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1. TITULO

“LA APLICACION DE LA DEBIDA PROPORCIONALIDAD ENTRE LAS
INFRACCIONES Y PENAS PECUNIARIAS ESTABLECIDAS EN LA LEY
ORGANICA DE SALUD PARA GARANTIZAR LA IGUALDAD DE

DERECHOS DE LOS COMERCIANTES”.



2. RESUMEN.

La presente tesis, nace con la finalidad de realizar un estudio juridico y
critico sobre el principio de proporcionalidad; esto en virtud de la necesidad
urgente de establecer la debida proporcionalidad en la aplicacion de la pena
pecuniaria, tipificada en el articulo 154 de la Ley Orgéanica de Salud, a fin de

garantizar la igualdad de derechos de los comerciantes.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador, que es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otro ordenamiento juridico; en concordancia con la
normativa internacional; garantiza sin discriminacién alguna la igualdad de
derechos, justicia y proporcionalidad de las penas; conminando al Estado a
que en todo proceso donde se determine derechos y obligaciones de
cualquier indole se observara los principios y garantias establecidos en la
constitucién, ya que cualquier norma juridica o acto de poder publico que no

tenga conformidad con esta, carecera de eficacia juridica.

El Art. 76, numeral 6 de la Constitucion establece que en las leyes se debe
aplicar el principio de proporcionalidad entre infracciones y sanciones. Sin
embargo esta garantia no se cuando los operadores de justicia, al sancionar
a los propietarios de establecimientos sujetos a control y vigilancia sanitaria,
aplican el articulo 254 de la Ley Organica de Salud que sanciona con multa
de cinco salarios basicos unificados del trabajador en general el
incumplimiento, a la obtencién del permiso de funcionamiento conforme lo

establece el articulo 130 de la indicada Ley



La sancion mencionada es completamente desproporcional, ya que no
considera el monto de inversion del establecimiento comercial; es decir no
hace ninguna diferencia entre un supermercado y una tienda, entre un
pequefio restaurant y una hosteria, o entre una clinica y un consultorio
meédico particular; sancionando por igual a todos estos establecimientos que
no obtengan el permiso de funcionamiento, con la pena de una multa de

cinco salarios basicos unificados del trabajador en general.

La falta de proporcionalidad en pena es evidente y absolutamente
incoherente ya que la multa para unos establecimientos es excesiva, a veces
imposible de pagar, al punto de calificarla como injusta. En cambio para los
establecimientos con grandes inversiones, es demasiada sutil y por ser la
multa un monto insignificante; evaden realizar el tramite para obtenerlo,
hecho que conlleva grandes peligros para la salud de los consumidores. Por
lo tanto esta multa desproporcional entrafia discriminacion, desigualdad e
impunidad; vulnerando los derechos y garantias reconocidos en la

Constitucion de la Republica.

De lo expuesto, esta problematica tiene importancia social y juridica, lo cual
me motivd a investigar cientifica y juridicamente; llegando a concluir que es
necesario reformar la pena establecida en el Art. 254 de la Ley Organica de
Salud para los establecimientos que incumplan el Art. 130 de la Ley citada. A
fin de que la autoridad sanitaria en el momento de sancionar a los
propietarios de los establecimientos sujetos a control y vigilancia sanitaria; la
Ley le faculte sancionar proporcionalmente con penas de uno a veinte

salarios basicos unificados del trabajador en general, haciendo uso de la



sana critica, considerando los dafios que se hayan producido o pueda
producirse en la salud de las personas; la gravedad de la infraccion; la
calidad de reincidencia del infractor; las condiciones socio-econOmicas del
infractor; y, el beneficio obtenido por el infractor por resultado de la

infraccion.



2.1 ABSTRACT.

This thesis was born in order to carry out a legal and critical to the principle of
proportionality that under the urgent need for proper proportionality in the
application of the pecuniary penalty, defined in section 154 of the Act Health,

to ensure equal rights of traders.

Article 76, paragraph 6 of the Constitution stipulates: "The law shall establish
the proper proportionality between offenses and penalties, administrative or
other nature." However, this guarantee is not met in the application of Article
254 of the Health Act which imposes a fine of five unified basic wage of
workers in general, violation of Article 130 of the Act indicated that states:
"The establishment subject to health control for its operation must have the
permit issued by the National Health Authority. The operating permit will be
valid one year". From the above, the set is completely disproportionate
punishment because it does not consider the amount of investment of the
shop, that is makes no difference between a supermarket and a shop, among
a small restaurant and an inn, or between a clinic and physician office;
sanctioning equally to all those establishments that do not obtain the
operating permit, with the penalty of a fine of five unified basic wage of
workers in general. The lack of proportionality in punishment is obvious and
absolutely inconsistent and that the fine is excessive for some
establishments, sometimes impossible to pay, to the point of qualifying as
unfair. In exchange for establishments with large investments, it is too subtle

and the fine amount be insignificant evade carry out the procedure to obtain



it, a fact that carries great dangers to the health of consumers. So this
involves disproportionate fine discrimination, inequality and impunity, violate
the rights and guarantees recognized in the Constitution of the Republic.
From the above, this problem has social and legal importance, which
motivated me to investigate scientifically and legally, coming to the
conclusion that a reform of the penalty prescribed in Article 254 of the Health
Law for establishments that comply with Article 130 of that Act. In order that
the health authority at the time of sanction to the owners of establishments to
control and surveillance, Act authorizing him to punish proportionally
penalties of one to ten unified basic wage of workers in general, making use
of sound critical, considering the damages that have occurred or may occur
in the health of people, the seriousness of the offense, the quality of
recidivism of the offender, the socio-economic conditions of the offender, and

the benefit to the violator resulting of the offense.



3. INTRODUCCION.

La presente investigacion juridica intitulada “La aplicacion de la debida
proporcionalidad entre las infracciones y penas pecuniarias establecidas en
la Ley Organica de Salud para garantizar la igualdad de derechos de los
comerciantes”; surge de un profundo analisis realizado a la normativa de la
Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 76, numeral 6 que
estipula: “La Ley establecerda la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza™.
Sin embargo esta garantia no se cumple cuando se aplica el articulo 254 de
la Ley Organica de Salud que sanciona con multa de cinco salarios basicos
unificados del trabajador en general el incumplimiento al articulo 130 de la
indicada Ley que estipula: “Los establecimiento sujetos a control sanitario
para su funcionamiento deberan contar con el permiso otorgado por la
Autoridad Sanitaria Nacional. El permiso de funcionamiento tendra vigencia

un afio”.?

