceptual

Dentro del marco conceptual, se tienen los siguientes conceptos:

2.3.1 Constitucionalismo

Es parte de una filosofia politica basada en la idea de que la autoridad del gobierno se
deriva del pueblo y debe estar limitada por una constitucion que exprese claramente lo
que el gobierno puede y no puede hacer. Es la idea de que el Estado no es libre de hacer
lo que quiera, pero esta obligado por las leyes que limitan su autoridad. Este argumento
se plantea en base a la doctrina que fundamenta que la autoridad de un gobierno esta
determinada por un cuerpo de leyes o constitucion; aunque se considera en ocasiones

como un sinénimo de gobierno limitado.

Por ello, de manera general, se refiere a los esfuerzos para prevenir un gobierno
arbitrario. Siendo asi, el constitucionalismo determina la supremacia de la Constitucién
sobre todas las demas normas del sistema juridico nacional; sobre el cual, toda ley y todo
acto judicial, ejecutivo, organico o legislativo tienen que encontrar su fundamento de
validez de la norma suprema. Este ajuste a la Constitucion tiene que darse en forma y

contenido, de acuerdo a la jerarquia juridica del Estado (Zavala, 2014, pag. 11).

2.3.2 Principio de congruencia

El principio de congruencia es aquello, que debe regir en toda sentencia estriba en que
ésta debe dictarse en concordancia con la demanda y con la contestacion formuladas por
las partes, y en que no contenga resoluciones ni afirmaciones que se contradigan entre si.
El primer aspecto constituye la congruencia externa y el segundo, la interna. En la
especie, la incongruencia reclamada corresponde a la llamada interna, puesto que se
sefialan concretamente las partes de la sentencia de segunda instancia que se estiman

contradictorias entre si.
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Por ello, se afirma que mientras en una parte se tuvo por no acreditada la personalidad
del demandado y, por consiguiente, se declaran insubsistentes todas las promociones
presentadas en el procedimiento por dicha parte, en otro aspecto de la propia sentencia se
analiza y concede valor probatorio a pruebas que especificamente fueron ofrecidas y, por
ende, presentadas por una de las partes; luego, esto constituye una infraccion al principio
de congruencia que debe regir en toda sentencia y en la definicién del derecho desde leyes

superiores a inferiores (Cueva, 2013, pag. 43).

2.3.3 Observancia de la Ley

La observancia de la ley, se ha conceptualizado sobre el desempefio puntual y concreto
de aquello que se ordena o impone a realizar. Ademas, tiene que ver con el correcto y
diligente cumplimento de lo solicitado o de una obligacion; asimismo, la definicion de
observancia de la ley se puede emplear para indicar la postura de adhesion a los preceptos
juridicos, que se adopta ante lo que lo dictamina un reglamento, una figura de autoridad
0 un Estado (Zapata, 2014, pag. 214).

2.3.4 Ordenanzas municipales

En Ecuador, se conoce como ordenanza municipal a toda normativa creada y emitida
por el Concejo Municipal de un Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal, y que
esta relacionada a temas de interés general para la poblacion, cuya aplicacion y
cumplimiento es de caracter obligatorio para los ciudadanos de un cantén.

Las ordenanzas municipales son dictadas por la maxima autoridad del cantdn y
aprobadas por los miembros del Concejo Municipal sujetandose a lo que disponen las

leyes y el marco juridico vigente (Hernandez & Arboleda, 2013, pag. 132).

2.3.5 Estado Constitucional de Derecho y Justicia

El Estado Constitucional de Derecho y Justicia, es el mecanismo, proceso, institucion,
practica o norma que respalda la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, asegura

una forma de gobierno no arbitrario y, en general, impide el uso arbitrario del poder. La
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arbitrariedad es tipica de varias formas de despotismo, absolutismo, autoritarismo y
totalitarismo. Los gobiernos desp6ticos incluyen incluso formas de gobierno altamente
institucionalizadas en las que la entidad en el vértice de la estructura de poder es capaz

de actuar sin la restriccién de la ley cuando asi lo desea.

En general, el Estado Constitucional de Derecho y Justicia implica que la creacion de
leyes, su aplicacion y las relaciones entre las normas legales estan legalmente reguladas,
de modo que nadie, incluido el funcionario de mayor jerarquia, esta por encima de la ley.
La restriccion legal sobre los gobernantes significa que el gobierno esta sujeto a las leyes
existentes tanto como lo estan sus ciudadanos. Por lo tanto, una nocién estrechamente
relacionada es la idea de igualdad ante la ley, que sostiene que ninguna persona natural
y/o juridica disfrutara de privilegios que no se extienden a todos y que ninguna persona
sera inmune a las sanciones legales. Ademas, la aplicacién y adjudicacion de las
directrices legales por parte de varios funcionarios gubernamentales deben ser
imparciales y consistentes en todos los casos equivalentes, hechos a ciegas sin tener en
cuenta la clase, el estado o el poder relativo entre los contendientes.

El Estado Constitucional de Derecho y Justicia no solo conlleva requisitos basicos
sobre como debe promulgarse la ley en la sociedad, sino que también implica ciertas
cualidades sobre las caracteristicas y el contenido de las leyes en si. En particular, las
leyes deben ser abiertas y claras, generales en su forma, universales en su aplicacion y
conocidas por todos. Ademas, los requisitos legales deben ser tales que las personas
puedan guiarse por ellos; no deben imponer exigencias cognitivas o de comportamiento
indebidas a las personas a seguir. Por lo tanto, la ley debe ser relativamente estable y
comprender, determinar los requisitos que las personas pueden consultar antes de actuar,
y las obligaciones legales no deben establecerse de manera retroactiva. Ademas, la ley
debe seguir siendo coherente internamente y, en su defecto, debe proporcionar formas
legales para resolver las contradicciones o incongruencias de la ley que pueden surgir
(Verdu, 2015, pags. 7-9).
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CAPITULO I1I

MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo de investigacion

En la revision del tipo de investigacion, que se realizard, se tiene que es de tipo
descriptiva, partiendo de las causas y efectos que se generan de la incongruencia de las
ordenanzas municipales respecto del ordenamiento juridico ecuatoriano, razon por lo
cual, el estudio describe de modo sistematico las caracteristicas de una poblacion,
situacion o area de interés, sobre la base de la hipétesis, de acuerdo a que si se reforman
las Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la ciudad de Guayaquil, se
fortaleceria el principio de proporcionalidad para evitar la incongruencia entre las
ordenanzas municipales y el COIP, garantizando el principio non bis in idem; y con ello,
se busca contribuir a la armonizacion del ordenamiento juridico ecuatoriano, para

fortalecer el Estado de Derecho.

3.2 Enfoque de la investigacion

El enfoque de la investigacion es cualitativo, debido a que busca entender y
comprender, a través de preceptos del ordenamiento juridico, las razones que
fundamentan la incongruencia de las ordenanzas municipales respecto del COIP; por ello,
la investigacion cualitativa implica la utilizacion de encuestas y entrevistas a
profesionales del derecho en libre ejercicio que desempefian sus actividades en el sector
centro de la ciudad de Guayaquil, agentes civiles de transito de la Autoridad de Transito
Municipal (ATM).

Se ha procedido a emplear este enfoque de investigacion, debido a que puede aportar
dentro del esquema de entrevistas y encuestas, un criterio sobre el tema y en base a ello,
establecer un analisis y discusion del estudio, para definir un criterio de las motivaciones
y comportamiento de la estructura administrativa seccional (GADS), en el ejercicio de la

administracion publica.
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3.3 Técnicas de investigacion

La técnica de investigacion se ha desarrollado para encuesta y entrevista como se ha
mencionado previamente, lo cual servira para la recoleccion de informacion y se utilizara
como elemento de determinacién para el estado actual del derecho constitucional y
administrativo en el Estado de Derecho, que se define como el instrumento que sienta las

bases para el fortalecimiento de la institucionalidad del Estado.

Ademas con ello, se busca conocer el criterio de abogados en libre ejercicio en la
ciudad de Guayaquil (encuesta), con la finalidad de abordar los principios de
constitucionalidad y legalidad acerca de las ordenanzas municipales para la regulacion
del transito, y sus contradicciones con el COIP. Asimismo, se ha realizado una entrevista
a agentes de transito de la ATM para poder conocer sus funciones respecto de la
ordenanza municipal objeto de estudio, en base a la perspectiva institucional al momento
de ejecutarlas en la ciudadania, y a través de ello conocer si existen repercusiones sobre
su funcionalidad y desempefio en base a los ciudadanos sancionados en base a las

disposiciones municipales para el transito.
3.4 Poblacién y muestra

Como delimitacion de la poblacion se tiene que la encuesta fue dirigida hacia abogados
en libre ejercicio de la ciudad de Guayaquil, que desempefian sus actividades legales en
el sector del centro de la ciudad, con una poblacion estimada de 1,057 profesionales del
derecho (Colegio de Abogados del Guayas, 2019). La muestra se ha estimado sobre una
formula estadistica referida a una poblacién finita, delimitada en 282 abogados. Por tanto,
para dicho célculo estadistico se ha utilizado la siguiente formula:

N*xZ2xpx*q
d?*(N—1)+Z%2 xpxq

n

A continuacién, se detalla cada uno de los elementos que contiene la férmula, con la

finalidad de luego realizar su respectivo célculo con un margen de error del 5%, donde:

N = Poblacién 1,057 Abogados en libre ejercicio
44



Z = Nivel de confianza 95%
p = Probabilidad de que el evento ocurra 0,5
q = Probabilidad de que el evento no ocurra 0,5

d = Error de estimacién 0,5

1,057 % (1,96%) * 0,5 * 0,5

"= 0,05)2 % (1,057 — 1) + (1,96)2 % 0,5 0,5
_ 1,057 * (3,84) * (0,5) * (0,5)
= (0,0025) * (1,056) + (3,84) * (0,5) * (0,5)
1,014,722 .
n= Y n = 282 encuestas a profesionales del derecho

Los profesionales del derecho anteriormente descritos, (especialmente con referencia
a la tematica de transito, constitucional, administrativa y penal), han sido considerados a
fin de conocer sus puntos de vista respecto a la institucionalidad del Estado y los GADs,

los cuales componen a su vez la poblacién a encuestar.

Ademas la entrevista se realizé a funcionarios de la ATM, para conocer de primera
mano su criterio especifico sobre si existe 0 no incongruencia respecto de las ordenanzas
municipales para sancionar las contravenciones de transito. Por tal razon, la tabla 22
especifica los agentes de transito que han sido entrevistados para consecucion de la

presente investigacion.
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Tabla 3. Descripcion de entrevistados ATM

Entrevistados ATM

Unidad

Nombre del servidor

Puesto institucional

Gerencia General

Oswaldo Javier Avilés Reboredo

Subgerente General

Gerencia General

Eloy Abdén Burgos Rugel

Coordinador

Direccion de Control de Transito

Karla Gabriela Abad Sellan

Agente Civil de Transito

Elaborado por: Pérez, C (2019)

Por tanto, se realizd una encuesta a 282 profesionales del derecho en el sector del

centro de la ciudad de Guayaquil, desde el lunes 19 de agosto a miércoles 28 de agosto

de 2019, en horario de 10H00am a 5H30pm, para conocer sus criterios sobre la tematica

de investigacion en preguntas cerradas de escala Likert.

La entrevista se realizo el dia jueves 29 de agosto en la sede central de la Autoridad de

Trénsito Municipal (ATM), en el horario de 8H30 a 12H30, en su directorio principal

para conocer su criterio sobre la aplicacion de la Ordenanza que cualifica el control de

automotores que circulan en el espacio publico cantonal de Guayaquil, expedido en

Gaceta Oficial No. 70. Por tanto, a continuacion se procede a la revision de los resultados

en encuesta y entrevistas.

46




3.5 Encuesta
3.5.1 Primera pregunta

¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano, (tal como ha sido

legislado) da espacio a la creacion de incompatibilidades normativas?

100,0% 60.3%

50,0% I 19,9% 19,9%
0, [0)
O J-' 0,0% b| 0,0%

0%
1
Totalmente de Parcialmente Indiferente  Parcialmente Totalmente en
acuerdo de acuerdo en desacuerdo desacuerdo

Figura 2. Datos primera pregunta
Elaborado por: Pérez, C (2019)

Tabla 4. Datos en porcentajes, primera pregunta

Opcion Descripcion Fr. (%)
Totalmente de acuerdo 170 60,3%
Parcialmente de acuerdo 56 19,9%
Indiferente - 0%
Parcialmente en desacuerdo 56 19,9%
Totalmente en desacuerdo - 0%
Total 282 100%

Elaborado por: Pérez, C (2019)

Anadlisis

El 60,3% de los abogados en libre ejercicio encuestados (170) ha respondido estar
totalmente de acuerdo en que el ordenamiento juridico ecuatoriano, tal como ha sido
legislado, da espacio a la creacion de antinomias normativas, debido a que deja espacio
para que los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales se atribuyan
competencias legislativas sobre sus jurisdicciones que ya han sido (o deberian ser
claramente) determinadas por las leyes ecuatorianas (Constitucion de la Republica y
COIP) sin que esto interfiera sobre las competencias de la autonomia seccional. Por tanto,
los encuestados si estiman que deba promoverse una revision sobre el ordenamiento

juridico nacional y las competencias nacionales y seccionales.
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3.5.2 Segunda pregunta

¢Cree usted que la facultad legislativa que otorga la Constitucion de la Republica en
el articulo 240, motiva a los GAD a la emision de ordenanzas municipales para sancionar

de manera desproporcionada las contravenciones de transito?

50,0% 40,1% 40,1%
40,0%
30,0% 19,9%
20,0%
10,0% 0,0% 0,0%
A A
0,0%
Totalmente de  Parcialmente Indiferente Parcialmente  Totalmente en
acuerdo de acuerdo en desacuerdo  desacuerdo

Figura 3. Datos segunda pregunta
Elaborado por: Pérez, C (2019)

Tabla 5. Datos en porcentajes, segunda pregunta

Opcion Descripcion Fr. (%)
Totalmente de acuerdo 56 19,9%
Parcialmente de acuerdo - 0%
Indiferente - 0%
Parcialmente en desacuerdo 113 40,1%
Totalmente en desacuerdo 113 40,1%
Total 282 100%

Elaborado por: Pérez, C (2019)

Anadlisis

El criterio de los profesionales del derecho ha estado dividido, dado que el 40,1% (113)
se pronuncio parcialmente en desacuerdo y otro 40,1% se pronuncié totalmente en
desacuerdo, debido a que consideran que la Constitucion de la Republica es bastante clara
en el articulo 240 que establece que tienen facultades legislativas en el ambito de sus
competencias y jurisdicciones territoriales, y a ello debe someterse su autonomia la cual
no puede legislar sobre una ley superior o la Constitucién de la Republica, por tanto se
crearia incongruencia de las ordenanzas municipales respecto a las contravenciones de

transito (tal como se ha abordado en este estudio).
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3.5.3 Tercera pregunta

¢Considera usted que las ordenanzas municipales emitidas por el GAD Municipal del

canton Guayaquil, son incongruentes con la Constitucion y Ley?