La desproporcionalidad es evidente, en la sancion pecuniaria sefialada, por
no considerar el monto de inversion del establecimiento, no hacer ninguna
diferencia entre un supermercado y una tienda, o entre una clinica y un
consultorio médico particular. Asi al aplicar por igual a todos los
establecimientos comerciales, sean estos de inversion pequefia, para los
cuales la multa es injusta por ser excesiva y muchas de las veces imposibles

de pagar. En cambio para los establecimientos con grandes inversiones la

! CONSTIUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador
2010. Art. 76, Nim. 6

2 LEY ORGANICA DE SALUD, Registro Oficial Suplemento. Quito, Ecuador. 2006, Art. 130



multa es demasiado sutil y al ser un monto insignificante, evaden la

obtencion del permiso de funcionamiento, entrafiando impunidad.

En la presente Tesis los objetivos planteados como el Objetivo General, que
consiste en “Realizar un estudio juridico y doctrinario de la proporcionalidad
establecida, entre las infracciones y penas pecuniarias tipificadas en la Ley
Organica de Salud”; ha sido verificado con la revision de literatura que
contenida en el marco juridico, donde se realiz6 un amplio estudio desde la
Constitucion de la Republica, Tratados Internacionales, Ley Orgéanica de
Salud y su Reglamento y Cédigo Penal. De la misma manera en el estudio y
andlisis del marco doctrinario se implicaron temas concretos como: La
debida proporcionalidad entre las infracciones y penas pecuniarias; Hacia
una aplicacién del principio de proporcionalidad en la actuacién jurisdiccional
ecuatoriano; y Principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo

Sancionador.

Seguidamente se analiza el derecho comparado de cuatro Legislaciones de
Salud que norman “procedimientos adecuados para aplicar sanciones
sanitarias. Concluyendo en esta verificacion que la sancion establecida en el
Art. 254 de Ley Orgéanica de Salud por el incumplimiento del Art. 130 de la
mencionada Ley es completamente desproporcional, por vulnerar el principio
constitucional de proporcionalidad, al sancionar a todos los establecimientos
comerciales con la misma multa sin hacer ninguna consideracion del hecho

gue se juzga.



Dentro de los objetivos especificos estd el primero que consiste en:
“Demostrar la vulneracion del principio de proporcionalidad establecido en
numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion, al aplicarse la sancién impuesta
en el articulo 254 de la Ley Organica de Salud por incumplimiento del
articulo 130 de la indicada Ley”, se verifica mediante la revision del marco
juridico, especialmente el analisis profundo al numeral 6 del Art. 76 de la
Constitucion de la Republica. Sumandose a este analisis los resultados de
las respuestas a la tercera pregunta de entrevista, donde el 100% de los
entrevistados concuerdan que se vulnera el principio de proporcionalidad al
aplicar la misma multa a todos los establecimientos comerciales, sin ninguna
diferenciacion. Demostrandose de esta forma que el principio de
proporcionalidad es vulnerado al aplicar el articulo 254 de la Ley Orgéanica

de Salud, para sancionar el incumplimiento al articulo 130 de Ley indicada.

El segundo objetivo especifico que consiste en: “Identificar los efectos que
produce la falta de la debida proporcionalidad de la sancién impuesta en el
articulo 254 de la Ley Organica de Salud, por incumplimiento al articulo 130
de la indicada Ley”; se ha verificado realizando un analisis pormenorizado de
los resultados obtenidos en la cuarta pregunta de la encuesta, donde los
encuestados coinciden que los efectos son multiples y vulnera los derechos
fundamentales como: Igualdad ante la Ley, la no discriminacion y la debida

proporcionalidad en la aplicacién de penas.



De igual manera el tercer objetivo especifico que consiste en “Presentar una
propuesta legal para reformar el articulo 254 de la Ley Organica de Salud,
estableciendo sanciones de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o utilidad del
establecimiento sujeto al control y vigilancia sanitaria”, se ha plasmado en la
presentacion de una propuesta de reforma al Art. 254 de la Ley Organica de
Salud que permite y permita una sancion de acuerdo al principio de
proporcionalidad, la misma que se fundamenté en el marco juridico, donde
se realizo el analisis profundo al principio de proporcionalidad y la inherencia
de este en las infracciones y sanciones penales, administrativas o de
cualquier naturaleza. Adicionalmente, se verific6 con los resultados
obtenidos en las preguntas 6, tanto de la encuesta como de la entrevista
planteada, en donde se determin6 un elevado porcentaje que confirma el
presente objetivo; asi como, el estudio de casos, llegando a concluir que la
misma multa impuesta a los establecimientos es totalmente desproporcional,
por lo tanto es pertinente reformar el articulo 254 de la Ley Organica de
Salud, estableciendo la debida proporcionalidad en el momento de aplicar
sanciones pecuniarias a los propietarios de establecimiento sujetos a control
y vigilancia sanitaria y que incumplan el articulo 130 del cuerpo legal en

mencion.

La presente tesis también cuenta con la siguiente hipétesis “Las penas
pecuniarias de las infracciones tipificadas en la Ley Organica de Salud, son
desproporcionales porque se impone la misma multa por incumplimiento del

permiso de sanidad del negocio del pequefio comerciante, al igual que los
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propietarios de grandes negocios, lo cual genera desigualdad vy
discriminacion ante la Ley” la misma que fue contrastada con el desarrollo
del marco juridico, particularmente con el analisis de los articulos Art. 254 y
130 de la Ley Orgéanica de Salud y numeral 6, del articulo 76 de la
Constitucion de la Republica. Adicionalmente, se verificé positivamente la
presente hipotesis con los resultados obtenidos en las preguntas No. 2 y 3
de la encuesta y resultados a las respuestas de las interrogantes 1, 2, 3y 5
de la entrevista, al considerar el 98% de los encuestados y 100% de los
entrevistados que no existe la debida proporcionalidad al momento de

sancionar pecuniariamente los negocios.

De conformidad a un estudio cientifico, la Tesis se estructura de la siguiente
forma: Revision de literatura constituida por un marco conceptual, doctrinario
y juridico; marco conceptual que analiza las tematicas relacionadas con el
principio de proporcionalidad y sus subprincipios, Infracciones, Penologia y
la Pena, el Comercio, Derecho Comercial, el Negocio y Derecho a la no
discriminacion; en el marco doctrinario analizo las nuevas tendencias del
principio de proporcionalidad como la debida proporcionalidad entre
infracciones y penas pecuniarias, Hacia un aplicacion del principio de
proporcionalidad en la legislacién jurisdiccional ecuatoriana, y el principio de
proporcionalidad en el Derecho Administrativo sancionador; en el marco
juridico analizo e interpreto la normativa legal relacionada a la problematica y
gue consta en la Constitucién de la Republica, Tratados Internacionales,

Cddigo Penal, Ley Organica de Salud, el Reglamento para Otorgar el

11



Permiso de Funcionamiento a los Establecimientos sujetos a vigilancia y

control sanitario; y legislacion comparada.