0,
100,0% 60.3%
50,0% 19,9% 19,9%
0,0% h' 0,0% h|
A A
0,0%
Totalmente de Parcialmente Indiferente  Parcialmente Totalmente en
acuerdo de acuerdo en desacuerdo desacuerdo

Figura 4. Datos tercera pregunta
Elaborado por: Pérez, C (2019)

Tabla 6. Datos en porcentajes, tercera pregunta

Opcion Descripcion Fr. (%)
Totalmente de acuerdo - 0%
Parcialmente de acuerdo 56 19,9%
Indiferente - 0%
Parcialmente en desacuerdo 170 60,3%
Totalmente en desacuerdo 56 19,9%
Total 282 100%

Elaborado por: Pérez, C (2019)

Anélisis

El 60,3% de los profesionales del derecho encuestados (3) ha dicho estar parcialmente
en desacuerdo al considerar que las ordenanzas municipales emitidas por el GAD
Municipal del canton Guayaquil no son incongruentes con la Ley y la Constitucion de la
Republica, ya que el Consejo Nacional de Competencias en Resolucién No. 006-CNC-
2012 transfirié la competencia para planificar, regular y controlar el transito, el transporte
terrestre y la seguridad vial, a favor de los GAD, ademas también sustentan que el articulo
238 de la Constitucion y el articulo 55 inciso f del COOTAD también entregan esta
competencia a los GAD, por lo tanto la incongruencia de las ordenanzas municipales
respecto a contravenciones de transito queda a criterio de los abogados encuestados, en
un panorama subjetivo del derecho que debera ser abordado en la discusion del estudio.
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3.5.4 Cuarta pregunta

¢Cree usted que la ponderacidn de derechos establece un criterio metodoldgico para la

fundamentacidn de antinomias legales?

800%  60,3%

60,0%

40,0% 19.9% 19.9%

20,0% ' 0,0% ' 0,0%
0,0%

Totalmente de  Parcialmente Indiferente Parcialmente  Totalmente en
acuerdo de acuerdo en desacuerdo  desacuerdo

Figura 5. Datos cuarta pregunta
Elaborado por: Pérez, C (2019)

Tabla 7. Datos en porcentajes, cuarta pregunta

Opcion Descripcion Fr. (%)
Totalmente de acuerdo 170 60,3%
Parcialmente de acuerdo 56 19,9%
Indiferente - 0%
Parcialmente en desacuerdo 56 19,9%
Totalmente en desacuerdo - 0%
Total 282 100%

Elaborado por: Pérez, C (2019)

Anaélisis

El 60,3% (3) de los encuestados ha dicho estar totalmente de acuerdo en considerar
que la ponderacion de derechos si establece un criterio metodoldgico para la
fundamentacion de antinomias legales, debido a que a través de ello, el ordenamiento del
derecho constitucional esta llamado a armonizar derechos constitucionales y legales que
se encuentran en contradiccion, definiendo su prevalencia sobre la base del Estado de
Derecho que debe guardar relacién entre las leyes superiores e inferiores, sin que ello
desconozca la jurisdiccion de los GAD sobre sus territorios y la capacidad legislativa de

la Asamblea Nacional sobre el Estado.
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3.5.5 Quinta pregunta

¢Considera usted que si se reforma el articulo 55, inciso f del COOTAD, se fortaleceria
el principio jerarquico normativo del ordenamiento juridico para evitar la incongruencia

de las ordenanzas municipales respecto de las contravenciones de transito en la ciudad de

Guayaquil?

100,0% 80,1%

80,0%

60,0%

40,0% 19,9%

20,0% " 00%  0,0% 0,0%
A A A

0,0%
Totalmente de  Parcialmente Indiferente Parcialmente Totalmente en
acuerdo de acuerdo en desacuerdo  desacuerdo

Figura 6. Datos quinta pregunta
Elaborado por: Pérez, C (2019)

Tabla 8. Datos en porcentajes, quinta pregunta

Opcion Descripcion Fr. (%)
Totalmente de acuerdo 226 80,1%
Parcialmente de acuerdo 56 19,9%
Indiferente - 0%
Parcialmente en desacuerdo - 0%
Totalmente en desacuerdo - 0%
Total 282 100%

Elaborado por: Pérez, C (2019)
Analisis

El80,1% (226) de los profesionales del derecho en libre ejercicio encuestados ha dicho
estar totalmente de acuerdo en que las competencias exclusivas de los GAD Municipales
tienen las siguientes competencias pero dentro de lo que determina la ley, por tanto, si se
reforma el articulo 55 inciso f del COOTAD si se fortaleceria el principio jerarquico
normativo del ordenamiento juridico, lo cual evitaria la incongruencia de ordenanzas
municipales respecto de las contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil y en

general para aportar al acervo juridico del derecho constitucional nacional.
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3.5.6 Sexta pregunta

¢Cree usted que es necesario invalidar una ley inferior que contraviene de manera

expresa una ley superior (o la estima invalida e inaplicable por su propia fundamentacion?

80,0% 60,3%

60,0% 39,7%

40,0%

20,0% 0,0% 0,0% 0,0%
0,0%

Totalmente de Parcialmente  Indiferente  Parcialmente Totalmente en
acuerdo de acuerdo en desacuerdo  desacuerdo

Figura 7. Datos sexta pregunta
Elaborado por: Pérez, C (2019)

Tabla 9. Datos en porcentajes, sexta pregunta

Opcion Descripcion Fr. (%)
Totalmente de acuerdo 170 60,3%
Parcialmente de acuerdo 112 39,7%
Indiferente - 0%
Parcialmente en desacuerdo - 0%
Totalmente en desacuerdo - 0%
Total 282 100%

Elaborado por: Pérez, C (2019)

Anadlisis

En esta pregunta, el criterio de los profesionales del derecho estuvo dividido, debido a
que dentro del ordenamiento juridico es claro que una ley inferior queda invalida si
contraviene de manera expresa una ley superior, por tanto, no habria que invalidarla ya
que su sola incongruencia presenta una invalidacion de hecho y de derecho. En
contraparte, el 39,7% de los abogados encuestados ha dicho que estd parcialmente de
acuerdo, dado que aunque es claro que queda invalida al contravenir una ley superior,
también seria necesario que de manera clara quede establecido su improcedencia, debido
que aunque seria incongruente la continuidad de una ley que contravenga una ley
superior, en el pais esto ha continuado sucediendo, razén por lo que es necesario hacerlo

de manera tacita.
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3.5.7 Resultados de encuesta

La presente tabla 2, expone los resultados sobresalientes obtenidos de los datos de la encuesta realizada, por tanto, a continuacion se presenta:

Tabla 10. Resultados principales de encuesta

No. Pregunta Opcidn Descripcion Fr.(%)
1 ¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano, (tal como ha sido Totalmente de acuerdo 170 60,3%
legislado) da espacio a la creacion de antinomias normativas?
2 ¢Cree usted que la facultad legislativa que otorga la Constitucion de la Republica en el | Parcialmente en desacuerdo 112 39,7%
articulo 240, motiva a los GAD a la emision de ordenanzas municipales para
. . o Totalmente en desacuerdo 112 39,7%
sancionar contravenciones de transito?
3 ¢Considera usted que las ordenanzas municipales emitidas por el GAD Municipal del | Parcialmente en desacuerdo 170 60,3%
cantdn Guayaquil, son incongruentes con la Constitucion y Ley?
4 ¢Cree usted que la ponderacion de derechos establece un criterio metodoldgico para la Totalmente de acuerdo 170 60,3%
fundamentacion de antinomias legales?
5 ¢Considera usted que si se reforma el articulo 55, inciso f del COOTAD, se Totalmente de acuerdo 226 80,1%
fortaleceria el principio jerarquico normativo del ordenamiento juridico para evitar la
incongruencia de las ordenanzas municipales respecto de las contravenciones de
transito en la ciudad de Guayaquil?
6 ¢Cree usted que es necesario invalidar una ley inferior que contraviene de manera Totalmente de acuerdo 170 60,3%
expresa una ley superior (o la estima invalida e inaplicable por su propia
fundamentacion?