En lo concerniente a materiales se ha utilizado los siguientes: La Obra
Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales de Carlos
Bernal Pulido; la Obra Principio de Proporcionalidad de Rubén Sanchez Gil;
Constitucion de la Republica, Instrumentos Internacionales, Codigo Penal,

Ley Orgéanica de Salud y Reglamento.

Dentro de los métodos utilizados, fue indispensable la aplicacién del Método
Cientifico, que define y diferencia el conocimiento, la ciencia de otros tipos
de conocimientos y excluir todo aquello que tiene la naturaleza subjetiva.
Ademas se aplicé los métodos inductivo y deductivo, que tienen como
caracteristica ir de la general a lo particular o viceversa; y, de esta manera a
través de estos métodos obtener, conocer, analizar y concluir en base a
conocimientos juridicos de varios profesionales relacionados con al tema
objeto de investigacion. Es importante sefalar también que fue necesaria la
aplicacion de los métodos historico, descriptivo, analitico, sintético,
exegético, estadistico y mayéutico, los cuales facilitaron la comprensiéon y

sefialamiento de los aspectos mas relevantes de la investigacion.

Las técnicas utilizadas fueron las encuestas y entrevistas. Las encuestas se
aplicaron a los profesionales de Derecho de Zamora Chinchipe con un banco
de 6 preguntas; y, las entrevistas de igual forma se aplicaron a Funcionarios
Publicos de la Direccion de Salud y profesionales del Derecho con un banco

de seis preguntas. Finalmente, se realizd un estudio de tres casos practicos

12



que fueron sancionados en la Direccion Provincial de Salud de Zamora

Chinchipe, los mismos que tienen estrecha relacion con la problematica.

En lo concerniente a los resultados esta compuesto con las derivaciones de
las encuestas, las entrevistas y el estudio de casos. Los resultados de las
encuestas el 100% de los encuestados como de los entrevistados apoyan la
propuesta de reforma al articulo 245 de la Ley Organica de Salud para
garantizar la aplicacion de sanciones pecuniarias acorde al principio
proporcionalidad a los contraventores de la Ley; porque la multa actualmente
por contravenir el Art. 130 vulnera la garantia constitucional reconocida en el

numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica.

La discusion esta compuesta por, la verificacidn de objetivos, contrastacion
de hipédtesis y la fundamentacion juridica, esta ultima elaborada desde un
punto de vista doctrinario juridico y de opinion en donde abarca los
resultados obtenidos en la investigacion de campo, que fundamentaron la

propuesta de reforma al articulo 254 de la Ley Organica de Salud.

Finalizando esta investigacion, dejo constancia de mi trabajo determinando
algunas conclusiones y recomendaciones; elaboracion del proyecto de Ley
de reforma al articulo 254 de la Ley Organica de Salud, que garantice la
aplicacién de una debida proporcionalidad en la imposicion de las penas
pecuniarias a los comerciantes; la bibliografia que esta compuestas por
obras juridicas, cientificas, leyes, paginas de internet, que sirvieron para el
desarrollo y ejecucion de la presente tesis; y, por ultimo los anexos de los

formatos de preguntas de las entrevistas y encuestas, y del proyecto de tesis

13



aprobado por las autoridades de la carrera de derecho; poniendo el presente
trabajo a vuestra consideracion y de esta forma contribuir con los estudiosos

y profesionales del derecho para guia y fuente de consulta.
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4. REVISION DE LITERATURA.
4.1. MARCO CONCEPTUAL.
4.1.1. Principio de Proporcionalidad y sus Subprincipios.

“La historia del derecho, el constitucionalismo y los derechos humanos es la
historia de una larga lucha en contra del absolutismo del poder,
fuente de guerras y desigualdades y de la ley del mas fuerte que seria
propia del estado de naturaleza y atenta en contra de los derechos de las

personas y una adecuada proteccién por la ley misma™.

De lo sefalado, los principios del derecho son una garantia frente a practicas
de marginacién y desigualdad en la aplicacion de justicia o a la indebida
aplicacion de una norma. Asi la existencia de medios y mecanismos de
impugnacion judiciales extraordinarios como el principio de proporcionalidad,
garantizan la verdadera aplicacién del derecho, constituyéndose en un claro

mecanismo de apoyo frente a abusos de poder.

Si bien es cierto, que el principio de proporcionalidad como técnica de
interpretacion constitucional tiene como objetivo tutelar los derechos
expandiéndolos en su ambito de aplicacién, no es menos cierto que
dicha expansion tiene que dejar de lado la compatibilidad que entre ellos
debe existir. En esa medida supone una barrera frente a intromisiones
indebidas en el dmbito de los propios derechos. Las interrogantes

principales de la tematica planteada, tienen que ver con la falta de destreza

3 FERRAJOLI, Luigi, Derechos fundamentales, Teoria del Neocontitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, Pag. 87

15



tedrica al momento de resolver los conflictos de derechos fundamentales,
de ahi que existan sentencias de los mas altos tribunales que contienen
errores de interpretacion, por lo que jueces constitucionales se encuentran bajo
nuevos parametros de interpretacion, y en consecuencia, su razonamiento

judicial se vuelve mas complejo.

Otra de las valiosas conquistas del Derecho Penal moderno ha sido, sin duda, la
formulacion del principio de proporcionalidad cuya influencia resulta decisiva en
el funcionamiento de la administracion de justicia. Esta garantia debe estar en
todo el proceso de toma de decisiones, en el momento de fijacion, aplicacion y
ejecucion de las penas y las medidas de seguridad, e implica que la respuesta
del Derecho Penal al fendmeno de la delincuencia debera ser proporcional a la
afectacion que sufren los bienes juridicos; es decir, como se trata de
modalidades de reaccion que pueden conllevar a restricciones importantes para
los sujetos comisores, deberan utilizarse cuando resulten imprescindible para
garantizar el cumplimiento de los propdsitos de la Ley Penal, Administrativa o de
otra naturaleza pero siempre de una manera adecuada y consecuente con el

hecho que las deriva.