Elaborado por: Pérez, C (2019)
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Por tanto, habiendo revisado las encuestas a los 282 profesionales del derecho, se
estima que presentan un criterio uniforme respecto de las 6 preguntas realizadas. Por
tanto, en la primera respuesta, los abogados dijeron en un 60,3% considerar que si existe
un espacio propicio en la legislacion ecuatoriana que da paso a la creacién de antinomias
constitucionales, debido a vacios de ley y falta de actualizacion en legislaciones que

vayan acorde a los cambios sociales, econémicos y politicos del pais.

En la segunda pregunta, se ha podido encontrar que existe division sobre el criterio del
ejercicio de la facultad legislativa que otorga la Constitucion de la Republica (2008) para
delegar funciones a los GAD sobre el control y ordenamiento en sus jurisdicciones, por
lo que, el 39,7% se pronunci6 parcialmente de acuerdo, y en mismo nimero, totalmente
en desacuerdo; lo que deja claro que el criterio sobre la tematica de estudio aun se
encuentra dividido y debe ser observado por la Asamblea Nacional para esclarecer de

manera definitiva las incongruencias que pueden surgir en la legislacion nacional.

En la tercera pregunta, los profesionales del derecho han presentado un criterio
uniforme en un 60,3%, al considerar que las ordenanzas municipales emitidas por el GAD
Municipal del canton Guayaquil son incongruentes con la Constitucion de la Republica
(2008) vy la ley, por tanto, es claro que el criterio de los profesionales estima que el
organismo de administracion local deberia adherirse a la legislacion nacional de manera
estricta, ya que la deliberacion y ejecuciéon de una antinomia constitucional, debilita el
Estado y afecta a su institucionalidad. En la cuarta pregunta, el 60,3% de los abogados
dijo estar de acuerdo en que la ponderacion de derechos establece un criterio
metodoldgico para la fundamentacion de antinomias legales, debido a que a través de
ello, el Juez puede esclarecer vacios de ley o incongruencias entre una ley superior y otra

inferior.

La quinta pregunta ha tenido la mayor respuesta entre el criterio de los abogados
encuestados, ya que el 80,1% considera que si se reforma el articulo 55, inciso f del
COOTAD (2010), fortaleceria el principio jerarquico normativo del ordenamiento
juridico, y con ello se evitaria la incongruencia de las ordenanzas municipales con
respecto de las contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil, lo que aportaria al

desarrollo del acervo juridico nacional y la consecucion de una institucionalidad clara y
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establecida de manera coherente entre todos los organismos administrativos y el Estado

central.

La pregunta final tuvo un 60,3% de criterios uniformes, al pronunciarse, los abogados
en que ya estiman que la incongruencia que puede surgir entre una ley inferior y una
superior, invalida su promulgacion efectiva para ejecucién, debido a que en principio esto
deberia ser asi, por lo tanto, la sola expedicion de una normativa contradictoria a las leyes
del Estado seria suficiente para dejarla inconsistente. Pero a ello, se debe sumar que
también consideran que una reforma sobre tales elementos, es necesaria para delinear de
manera expresa las posibles incongruencias legales que puedan surgir entre los GAD y el

Estado ecuatoriano.

En sintesis, el criterio de los profesionales del derecho manifiestan que la Constitucién
de la Republica y sus leyes siguen siendo el instrumento mas importante y prometedor en
términos de alcance para promover el orden constitucional y el Estado de derecho y
Justicia en el Ecuador; y los GAD sean provinciales o municipales, deben adecuarse a los
preceptos constitucionales y legales que delegan ciertas competencias para su ejecucion
en sus jurisdicciones, con el propdsito de mantener la unidad e institucionalidad del
Estado. El respeto de los principios e instituciones democraticos y la buena gobernanza
son el nacleo del mandato popular plasmado en la Constitucion de la Republica, razén

por lo cual se enfatiza su importancia en todos las administraciones locales.

3.6 Entrevista

La entrevista se realizo el dia jueves 29 de agosto en la sede central de la ATM, en el
horario de 8H30 a 12H30, en su directorio principal para conocer su criterio sobre la
aplicacion de la Ordenanza que cualifica el control de automotores que circulan en el
espacio publico cantonal de Guayaquil, expedido en Gaceta Oficial No. 70. Por tanto, se
procede con la revision de la entrevista al Subgerente General, Oswaldo Javier Avilés,
quien respondera sobre su criterio en el ejercicio de sus funciones en la dependencia del
GAD Municipal del canton Guayaquil (ATM).
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3.6.1 Primera pregunta de entrevista

Entrevistado: Oswaldo Javier Avilés, Subgerente General ATM

¢ Considera usted que la Ordenanza Municipal No. 70 emitida el 27 de octubre de

2017, faculta a la ATM en su articulo 1, para sancionar y retener el vehiculo?

El entrevistado dijo que si considera que la Ordenanza Municipal No. 70, emitida por
el GAD Municipal del cantén Guayaquil, faculta a la ATM para sancionar a vehiculos
gue no porten su placa de identificacion en los lugares asignados. Por tanto, expreso que
la multa de 1 Salario Basico Unificado (SBU) y retencion de siete dias (doble si es
reincidencia), es adecuada y dentro de las competencias de la entidad administrativa local,
debido a que la Constitucion de la Republica, en su articulo 240, asigna las funciones para

la estructuracion y ejecucién normativa en el transito dentro de sus jurisdicciones.

Por tal razon, el funcionario no considera que exista posibilidad de incongruencia legal
al momento de la ejecucion de sus actividades sancionadoras como entidad dedicada al
control del transito en la ciudad, debido a que el érgano legislativo de la municipalidad
ha armonizado la emision de la Ordenanza, en concordancia con la Constitucion de la
Republica (2008), el COOTAD vy las facultades que se derivan de ello, en favor de la
autonomia jurisdiccional para la regulacién, control y ordenamiento del transito en la

ciudad.

3.6.2 Segunda pregunta de entrevista

¢Dentro de las facultades que otorga el articulo 55 letra f del COOTAD a los
GAD, considera usted que es importante que se especifique el rol de la ATM (o

cualquier organizacion local de transito) en los casos de incongruencia legal?

El entrevistado dijo que no considera que deba especificarse de manera detallada las
facultades de la ATM, o cualquier institucion de transito local, debido a que el COOTAD
(2010) y la Constitucion de la Republica (2008), ya otorgan las facultades expresas a los

GAD sobre la administracion, regulacion y control en sus jurisdicciones. Por tanto, es
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responsabilidad y deber del organismo administrativo local, poder regularse
institucionalmente para ejercer el control local, en concordancia con los preceptos

constitucionales y la ley.

3.6.3 Tercera pregunta

¢ Cree usted que la ATM debe desempefiar un papel mas activo entre la ejecucién
de ordenanzas de transito locales para emitir observaciones al GAD Municipal del

canton Guayaquil?

Dentro de las funciones que tiene la Autoridad de Transito Municipal, existe ya una
definicion de funciones para el desempefio en la ciudad de Guayaquil, y todas estan
sujetas a revision interna, emanando del GAD Municipal; por tanto, aunque
personalmente si considera que debe desempefiar un papel mas activo, considera que este
rol debe ser realizado en funcion de los preceptos emitidos por el organismo
administrativo local, debido a que la ATM tiene como principio el respeto a la
institucionalidad de la urbe, sin que esto deje de lado un papel mas activo en la emision
de observaciones para el mejoramiento y eficiencia del desempefio normativo de transito

en la ciudadania en general.

3.6.4 Cuarta pregunta

¢ Cree usted que es necesario que se reforme el articulo 55 letra f del COOTAD
como un aporte a la institucionalidad y fortalecimiento del Estado constitucional de

Derechos y Justicia?

El entrevistado considera que si es necesario que exista una reforma en el articulo 55
letra f del COOTAD (2010) para que a través de ello, se fortalezca la institucionalidad y
buen funcionamiento del Estado, con instituciones administrativas nacionales y locales,
que trabajen coherentemente una con otra en respeto del ordenamiento juridico nacional.
Por lo tanto, la planificacion, regulacion y control del transito terrestre y el transporte

terrestre dentro de la jurisdiccion de la urbe, estarian detalladas de manera especifica en
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cuanto al poder sancionador que tiene, en consecucion y concordancia con la legislacion

nacional.