Respecto a lo que se asegura, y a su utilidad del principio de
proporcionalidad, Ignacio Villaverde lo prescribe: “En aquellos casos en los
que sea posible emplear medios distintos para imponer un limite o éste
admita distintas intensidades en el grado de su aplicacion, es donde debe
acudirse al principio de proporcionalidad porque es la técnica a traves de
la cual se realiza el mandato de optimizacion que contiene todo

derecho fundamental y el principio de efecto reciproco.
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A través del principio de proporcionalidad se asegura que la intensidad de
la restriccion o el medio para su aplicacion sea el indispensable para hacerlo
efectivo, de manera que el limite cumpla su funcion (negar proteccion
constitucional a determinada conducta que se pretende encuadrada en el
objeto de un derecho) sin que ese limite constituya un remedo de sancién
por la creencia errbnea de que se estaba ejerciendo un derecho
fundamental, ni una forma de disponer de la existencia del derecho mismo.
La finalidad ultima del principio de proporcionalidad es, obviamente, evitar
que el Poder publico que tenga atribuida la competencia para aplicar
los limites a un derecho fundamental, vulnere en su aplicacidén su contenido

esencial *.

A mas de estar estipulada o prevista en la normativa de un pais, la exigencia
constitucional de proporcionalidad de las medidas limitativas de derechos
fundamentales requiere ademas que sea una medida idoénea, necesaria y
proporcional en relacion con un fin legitimo; y, de acuerdo a este criterio
Villaverde sefala: “Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: Si tal medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de

necesidad); y, finalmente, si la medida es ponderada o equilibrada, por

*VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales, Principios de
Proporcionalidad y la interpretacién Constitucional, Quito, 2008, Pag. 182.
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derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad

en sentido estricto) >

De lo expuesto, surge la necesidad, de un efectivo ejercicio ponderativo
sobre la eficacia de la aplicacibn como sancion de una norma a un hecho o
caso concreto, mucho mas cuando los jueces deben trabajar con valores
constitucionalmente reconocidos y que requieren un razonamiento
hermenéutico que los aplique de forma justificada y razonable a ese caso.
En consecuencia, ¢,qué hacer por ejemplo cuando la pena impuesta por el
juez o tribunal carece de proporcionalidad frente al delito cometido? ¢Qué
remedios procesales puede utilizar el justiciable para hacer valer su derecho
a una sentencia justa? ¢Cudles son los parametros en los que se
sustenta un medio de impugnacion, sea accion o recurso, que puede ser

incluso de caracter extraordinario, por la evidente violacion de un derecho?

La autora Ivonne Yenissey Rojas denomina también “al principio de
proporcionalidad como prohibicibn de exceso, razonabilidad o
racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad del
sacrificio o proporcionalidad de la injerencia. Tiene su razon de ser en
los derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de
limites, con lo cual pretende contribuir a preservar la proporcionalidad de

las leyes ligandolo con el principio de Estado de Derecho y, por ende, con

® VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, Ob. Cit. Pag. 183
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el valor justicia. El principio de proporcionalidad caracteriza la idea de

justicia en el marco de un Estado de Derecho™®.

De acuerdo a estas concepciones sobre el principio de proporcionalidad
se aprecian dos vertientes: Que la pena ha de ser necesaria, que se
materializa en la idea de que la pena no ha de ir mas alla de lo que es
necesario para cumplir su fin, y por otra parte la pena tiene que ser
infalible, que en la fase de su ejecucibn hay que garantizar su

cumplimiento efectivo.

Subprincipios de Proporcionalidad.

El tratadista Carlos Bernal Pulido indica: “Como concepto juridico, el
principio de proporcionalidad aparece articulado de tres subprincipios, que
expresan una exigencia que toda intervencibn en los derechos
fundamentales debe cumplir; se trata de los subprincipios de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto™”.

Subprincipios de Idoneidad.- Segun Rubén Sanchez el subprincipios de
idoneidad o adecuacion se desarrolla en dos aspectos fundamentales:
“...para determinar la licitud o legitimidad de una intervencion en un
derecho fundamental. Se establece, en primer lugar, si la medida legislativa
debe tener un fin legitimo y, en segundo lugar, debe ser objetivamente

idonea o adecuada para realizarlo, es decir, que por su medio efectivamente

® Portal.uclm.es/ La Proporcionalidad de las Penas, Ivonne Yenissey Rojas, P4g. 85
" BERNAL PULIDO, Carlos, Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Madrid, 2007, Pag. 42
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pueda alcanzarse una situacion que satisfaga el fin a que supuestamente

sirve, por ser ella su consecuencia natural’®.

De acuerdo a este subprincipio, en primer lugar toda intervencion en los
derechos fundamentales debe ser adecuada esto es, que debe ser
susceptible para alcanzar el objetivo perseguido con ella, objetivo que

debe ser constitucionalmente licito.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
prevé “para este subprincipios, la verificacion de que, la medida en
cuestiéon proteja un fin constitucionalmente valido en el sentido de ser
apropiado o idéneo, existiendo un debido equilibrio entre la proteccion y la

restriccién constitucional™.

De lo expuesto, la medida de intervencion tiene que ser idénea, es decir,
que aquella medida restrictiva en efecto sirve para limitar el derecho por la
razon que justifica la existencia del limite. Para ilustrarlo y comprenderlo de
mejor manera Villaverde nos explica con el siguiente Ejemplo: “Si en el curso
de una instruccion penal es necesario practicar una prueba de ADN para
esclarecer un caso de violacién, que requiere la intervencion corporal de uno
de los imputados en el proceso, el bien constitucional de la averiguacién de
los delitos puede justificar un limite a la integridad fisica del imputado
y justificar dicha intervencion corporal. Pero esta intervencion corporal sélo

esta justificada si su objeto es la obtencidn de evidencias que sirvan

8 SANCHES'GIL, Rubén, Principio de Proporcionalidad, Unam, 1ra. Edicion, México, 2007, Pag. 40
°® LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2009 Titulo I, Art. 3, NGm. 2.
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para el esclarecimiento de los hechos supuestamente delictivos, vy
no, por ejemplo, para comprobar si el imputado es consumidor o no de

sustancias estupefacientes o padece cierta enfermedad™.

Asi se verifica, si el fin que el legislativo pretende favorecer, puede
ser considerado legitimo desde el punto de vista constitucional, que
segun Carlos Bernal “Unicamente si se ha establecido de antemano qué
finalidad persigue la intervencion de la norma, y si se ha constatado que
esta finalidad no resulta ilegitima desde la perspectiva de la
Constitucidon, podra enjuiciarse si la medida adoptada resulta idénea para

contribuir a su realizacion™.

De lo anotado para emprender este andlisis de idoneidad, resulta indispensable
establecer de antemano cual es el fin que la Ley pretende favorecer y

corroborar que se trata de un fin constitucionalmente legitimo.

Subprincipio de Necesidad.- En relacion a este subprincipio, Rubé Sanchez
expone “Este subprincipio implica la comparacion entre la medida
adoptada por el legislador y otros medios alternativos. En la comparacion
se examina si alguno de los medios alternativos logra cumplir dos
exigencias: 1. Si reviste del mismo grado de idoneidad que la medida
legislativa para contribuir a alcanzar el objetivo inmediato de ésta. 2. Si se
afecta negativamente el derecho fundamental en un grado menor. Si existe
algun medio alternativo que llene estas dos exigencias, la medida

legislativa debe ser declarada inconstitucional. El estudio para determinar si

° VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio. Ob. Cit., Pag. 184
' BERNAL PULIDO, Carlos. Ob. Cit. Pag. 694
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una medida restrictiva es 0 no necesaria, requiere de un analisis de
eficiencia de sus alternativas de acuerdo con las ciencias y técnicas

aplicables™?.

De acuerdo con la necesidad, toda medida de intervencion en los derechos
fundamentales debe ser la mas benigna posible con el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma
idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. De esta manera, Si
hay medios alternativos y su implementacién puede fomentar el fin y, si cada
uno de esos medios (algunos de ellos o por lo menos uno) pueden hacerlo
en igual o parecida medida en comparacibn con el medio
establecido, y si la implementacion de los medios alternativos restringe
en igual o mayor medida los derechos fundamentales, entonces la

medida estatal queda como la menos lesiva.

Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.- En relacién a este
subprincipio Rubén Sanchez dice “supone una valoracion entre un
derecho fundamental y el fin legislativo que origina su menoscabo, a
través del examen de los gravamenes que se imponen reciprocamente,
para establecer si el beneficio obtenido por dicho fin legislativo,

justifica la intensidad en que se menoscaban aquellos™.

Conforme lo dice el sentido estricto va a traducirse en la necesidad de

probar que el dafio es real y efectivo, por lo que se justifica que la Ley

2SANCHES GIL, Rubén. Ob. Cit. Pag. 46. Pag. 47
3 SANCHES GIL, Rubén. Ob. Cit. Pag. 46. Pag. 47.
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menoscabe algunos derechos fundamentales, por ser real y efectivo y no

s6lo una sospecha o presuncion de riesgo

““

Carlos Bernal Pulido expresa “...en todas las definiciones esta implicita la
primera idea de proporcionalidad, que es lograr el equilibrio; no en vano
algunas sentencias denominan a este criterio como el juicio de
ponderacién, ya que la ponderaciéon se ha convertido en un criterio
metodoldgico basico para la aplicacion juridica, en especial, para la

aplicacion juridica de los derechos fundamentales™*

El mismo tratadista sobre la ponderacion Manifiesta: “E/ concepto de

ponderacién es objeto de variadas discusiones teéricas y practicas™>

Asi la ponderacion, es un medio utilizado por los operadores de justicia
para justificar la proporcionalidad de una pena o justificar la aplicacion o
limitacion de un derecho fundamental de la persona, haciéndolo parecer

como racional en la aplicacion de normas juridicas.

4.1.2 Las Infracciones.

Las infracciones se puede conceptualizar como: “Todo acto que constituya
una trasgresion, violacion o incumplimiento de lo mandado a lo prescrito en
una norma juridica, sea esta una ley, un decreto, un mandato constitucional,

una disposicion contractual, etc. En materia penal se clasifican como

* BERNAL PULIDO, Carlos, La Racionalidad de la Ponderacién, Principio de Proporcionalidad y la Interpretacién
Constitucional, Quito-Ecuador, 2008, Pag. 44

 \bidem, Cit. Pag. 44
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trasgresiones a la ley penal de toda clase, tanto la mas grave como las de

menor nivel™®,

En nuestro Cédigo Penal “Son infracciones los actos imputables sancionados
por las leyes penales, y se dividen en delitos y contravenciones, segun la

naturaleza de la pena peculiar’’.

De lo anotado una infracciébn supone ser un acto de accién u omision en
contra de una norma legal, moral, convencion o pacto, y se divide en delitos,
en contravenciones de acuerdo a su naturaleza, es decir sea esta

administrativas, penales, civiles o de transito.
4.1.3 LaPenologiay las Penas.

La Penologia se trata de una rama de las Ciencias Penales que estudia los
sistemas de castigo y redencion de los criminales, métodos y procedimientos

legales destinados a prevenir el delito.

Segun Felipe Duran “la Penologia es la ciencia dedicada al estudio de la
pena como consecuencia de un delito. Se encarga de estudiar cual es el
objetivo de la misma y los mecanismos para hacerla cumplir eficazmente de

manera que incluya la sancién del delito™®.

Para John Howard es: “Ciencia que tiene por objeto el estudio de las
sanciones represivas (penas y medidas de seguridad) atribuidas a los

responsables de delitos™®. De acuerdo a estas concepciones la Penologia

1 DQRAN RAMIREZ, Felipe, Diccionario Hispanoamericano de Derecho, Edit., Colombia, 2011, Pag. 1113.
7 cODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2010 Art. 10, Pag. 3

'8 DURAN RAMIREZ, Felipe. Ob. Cit. Pag. 1696
19 HOWARD, John, “LA PENA”, Sin editorial, Sin edicién, Pag. 23.
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es la ciencia que trata exclusivamente del analices y estudio en cuanto al
régimen punitivo se refiere, esto es, tanto las sanciones penales,

administrativas o de cualquier naturaleza.

La pena, como categoria sustancial e imprescindible del derecho penal, muy
concretamente significa: "Disminucion de un bien juridico con que se

amenaza y que se aplica a quien viola un precepto legal"®.

Para Cabanellas, la pena es una "Sancion, previamente establecida por ley,

para quien comete un delito o falta, también especificados"*.

El mismo Cabanellas, sostiene que "Etimolégicamente «pena» procede del
latin poema, derivado a su vez del griego poine o penan, donde significa

dolor, trabajo, fatiga, sufrimiento"?2.

Segun el Dr. Manuel Sanchez Zuraty, la pena es la "Sancion establecida en

la ley para castigar los delitos tipificados legalmente"?3.

La enciclopedia Microsoft Encarta 2010, considera a la pena, como la
“sancién impuesta por la ley a quien, por haber cometido un delito o falta, ha
sido condenado en sentencia firme por el O6rgano jurisdiccional

competente”*,

Recopilando todas estas definiciones, se puede llegar a la conclusion que la
pena se erige como la consecuencia inmediata del delito que recae sobre el

autor de la accion punible. La pena en general significa sufrimiento, castigo,

2 GOLDSTEIN, Ralil, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Edit., Astrea, Buenos Aires, 1989, Pag. 301.
2'CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Edit., Heliasta, Argentina, 2002, Pag. 279.