3.6.5 Quita pregunta:

¢ Considera usted que su papel como funcionario publico para el GAD Municipal
del canton Guayaquil en la Autoridad de Transito Municipal, confiere el derecho de
proponer medidas internas sobre la incongruencia de leyes para la ejecucion en la

ciudadania?

El entrevistado ha respondido que sus funciones en la ATM ya se encuentran
delineadas especificamente para el desempefio laboral sobre sus responsabilidades y
deberes internos, por tanto considera no hacer mas alla de lo que se le ha confiado en el
trabajo para el transito en la ciudad de Guayaquil. En relacion a ello, el funcionario ha
denotado que tales funciones no dejan de lado su papel como ciudadano para observar
medidas normativas internas con desempefio externo, siempre como un aporte personal
en sus labores para fortalecer la institucionalidad del organismo en favor de mejorar el
funcionamiento y concordancia entre lo que se ejecuta en la institucion y las leyes
nacionales, debido a que la ATM es una institucion que se rige por el ordenamiento
juridico nacional, siendo una dependencia del GAD Municipal del cantén Guayaquil.

3.6.1 Primera pregunta

Entrevistado: Eloy Abddn Burgos Rugel, Coordinador ATM

¢ Considera usted que la Ordenanza Municipal No. 70 emitida el 27 de octubre de

2017, faculta a la ATM en su articulo 1, para sancionar y retener el vehiculo?

El Coordinador de la ATM, ha respondido que la Ordenanza Municipal No. 70, si
faculta a la ATM a sancionar y retener un vehiculo que no porte placas de identificacion
en la parte posterior y anterior, debido a que el articulo 55, inciso f del COOTAD (2010)
y el articulo 240 de la Constitucion de la Republica, otorgan facultades legislativas en el

ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales. Por lo tanto, la ciudania en
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general puede tener confianza en que las ordenanzas que emanan del GAD Municipal del
canton Guayaquil, se encuentran en total armonia con la institucionalidad y ordenamiento

juridico del Estado.

3.6.2 Segunda pregunta

¢Dentro de las facultades que otorga el articulo 55 letra f del COOTAD a los
GAD, considera usted que es importante que se especifique el rol de la ATM (o

cualquier organizacién local de transito) en los casos de incongruencia legal?

La respuesta del entrevistado ha sido especificamente que no considera que deba
especificarse el rol de la ATM o cualquier organizacion local de transito, debido a que es
responsabilidad del érgano legislativo municipal poder emitir ordenanzas que estén en
concordancia con el ordenamiento juridico del Estado, por lo tanto, quedaria inconsistente
una posible incongruencia legal, debido a que el GAD ha sido facultado para poder ejercer
el control y la regulacién del transito dentro de su jurisdiccion y el deber y responsabilidad
de este organismo, mantener la estacionalidad uniforme y armonica en la administracion

publica nacional y local.

3.6.3 Tercera pregunta

¢Cree usted que la ATM debe desempefiar un papel mas activo entre la ejecucion
de ordenanzas de transito locales para emitir observaciones al GAD Municipal del
cantén Guayaquil?

El entrevistado considera que la ATM es una organizacion dependiente del GAD
Municipal del cantén Guayaquil, por lo tanto, debe respetar la uniformidad institucional
y mantener la ejecucion de las ordenanzas que emita el GAD, siendo éste el encargado de
observar y realizar todas las funciones legislativas para el control en la ciudad. Por lo
tanto, el entrevistado considera que la ATM debe desempefiar un papel tal como le ha
sido asignado en sus funciones, y no ir mas alla de ello, puesto que podria suponer un

dafo al funcionamiento administrativo local.
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3.6.4 Cuarta pregunta

¢ Cree usted que es necesario que se reforme el articulo 55 letra f del COOTAD
como un aporte a la institucionalidad y fortalecimiento del Estado constitucional de

Derechos y Justicia?

El entrevistado considera que una reforma al articulo 55 inciso f del COOTAD, podria
entenderse como un paso al fortalecimiento de la institucionalidad y el Estado
constitucional de Derechos y Justicia, debido a que esto aclararia interrogantes sobre las
facultades sancionadoras que puede ejercer la administracion local en consecucién con el
ordenamiento juridico del Estado. En consecuencia, estima que si seria un aporte a la
institucionalidad entre la administracion local y nacional, para evitar posibles conflictos

que inciten al error a los funcionarios publicos con la ciudadania.

3.6.5 Quita pregunta

¢ Considera usted que su papel como funcionario publico para el GAD Municipal
del canton Guayaquil en la Autoridad de Transito Municipal, confiere el derecho de
proponer medidas internas sobre la incongruencia de leyes para la ejecucion en la

ciudadania?

El entrevistado considera que sus funciones dentro de la ATM ya se encuentran
definidas y claramente establecidas, por tanto, no estima que su papel en el desempefio
laboral deba direccionarse hacia la propuesta de medidas internas sobre la incongruencia
de leyes para la ejecucion en la ciudadania, por tal razon, se ha pronunciado favorable a
que esto siga siendo, como es en la actualidad, competencia exclusiva del 6rgano
legislativo local en el GAD Municipal del canton Guayaquil, para poder mantener el
orden y control de las actividades de todos los funcionarios y la relacion con el organismo
al que representan, en un trabajo con desempefio responsable y efectivo, acorde a sus

funciones.
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3.6.1 Primera pregunta

Entrevistado: Karla Gabriela Abad Sellan, Agente Civil de Transito ATM

¢Considera usted que las Ordenanzas Municipales expedidas por el GAD

Municipal de Guayaquil, faculta a la ATM, para sancionar y retener el vehiculo?

La entrevistada, siendo un Agente Civil de Transito de la ATM, se encuentra en
constante trato con la ciudadania, donde se ejecutan las sanciones establecidas en las
Ordenanzas Municipales, por lo tanto, considera que si esta facultada para emitir dichas
sanciones a un conductor infractor, debido a que esto es una disposicion del GAD
Municipal del canton Guayaquil, y sobre lo que su funcién como agente es llevar a cabo
su cumplimiento para referirlo a las autoridades competentes dentro de las funciones del

Estado respectivas.

3.6.2 Segunda pregunta

¢Dentro de las facultades que otorga el articulo 55 letra f del COOTAD a los
GAD, considera usted que es importante que se especifique el rol de la ATM (o

cualquier organizacion local de transito) en los casos de incongruencia legal?

La entrevistada considera que las especificaciones normativas que puedan hacerse en
el articulo 55 inciso f del COOTAD (2008), para la ejecucion de funciones de la ATM o
cualquier organismo de transito local, serian consideradas como un aporte a la claridad
para el desempefio laboral directamente entre los agentes de la ATM y los ciudadanos,
debido a que el esclarecimiento de ello, llevaria a una mejor relacion entre los conductores
y la institucion y por ende los agentes de transito podrian realizar sus tareas diarias de

manera mas eficiente.
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3.6.3 Tercera pregunta

¢ Cree usted que la ATM debe desempefiar un papel mas activo entre la ejecucion
de ordenanzas de transito locales para emitir observaciones al GAD Municipal del

canton Guayaquil?

La agente de transito considera que la ATM debe conocer las observaciones que
realizan los agentes sobre la ejecucidn de sus tareas diarias, en sancionar y llevar orden y
control en el trafico de la ciudad, debido a que ellos conocen de primera mano lo que
sucede entre el ciudadano y la institucion, y por ello, considera que si deben tomar sus
observaciones y transmitirlas al drgano legislativo del GAD Municipal del canton
Guayaquil, como una medida de actualizacion a los cambios que pueden verse en la

ciudadania para las modificaciones y adecuaciones legales correspondientes.