Z|bidem, Pag. 281.

SANCHEZ, Manuel, Diccionario Basico de Derecho, Edit., Casa de la Cultura, Ambato, 1989, pag. 312.

**MICROSOFT, Encarta 2010, Enciclopedia Informatica, On Line.
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dolor para el reo, buscando que de esta manera compense el mal causado y
enmiende su conducta, cuando se trata de penas orientadas a la rehabi-
litacién del reo, pues en otros casos se aplican penas tan drasticas, como la
pena de muerte, que significa la eliminacién del reo, como medida para
lograr el temor de los demas hombres a incurrir en las normas penales, asi
como para lograr la prevalencia de la vida en sociedad, aunque este
segundo objetivo, es absolutamente secundario, pues estd comprobado que
penas tan drasticas, lo Unico que buscan es sembrar en los demas
ciudadanos un temor tan grande que definitivamente los haga disuadir ante

la eventual tentacion de delinquir.

Las penas, que pueden ser pecuniarias o privativas de libertad, tienen una
funcion represiva (de compensacion del mal causado) y de prevencion
(intimidacion para posibles delincuentes futuros). Y las preventivas son
también las medidas de seguridad como: reclusion de locos o dementes,
confinamiento, confiscacion de objetos peligrosos o nocivos, vigilancia de la

policia, medidas tutelares en relaciébn con menores, entre otras.

Es forzoso que la pena esté establecida por la ley con anterioridad a la
comision del hecho delictivo (rige el denominado principio de legalidad), y
obliga a su ejecucion una vez que haya recaido sentencia firme dictada por

Jueces o tribunal a quienes han cometido un delito.

Son varios los criterios clasificatorios de las penas. El que resulta admitido

con mayor frecuencia por las legislaciones es el que distingue entre penas
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graves, que sancionan la comision de delitos, y penas leves aplicables a las

faltas.

Las penas pueden ser privativas de libertad, que suponen el internamiento
del reo en un centro penitenciario, y pueden tener diversa duracién segun lo
que establezca la ley para cada delito. A menudo los sistemas dan a estas
penas diferentes denominaciones, dada su distinta duracion. Se habla asi,
por ejemplo, de reclusion, prision y arresto. También es posible la privacién
de libertad en el propio domicilio del reo, como sucede en el denominado

arresto domiciliario.

En ocasiones, la ley puede sancionar la comision de un determinado delito o
falta, restringiendo al reo el ejercicio de determinados derechos, como por
ejemplo ocurre con la suspensién de un cargo publico, la suspensién del
derecho de sufragio o la privacion del permiso de conduccién de vehiculos

de motor.

En no pocas legislaciones, las penas se graduan segun criterios legales, en
atencion a las circunstancias concurrentes en el caso concreto que se juzga.
La ley fija un tope maximo y otro minimo dentro de los cuales el juez tiene un
margen para actuar. Por ejemplo, en un delito que tiene asignada una pena
privativa de libertad, el juez o bien el tribunal, atendiendo a la concurrencia
de circunstancias atenuantes o agravantes, al grado de participacion del
autor (autor, cémplice o encubridor), puede graduar la pena dentro de esos

margenes que establece la ley (de 10 a 20 afios, por ejemplo). Con ello se
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trata de acomodar lo maximo posible la sancion impuesta por la ley a las

circunstancias del caso concreto que se juzga.

En fin, como elementos de la pena tenemos que ésta protege bienes
juridicos, a quien viola la norma se le quitan ciertos bienes juridicos, ademas
sirve para la tranquila convivencia social y desde luego con un fin también de

resocializar a la persona que viol6 la norma.

4.1.4 El Comercio.

El Diccionario Hispanoamericano de Derecho define al comercio como: “...la
actividad que busca la obtencién de lucro mediante la venta, compra o
permuta de bienes o0 mercancias. Lo denomina también como
establecimiento en la cual se llevan a cabo actividades mercantiles, de igual
manera lo considera como sitio en la cual se agrupan un gran nimero de
comerciantes para el desarrollo de actividades mercantiles; y al conjunto que

se encuentra conformado por comerciantes’®

Esta definicion es clara en establecer que el comercio es la actividad
socioeconémica que consiste en la compra y venta de bienes o mercancias
con fines de lucro, ya sea para sSu uso, para Su venta o para su
transformacion. Se trata de la transaccion de algo a cambio de otra cosa de
igual valor (que puede ser dinero), realizado por los comerciantes que es la
persona fisica o juridica que vive del comercio, es decir, que utiliza a las

transacciones comerciales como su medio de vida.

DURAN RAMIREZ, Felipe. Ob. Cit. Pag. 350.
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Existen distintas clases de comercio. Por ejemplo, “el comercio minorista
(también conocido como comercio al por menor) es la actividad de compra y
venta de mercancias cuyo comprador es el consumidor final (es decir, quien
usa o consume el bien). El comercio mayorista (0 comercio al por mayor) es
la actividad de compra-venta cuyo comprador no es el consumidor final, sino

que tiene el objetivo de venderla™®.

De acuerdo a esta dos clases de comercio podemos identificar claramente
que el comercio minorista, lo realizan los comerciantes que se dedica a
realizar es actividad al por menor es decir, mediante la compra y venta de
cantidades reducidas o unitarias de un bien o producto, sean estas en
establecimientos como tiendas plazas, mercados donde se realizan
actividades mercantiles; y el Comercio al por mayor lo realizan los
comerciantes, mediante la compra o venta de grandes cantidades de bienes,
productos 0 servicios en establecimientos que se realizan actividades

mercantiles.

4.1.5 Derecho Comercial.

“El Derecho Comercial es una area del conocimiento juridico que hace parte
del derecho privado general, que tiene como objeto fundamental estudiar las
relaciones entre comerciantes, hoy empresarios, los negocios, realizados en

el marco de la empresa, asi como las nuevas figuras contractuales y

®nttp:// Definiciones de /Comercio/
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negociables originadas en las costumbres y las necesidades cotidianas de

los empresarios modernos™?’.

El derecho comercial se puede definir como un conjunto de normas
destinadas a regir las relaciones juridicas que se derivan del comercio y a
resolver los conflictos que surjan entre comerciantes, en ocasion de los

actos que en el comercio realizan.

Son actos de comercio de conformidad al Art. 3 del Codigo de Comercio que
prescribe claramente “Son actos de comercio, ya de parte de todos los
contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente”: numeral 1 “La
compra o permuta de cosas muebles, hecha con dnimo de revenderlas o
permutarlas en la misma forma o en otra distinta; y la reventa o permuta de
estas mismas cosas. Pertenecen también a la jurisdiccibn mercantil las
acciones contra los agricultores y criadores, por la venta de los frutos de sus
cosechas y ganados, mas no las intentadas contra los comerciantes para
el pago de lo que hubieren comprado para su uso y consumo particular, o
para el de sus familias”; numeral 2 “La compra y la venta de un
establecimiento de comercio, y de las acciones de una sociedad
mercantil”, numeral 4 “Las empresas de almacenes, tiendas, bazares,

fondas, cafés y otros establecimientos semejantes™®.

De los articulos mencionados del Cédigo en materia, especifica claramente,
qgue son actos de comercio las actividades comerciales realizadas por los

comerciantes o por alguno de ellos: las compras o permutas de cosas

%7 cursos. Uexternado.edu.co/contaduria/programas/derechoccial.Htm
8 CODIGO DE COMERCIO. Corporaciones de Estudios y Publicaciones. Quito.2009. Art. 3
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muebles hecha con animo de revenderlas o permutarlas en la misma forma
0 en otra distinta; y la reventa o permuta de estas mismas cosas, dentro o
fuera de los establecimientos de comercio como almacenes, tiendas, bazares,
fondas, cafés y otros establecimientos semejantes; negocios que deben
someterse al cumplimiento de las normas de vigilancia y control sanitario
obligatorio, para obtener el permiso de funcionamiento emanado por la
autoridad sanitaria nacional, que se encuentra tipificado en el Art. 130 de la
Ley Organica de Salud, y en caso de incumplimiento, esta sancionado por el

Art. 254 de la ley en materia.

4.1.6 EL Negocio.

“Es la actividad, labor, trabajo u ocupacion cualquiera que es desarrollada o
efectuada por alguien, que atiende por propdésito lucrativo o que es objeto se
su interés y atencion. Asi mismo la ganancia que se obtiene de una actividad
0 gestion; en algunos textos juridicos se lo emplea como sinénimo de litigio

o de proceso judicial, y como equivalente también al objeto de la misma”®.

De acuerdo a esta definicion al negocio consiste en un trabajo, actividad,
sistema, método o forma de obtener dinero, a cambio de ofrecer alguna
forma de beneficio a otra persona, de igual manera se lo puede considerar
al negocio como un establecimiento o entidad creada con la finalidad de
lucro a cambio de realizar actividades de produccion, comercializacion o

prestacion de servicios.

*° PURAN RAMIREZ, Felipe. Ob. Cit. Pag. 1490
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4.1.7 Derecho alalgualdad y no discriminacion.

Este tema de la igualdad y la no discriminacion es abordado por las distintas
areas de las ciencias sociales, en la cual conoceremos que se entiende por

igualdad.

Segun Felipe Duran es la “Inexistencia de circunstancias o condiciones
discriminatorias o privilegiantes, a favor o en contra de nadie. Tal situacion
es tomada como valor politico en diversas legislaciones, sobre todo a partir
de las tendencias introducidas y difundidas por la Revolucion Francesa y sus
objetivos; el concepto de igualdad ha evolucionado histéricamente junto con
las tendencias politicas; siendo un elemento promovido y destacado en el
liberalismo mediante la consagracion de las mismas libertades para todos
los individuos, que en términos formales quedaban asi con idénticas
posibilidades. El proceso de transformacion del concepto de igualdad hasta
el moderno Estado Social esta marcado por la reflexion y el analisis en torno
a las circunstancias reales que recaen sobre los individuos, por causa de las
cuales estos no pueden ejercer su pretendida igualdad dado que carecen de
condiciones para ello; asi, el valor inicial de trato igual a los iguales, trato
diferente a los diferentes, reflejo de papel nivelador que el Estado desarrolla
mediante la intervencion de la economia, la concesion de subsidios, la
graduacion de os tributos, y otra acciones encaminadas a mejorar la

condicion de las clases socialmente menos favorecidas para que estas
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accedan efectivamente a los derechos que normativamente les

corresponde”®.

De igual manera analizaremos que se entiende por discriminacion, al
respecto Duran Felipe Ramirez considera que: “La discriminacion es un trato
desigual e injustificado que es conferido a un individuo o colectivo en razon
de cierta caracteristica, buscando excluirlos o distinguirlos de otros o
generando restricciones en torno suyo. Dirigida a seres humanos, se
considera contraria a las disposiciones del Derecho Internacional sobre
Derechos Humanos; y es sancionado en las legislaciones nacionales
mediante figuras que imponen castigo a quienes incurren en discriminacion.
Para la normativa de Derechos Humanos, es especialmente relevante y de
particular gravedad la discriminacion a un individuo que le impida ejercer o
gozar de las facultades que le son inherentes por su condicion de

persona”®..

De acuerdo a los dos conceptos trascritos podemos definir que el derecho a
la igualdad y no discriminacién es cuando no existen circunstancias o
condiciones desiguales que generan privilegios a ciertos grupos sociales, y
vulnerando los derechos y garantias constitucionalmente reconocidos de los
sectores mas desprotegidos y menos favorecidas impidiéndoles ejercer y

gozar de sus facultades que le son inherentes como seres humanos.

El Derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra reconocido en los

Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y en nuestra

** DURAN RAMIREZ, Felipe. Ob. Cit. Pag. 1046.
*'DURAN RAMIREZ, Felipe. Ob. Cit. Pag. 659
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Constitucion actual, donde reconocen que todos nacemos libres e iguales en
dignidad y derechos, cuando a un ser humano se le niega el derecho a la
igualdad, surge la problematica de la discriminacion, que es abordado por

las distintas areas de las ciencias sociales.

4.2 MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1 La debida proporcionalidad entre las infracciones y penas

pecuniarias.

Segun el tratadista Luis Bonilla “las sanciones administrativas, sean o no de
naturaleza pecuniaria, en ningdn caso podran implicar, directa o

subsidiariamente, privacién de libertad. %

Con lo sefalado, se puede concluir que dentro de las sanciones
administrativas no se debe sancionar con penas de privacion de la libertad,
por ser fallos emitidos por autoridades competentes de caracter
administrativo, y las penas de privacion de la libertad deber ser impuestas
Gnicamente por las autoridades jurisdiccionales como: Cortes, Tribunales y
Jueces, pues son ellos los que aplican la normativa juridica y estan
envestidos e independencia y autonomia para juzgar garantizando el

cumplimiento de las garantias y derechos de las personas.