3.6.4 Cuarta pregunta

¢ Cree usted que es necesario que se reforme el articulo 55 letra f del COOTAD
como un aporte a la institucionalidad y fortalecimiento del Estado constitucional de

Derechos y Justicia?

Considera que si es necesario que se reforme el articulo 55 inciso f del COOTAD
(2010), para que de manera especifica otorgue el poder sancionador al GAD y sus
dependencias sobre la regulacion del transito, y con ello mantener un control uniforme,
regulador y sancionador del trénsito terrestre dentro de su jurisdiccion, por lo que
aportaria al mejoramiento de la administracion local en funcionalidad, desempefio e

imagen frente al ciudadano.

3.6.5 Quita pregunta

¢ Considera usted que su papel como funcionario publico para el GAD Municipal
del canton Guayaquil en la Autoridad de Transito Municipal, confiere el derecho de
proponer medidas internas sobre la incongruencia de leyes para la ejecucion en la

ciudadania?
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La entrevistada al ser agente de transito considera que sus funciones en la institucion
estan delimitadas y claramente establecidas, por lo tanto, su funcion no es la de proponer
medidas internas sobre el desempefio normativo en ejecucion de sanciones a los
conductores en el transito terrestre. Por tanto, se ha limitado a responder que esto es deber
y obligacion del 6rgano legislativo municipal, y sobre ello mantener la concordancia y

armonia con la Constitucion de la Republica y las leyes del Ecuador.
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CAPITULO IV

PROPUESTA

4.1 Propuesta

Para la propuesta de las ordenanzas municipales de la ciudad de Guayaquil, en materia
de transito, en cumplimiento del principio constitucional de proporcionalidad y
garantizando el principio non bis ibidem. Esta investigacion ha realizado la siguiente
propuesta, en concordancia con el mandato comprendido en el articulo 425 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que estipula que en el orden jerarquico de
aplicacion de las normas, las leyes tienen una jerarquia superior a las ordenanzas y que
en caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia se resolvera mediante la aplicacién

de la norma jerarquica superior.

Esta disposicion guarda concordancia con lo establecido en el numeral 13 del articulo
147 de la Constitucion de la Republica (2008) que atribuye al primer mandatario la
facultad de expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, en lo que se conoce como facultad reglamentaria del
Ejecutivo. En consecuencia, el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del
canton Guayaquil, a través del M.1. Concejo Municipal procede a expedir ordenanzas que
segun el presente estudio vulneran el derecho a la igualdad ante la ley, el debido proceso

y la proporcionalidad entre las infracciones y sanciones.

Siendo asi, el control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar
la unidad y conexion del ordenamiento juridico a través de la identificacion y eliminacion
de incompatibilidades normativas, por cuestiones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las deméas determinaciones que integran el sistema juridico. Asi pues,
garantizar que los mandatos de las normas infraconstitucionales se adecuen a lo ordenado
en la Norma Suprema constituye una tarea fundamental de la Corte Constitucional

mediante la cual vela por la concordia del ordenamiento juridico.

64



La Constitucion de la Republica del Ecuador tipifica que los GAD Municipales tienen
facultades legislativas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales; que
se ha visto afectada la institucionalidad del Estado vulnerando el derecho a la igualdad
ante la ley, el debido proceso y la proporcionalidad entre las infracciones y sanciones al
expedir una ordenanzas incongruentes para la regulacion del transito dentro de su
jurisdiccidn; que se han determinado los limites normativos en materias de transito del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Guayaquil; se propone reforman las
Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la ciudad de Guayaquil, se
fortaleceria el principio de proporcionalidad para evitar la incongruencia entre las

ordenanzas municipales y el COIP, garantizando el principio non bis in idem.

La relacion entre los derechos constitucionales y la proporcionalidad es uno de los
temas principales del debate constitucional contemporaneo, razon por lo cual ha sido
desarrollado en el presente estudio, sobre ello, se han expuesto dos puntos de vista basicos
en conflicto: la fundamentacion literaria de que existe algun tipo de conexion necesaria
entre los derechos constitucionales y el analisis de proporcionalidad, y la fundamentacion
de que no existe una conexidon necesaria de ningun tipo entre los derechos
constitucionales y la proporcionalidad. Segun la segunda opinidn, la cuestion de si los
derechos constitucionales y la proporcionalidad estan conectados depende del derecho
positivo, es decir, de lo que los legisladores lo hayan decidido realmente. Por esa razén,
una conexion entre los derechos constitucionales y la proporcionalidad solo puede ser una
conexion posible o contingente. Por tanto, la primera fundamentacion puede denominarse
fundamentacién de necesidad y la segunda, de contingencia y es sobre esta perspectiva
que se realiza la propuesta.

En consecuencia, la fundamentacion de necesidad ha encontrado su forma mas
elaborada en la teoria de los principios. La base de la teoria de principios se fundamentd
en este estudio sobre la distincion tedrico — normativa entre reglas y principios, puesto
que las reglas son normas que requieren algo de manera definitiva, por lo que su forma
de aplicacidn es la subsuncion. Si una regla es valida y se cumplen sus condiciones de
aplicacion, es obligatorio que se haga exactamente lo que exige; si se hace esto, se cumple
la regla; si esto no se hace, la regla no se cumple. En contraste a ello, los principios son

requisitos de optimizacién, y como tal, exigen que se realice algo en la mayor medida
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posible, dadas las posibilidades legales y facticas. Dejando a un lado las reglas, las
posibilidades legales estan determinadas esencialmente por principios opuestos. Por esta
razén, los principios, siempre comprenden un requisito meramente prima facie. La
determinacién del grado apropiado de satisfaccion de un principio en relacion con los
requisitos de otros principios se logra mediante el equilibrio. Asi, el equilibrio es la forma

especifica de aplicacion de los principios.

Siendo asi en este estudio y para la propuesta, la optimizacion es relativa a las
posibilidades facticas y legales, puesto que la definicion de principios como requisitos de
optimizacion conduce directamente a una conexidén necesaria entre principios y
proporcionalidad. El principio de proporcionalidad, que en las ultimas décadas ha
recibido un reconocimiento internacional cada vez mayor en la teoria y la practica de la
revisién constitucional, consta de tres subprincipios que son elementales para esta
investigacion, y son: los principios de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en

sentido estricto.

Los tres subprincipios expresan la idea de optimizacion, debido a que los principios
de los requisitos de optimizacion requieren una optimizacion relativa tanto a lo que es
factible como a lo que es legalmente posible. Los principios de idoneidad y necesidad se
refieren a la optimizacion en relacion con las posibilidades de hecho. El principio de
proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacién en relacion con las
posibilidades legales. En consecuencia, la idoneidad impide la adopcion de medios que
obstruyan la realizacion de al menos un principio sin promover ningun principio u
objetivo para el que se haya adoptado. Es por ello, que el principio de proporcionalidad
de las sanciones instaurado en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucién de la Republica
(2008), indica que: "La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones
y las sanciones penales, administrativas y de otra naturaleza”. En este sentido, las
autoridades publicas competentes deben realizar una cuidadosa identificacion de las
conductas ilicitas y la medicion razonable de sus efectos, a través de una progresién
adecuada de las reacciones punitivas frente a los bienes juridicos afectados y las lesiones
causadas. Por estas consideraciones, al ser indiscutible que existe incongruencia entre
normas de disimil jerarquia, y para que la norma superior se ajuste de mejor manera a las

disposiciones de la Constitucion de la Republica, se propone lo siguiente.
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4.2 Desarrollo de la propuesta

En consecucién a los preceptos juridicos previamente revisados en la presente
investigacion, para el desarrollo de la propuesta sobre la hipétesis de si se reforman las
Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la ciudad de Guayaquil, se
fortaleceria el principio de proporcionalidad para evitar la incongruencia entre las
ordenanzas municipales y el COIP, garantizando el principio non bis in idem, se

determina lo siguiente:

CONSIDERANDO

QUE, de conformidad con el articulo 238 de la Constitucion de la Republica, los
gobiernos autonomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y
financiera, y de acuerdo al articulo 240 de la misma Constitucion, tendran facultades
legislativas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales;

QUE, el articulo 55 letra f) del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), establece que los Gobiernos Autdnomos
Descentralizados Municipales tienen competencia para la planificacion, regulacion y

control del transito y el transporte pablico dentro de su territorio cantonal;

QUE, el Consejo Nacional de Competencias, mediante Resolucién No. 006-CNC-
2012 de fecha 26 de abril de 2012, transfirio la competencia para planificar, regular y
controlar el transito, el transporte terrestre y la seguridad vial, a favor de los gobiernos

autonomos descentralizados;
En ejercicio de la facultad normativa que confiere el articulo 240 de la Constitucion

de la Republica, y en armonia con lo previsto en los articulos 7 y 57 letra a) del COOTAD,

expide la siguiente:
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REFORMA A LA ORDENANZA MUNICIPAL PARA LA FACILITACION DE
LA CIRCULACION VEHICULAR EN LA CIUDAD DE GUAYAQUIL".

Articulo 1.- Sustitayase el articulo 5 por el siguiente:

“Art.5.- Los conductores y solidariamente el propietario del vehiculo
que estacionen sus vehiculos en sitios prohibidos determinados por la
Autoridad de Transito Municipal, o que estacionen sus vehiculos en doble
columna impidiendo asi el buen uso del espacio pablico, los conductores
de transporte publico y solidariamente el propietario del vehiculo (BUSES
URBANOS), serén sancionados conforme a lo dispuesto en el articulo
390 numeral 7 del Codigo Organico Integral Penal; dicha sancion sera
puesta a conocimiento del conductor y propietario del automotor al
momento de cometer la falta o sera notificada a través de los medios
electronicos, o al realizar el proceso de Matriculacion y Revision Técnica

Vehicular, segun el orden aqui descrito. ”

Articulo 2.- Sustitayase el articulo 6 por el siguiente:

“Art.6.- Los conductores que bloquearen con sus vehiculos las rampas
de acceso para personas con discapacidad fisica motriz, quien ocupare
con su vehiculo los sitios de parqueo exclusivo pablicos o privados para
personas con discapacidad fisica motriz, seran sancionadas conforme a
lo dispuesto en el articulo 391 numeral 5 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal. Los sitios de concurrencia masiva que cuenten con parqueo propio
deberan establecer zonas exclusivas de parqueos para personas con

discapacidad fisica motriz, vigilando que sean correctamente utilizados. ”

Articulo 3.- Deroguese los articulos 7, 8 y 9 de la “Ordenanza para la facilitacion de

la circulacion vehicular en la ciudad de Guayaquil.”

68



REFORMA A LA ORDENANZA QUE CUALIFICA EL CONTROL DE LAS
MOTOCICLETAS QUE CIRCULAN EN EL ESPACIO PUBLICO CANTONAL
DE GUAYAQUIL.

Articulo Unico.- En la Ordenanza Municipal que cualifica el control de las
motocicletas que circulan en el espacio publico en el espacio publico cantonal de

Guayaquil, sustituyase el articulo 1 por el siguiente:

“Art.1.- En el espacio publico cantonal de Guayaquil, traducido en
vias y caminos publicos, los vehiculos que circulen deberan exhibir su
placa de identificacion en dos lugares, uno en la parte delantera y otra en
la parte posterior, para el caso de automotores; y, para el caso de
motocicletas, motonetas, bicimotos, tricimotos, cuatrimotos y demas una
sola placa de identificacion vehicular en la parte posterior. La sancion al
incumplimiento de esta obligacion se estara a lo dispuesto en el articulo

389 numeral 12 del Cddigo Orgénico Integral Penal.”

REFORMA A LA ORDENANZA REFORMATORIA 'Y CODIFICACION QUE
CREA Y REGLAMENTA EL SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE
MASIVO URBANO DE LA CIUDAD DE GUAYAQUIL -SISTEMA METROVIA-

Articulo Unico.- En la Ordenanza Reformatoria y Codificacion que crea y reglamenta
el sistema integrado de transporte masivo urbano de la ciudad de Guayaquil -"sistema

metrovia"-, sustitiyase el articulo 5 por el siguiente:

“Art.5.- El conductor en general que ingresare, invadiere u
obstaculizare el carril exclusivo del Sistema Metrovia, sera sancionado
conforme a lo previsto el articulo 391 numeral 3 del Cédigo Organico
Integral Penal, dicha sancion sera notificada a través de medios
electronicos de ser posible, o puesta a conocimiento del infractor al

momento de realizar la Revision Técnica Vehicular. ”
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Habiendo presentado la propuesta de estudio, es claro que se han fundamentado los
derechos constitucionales que son de hecho derecho positivo, es decir, derecho positivo
a nivel de la constitucién que son ejercidos para la administracion pablica directamente
desde los Gobiernos Auténomos Descentralizados; sin embargo, esto no es suficiente
para explicar su naturaleza, razén por lo que deja lugar a incongruencias de la ley que
deben ser dirimidas mediante la investigacion juridica y el derecho constitucional en
constante evolucion sobre lo cual se ha creado este aporte al acervo del derecho

ecuatoriano.

La positividad no es mas que un lado de los derechos constitucionales, es decir, su lado
real o factico, y més alla de ello, poseen también una dimension ideal. La razon de esto
es que los derechos constitucionales son derechos que se han registrado en una
constitucion con la intencion de transformar los derechos fundamentales en leyes
positivas, es decir, la intencion de positivizarlos, debido a que su intencion es a menudo
una intencion real o subjetiva de los legisladores. Y, més all4 de esto, es un reclamo
necesariamente planteado por aquellos que establecen un catdlogo de derechos
constitucionales para el ejercicio de una administracion puablica coherente con el
ordenamiento juridico nacional y el ejercicio sancionador que tiene el Estado frente a sus

ciudadanos.

Finalmente, el principio de proporcionalidad considerado como elemento esencial para
la ejecucion de la ordenanza municipal objeto de estudio, necesita ser correlacionado de
manera directa con la institucionalidad del pais, aplicando el derecho constitucional como
el espacio practico de una administracion pablica descentralizada y autonoma para el
desempefio de sus funciones y legislacion local, sin dejar de lado los derechos
fundamentales de los ciudadanos que han sido legislados con caracter constitucional en
derechos que no pueden ser disminuidos frente a una ordenanza jurisdiccional que por su
propia naturaleza debe adherirse de manera intrinseca a la legislacion del Ecuador en
fortalecimiento de la institucionalidad del Estado y de los derechos de los ciudadanos

como el principal elemento constitutivo de la nacién.
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CONCLUSIONES

El presente estudio concluye con la consecucién de los objetivos planteados en la
investigacion, es decir, se logré determinar la incongruencia entre las ordenanzas
municipales que regulan el transito en la ciudad de Guayaquil y el COIP, a través de la
revision de la estructura jerarquica de la legislacion nacional, que expone los preceptos
del Estado Constitucional de Derecho y Justicia, fundamentandose en la
bidimensionalidad de la ley y el principio de proporcionalidad, que es justificado en la
existencia del orden social. En consecuencia, los preceptos de justicia y derecho son los
elementos basicos del ordenamiento juridico nacional para mantener el ejercicio del poder
publico en armonia con la sociedad, puesto que el rompimiento del orden jerarquico
normativo sentaria las bases para la anulacién de la institucionalidad y la degradacion de

la justicia en la sociedad.

Sobre ello, en base al primer objetivo de investigacion se determinaron las funciones
y limites normativos en materia de transito de los GAD respecto de las leyes nacionales,
evaluando los efectos juridicos de las Ordenanzas Municipales que regulan el transito en
la ciudad de Guayaquil, considerando el estado actual de los derechos constitucionales en
el ejercicio ciudadano. Por ello, la evaluacion de los efectos juridicos de la ordenanza
municipal publicada en Gaceta Oficial Municipal No. 70, se realiz6 sobre una entrevista
a 282 abogados en libre ejercicio, y una encuesta al personal de ATM, donde se expuso
la situacion de estudio para conocer el criterio de los profesionales del derecho, y el
ejercicio de la administracion en transito, para la consecucion de la hipotesis, de acuerdo
a que si se reforman las Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la ciudad de
Guayaquil, se fortaleceria el principio de proporcionalidad para evitar la incongruencia
entre el COIP y las Ordenanzas Municipales; y con ello, contribuir a la armonizacion del

ordenamiento juridico ecuatoriano, garantizando el principio non bis in idem.

En la consecucion de estos objetivos, los profesionales del derecho y el personal
administrativo ATM manifestaron un criterio uniforme respecto de las preguntas
realizadas, sobre lo cual, se ha podido estimar que la ordenanza municipal en controversia

para este estudio, si tiene una fundamentacion juridica, respeto de la institucionalidad del

71



Estado y la primacia de la Constitucion de la Republica con la legislacion nacional, sobre
las ordenanzas y resoluciones que pueda emitir el GAD, por lo que, aunque consideran
que dicha ordenanza si se adhiere al ordenamiento juridico nacional, sin contravenir
ningun derecho constitucional para las personas ni afectacion en el debido proceso; los
abogados y personal administrativo, han considerado que si seria oportuno que se
reformen las Ordenanzas Municipales que controlan el transito en la ciudad de Guayaquil,
previniendo un vacio de ley o posible vulneracién de derechos en el ejercicio de la

administracion publica del GAD.

En base a ello, se realizd una propuesta para reformar las ordenanzas municipales de
la ciudad de Guayaquil en materia de transito en cumplimiento al principio constitucional
de proporcionalidad y garantizando el principio non bis in idem, donde se sustituye en el
articulo 5, que serén sancionados conforme a los dispuesto en el articulo 390 numeral 7
del COIP, y en el articulo 6 ademas: seran sancionadas conforme a lo dispuesto en el
articulo 391 numeral 5 del Codigo Orgénico Integral Penal, derogandose los articulos
7, 8 'y 9 para la facilitacion de la circulacion vehicular. En concordancia con ello, se
sustituyeron los 1 y 5 para adecuarlos a los articulos mencionados en ejecucion del
articulo 389 y 391 numeral 3 del COIP.
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RECOMENDACIONES

En concordancia con las conclusiones del presente estudio, y de acuerdo a los derechos

administrativos que facultan a los GAD para legislar sobre las jurisdicciones cantonales

y seccionales, en funcién de sus facultades legislativas, segun el articulo 240 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, guardando especificamente la atribucion

sancionadora en las competencias judiciales nacionales, se recomienda lo siguiente:

Adherir las ordenanzas en materia de transito que emite el GAD Municipal del
canton Guayaquil a los principios constitucionales y ordenamiento juridico
nacional, de manera explicita, para que no quede espacio en vacios de ley, ni
duda sobre la competencia de la administracion seccional en la ejecucion de

sanciones, en cualquiera de sus &mbitos.

Establecer de manera clara las funciones y limites normativos en materia de
transito para armonizar la legislacion nacional a las ordenanzas municipales

que regulan el ejercicio de la administracion local en esta area.

Suscribirse a los preceptos realizados en este estudio para fomentar la
institucionalidad del Estado desde la investigacion juridica, como elemento de
aporte al acervo del derecho en el Ecuador, para la proteccién y garantia de
derechos constitucionales y debido proceso, que deben ser los pilares de los
organos de consejos legislativos de los GAD en concordancia con la legislacién

nacional.
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ANEXOS

Anexo 1. Encuesta

et
= "GN IVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYAQUIL

£

= CARRERA DE DERECHO
ENCUESTA PARA INVESTIGACION

Instrucciones: Responda las preguntas de encuesta segln su criterio respecto a la institucionalidad
del Estado y los GAD, referente a la incongruencia de las ordenanzas municipales respecto de las
contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil.

Encuestados: 282 Abogados.

Instrucciones: Elija la opcion segun su criterio, marcando con una X

PREGUNTAS

1 ¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano, (tal como ha sido legislado)

da espacio a la creacién de antinomias normativas?

Totalmente de Parcialmente de Indiferente Totalmente en Parcialmente

acuerdo acuerdo desacuerdo en desacuerdo

2 ¢ Cree usted que la facultad legislativa que otorga la Constitucién de la Republica en el
articulo 240, motiva a los GAD a la emision de ordenanzas municipales para sancionar

contravenciones de transito?

Totalmente de Parcialmente de Indiferente Totalmente en Parcialmente
acuerdo acuerdo desacuerdo en
desacuerdo

3 ¢Considera usted que las ordenanzas municipales emitidas por el GAD Municipal del

Canton Guayaquil, son incongruentes con la Constitucion y la Ley?

Totalmente de

acuerdo

Parcialmente de

acuerdo

Indiferente

Totalmente en

desacuerdo

Parcialmente

en desacuerdo

fundamentacién de antinomias legales?

¢ Cree usted que la ponderacion de derechos establece un criterio metodoldgico para la

Totalmente de Parcialmente de Indiferente Totalmente en Parcialmente
acuerdo acuerdo desacuerdo en
desacuerdo
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¢Considera usted que si se reforma el articulo 55, inciso f del COOTAD, se se
fortaleceria el principio jerarquico normativo del ordenamiento juridico para
evitar la incongruencia de las ordenanzas municipales respecto de las

contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil?

Totalmente de Parcialmente de Indiferente Parcialmente | Totalmente en

acuerdo acuerdo en desacuerdo desacuerdo

¢Cree usted que es necesario invalidar una ley inferior que contraviene de manera
expresa una ley superior (o la estima invalida e inaplicable por su propia

fundamentacién)?

Totalmente de Parcialmente de Indiferente Parcialmente Totalmente

acuerdo acuerdo en desacuerdo | en desacuerdo
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Anexo 2. Entrevista

UNIVERSIDAD LAICA VICENTE ROCAFUERTE DE GUAYAQUIL
CARRERA DE DERECHO
ENTREVISTA PARA INVESTIGACION

Instrucciones: Responda las preguntas de encuesta segln su criterio respecto a la
institucionalidad del Estado y los GAD, referente a la incongruencia de las ordenanzas
municipales respecto de las contravenciones de transito en la ciudad de Guayaquil.
Entrevistados personal AMT: Oswaldo Javier Avilés, Subgerente General; Eloy Abddn Burgos
Rugel, Coordinador; Karla Gabriela Abad Sellan, Agente Civil de Transito.

PREGUNTAS

1 ¢Considera usted que la Ordenanza Municipal No. 70 emitida el 27 de octubre de 2017,

faculta a la ATM en su articulo 1, para sancionar y retener el vehiculo?

2 ¢Dentro de las facultades que otorga el articulo 55 letra f del COOTAD a los GAD,
considera usted que es importante que se especifique el rol de la ATM (o cualquier

organizacion local de transito) en los casos de incongruencia legal?

3 ¢Cree usted que la ATM debe desempefiar un papel més activo entre la ejecucion de
ordenanzas de transito locales para emitir observaciones al GAD Municipal del cantén

Guayaquil?

4 ¢Cree usted que es necesario que se reforme el articulo 55 letra f del COOTAD como un
aporte a la institucionalidad y fortalecimiento del Estado constitucional de Derechos y

Justicia?

5 ¢Considera usted que su papel como funcionario pablico para el GAD Municipal del canton
Guayaquil en la Autoridad de Transito Municipal, confiere el derecho de proponer medidas

internas sobre la incongruencia de leyes para la ejecucion en la ciudadania?
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Anexo 3. Ordenanza Municipal GADMCG
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