Sobre la prevencion y consideracion que deben tener las autoridades
administrativas para establecer sanciones pecuniarias, el mismo autor

sostiene: “El establecimiento de sanciones pecuniarias, debera prever que la

32 www.luisbonilla.com/temas/368.htm - Espafa
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comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficiosa para el
infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. En la determinacion
normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones
por los Administradores Publicos, se debera guardar la debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancion
aplicada, considerdndose especialmente los siguientes criterios para la
graduacion de la sancion a aplicar: a).- La existencia de intencionalidad o
reiteracion. b).- La naturaleza de los perjuicios causados. c).- La
reincidencia, por comision en el término de un afio de méas de una infraccion
de la misma naturaleza cuando hayan sido declaradas por resolucién en

firme.”2,

De lo indicado, para el establecimiento de sanciones pecuniarias, la
autoridad administrativa debera hacerlo respetando el debido proceso,
ponderando y argumentando la resolucion o el fallo en donde las multas
impuestas no sea beneficiosas para el infractor ni tampoco muy severas,
deberan ser justas, proporcionales de acuerdo al bien juridico afectado; es
decir la multa no debe ir mas alla de lo estrictamente necesario para cumplir

el fin, y esta pena ha de ser infalible en su cumplimiento.

4.2.2 Hacia un aplicacion del principio de proporcionalidad en la

actuacion jurisdiccional ecuatoriana.

B ww.luisbonilla.com/temas/368.htm - Espafia
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El nuevo rol de los jueces en el Ecuador, es de gran importancia en la
Administracion de justicia, donde los derechos de las personas deben tener
como garantes a las Cortes, Tribunales y Jueces pues son ellos los que
aplican la normativa juridica dia a dia. ElI Poder judicial cumple con un rol
fundamental frente al poder ejecutivo y legislativo, se lo considera como un
medidor que tercia entre los excesos o el desconocimiento que consciente o

inconscientemente se cometen por parte de los otros poderes del Estado.

“si el Juez no pondera ni argumenta, la resolucion o el fallo inevitablemente
vulnerara el debido proceso, por falta de motivacién y a la seguridad juridica.
Los jueces pueden y deben corregir los excesos de los poderes del Estado
Yy €s0S excesos son, a veces exagerados en cuanto al uso del ius puniendi;

en consecuencia, a mayor poder del Estado, mayor control Judicial”**

Se considera que son jueces o administradores de justicia, aquellas
personas servidoras publicas, que creen en la necesidad de los seres
humanos a ejercer sus derechos; esto los reviste de un compromiso ético y
de una probidad que acompafia al conocimiento juridico y convicciones
democréticas para operar en defensa del ser humano y la proteccion de su
dignidad u autonomia. Sin alejarnos del tema planteado vale decir, que es el
Juez una persona muy letreada, que presume sapiencia juridica, cultura
humanistica y sensibilidad democratica para un fin muy particular en la

salvaguarda de los derechos humanos.

YAVILA SANTAMARIA, Ramiro. El Principio de Legalidad Vs. El Principio de Proporcionalidad, Pag. 349
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Aunque al legislador le incumbe examinar la proporcionalidad de los actos
gue emite respecto a su intervencion en los derechos fundamentales, en la
mayoria de las ocasiones la vulneracion de estos son por una medida
legislativa desproporcionada y se pone de manifiesto luego de someter su
constitucionalidad a revision judicial y, en especial por su aplicacion en
casos de circunstancias especiales, imprevistas por el legislador. Es por esta
razon, que el principio de proporcionalidad contempla dos aristas
importantes de campo de accién. Por un lado, se trata del legislativo que
dicta las leyes, por el otro, el poder judicial que vela por su aplicacion y

castiga los que la incumplen.

“La Corte Constitucional ecuatoriana en su sentencia Nro. 002-09-SAN-CC
(Caso0-005-09-AN) publicada en el suplemento del registro oficial Nro. 566 de
ocho de abril del 2009 reconoce que cuando hay dos principios
constitucionales constitutivos de normas que anuncian derechos subjetivos
de las personas, los principios constituyen la materializacion de los
derechos, y su estructura hace necesaria la utilizacion de métodos de
interpretacion diferentes a aquellos exegéticos inherentes al Estado legal.
Mientras que las reglas se aplican por medio de la subsuncion, los principios
se aplican mediante ponderacion. Por ese motivo, la ponderacion se ha
convertido en un criterio metodolégico basico para la aplicacion juridica de

los derechos fundamentales ™.

$ZAVALA EGAS, Jorge, Apuntes sobre Neocontitucionalismo, acciones de proteccion y ponderacion, Guayaquil,
Ecuador, 2009. Pag. 84

37



De lo escrito se puede apreciar que se ha creado la necesidad de un método
de interpretacion distinto al viejo Estado de Derecho y se considera el

meétodo ponderativo como el mas adecuado.

Para entender mejor el viejo Estado de Derecho y los alcances que el control
juridico ha tenido sobre el poder publico en la historia, es necesario recordar
lo que escribio el tratadista Rubén Sanchez Gil. “De ser un simple
instrumento de poder, el derecho paso a ser una garantia contra el abuso de
su ejercicio, con diversos grados de sujecion para la actividad estatal. Asi
hemos ido de Estado despdtico al llamado Estado de Derecho, y de este al
actual Estado constitucional democratico, al igual que el Estado de Derecho,
el Estado constitucional sostiene que es deber del poder publico someterse

ala Ley y la Constitucion™®.

Siendo esta la postura oficial de la Corte Constitucional que han asumido de
manera unanime sus miembros y, consecuentemente, es guia forzada para
los jueces ordinarios que dictan sentencias concernientes a procesos
derivados de acciones constitucionales en la busqueda de proteger a los
ciudadanos ecuatorianos. Con este asentamiento general hacia los métodos
interpretativos como el de ponderacion y, por su puesto el de
proporcionalidad, se hace indispensable la reflexion en torno al ejercicio

propiamente interpretativo y a la manera como se puede abordar.

Los procesos de accion de proteccién, controversia institucional, accion de

inconstitucionalidad y seguramente lo concerniente al tutelaje de derechos,

®SANCHES GIL, Rubén. Ob. Cit. P4g. 16
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tienen como fin la declaracién de nulidad de los actos materialmente

legislativos que sean contrarios a las prescripciones constitucionales.

4.2.3 Principio de Proporcionalidad en el Derecho Administrativo

Sancionador.

El llustre Abogado Joaquin lIvars Ruiz manifiesta, “que las sanciones
Administrativas previstas en las leyes vigente se deben graduar en atencion
a la gravedad, trascendencia del hecho, antecedentes del infractor y el
peligro potencial creado, lo cual debe motivar la actuacién del 6rgano
sancionador a circunscribirse a criterios objetivos para graduar
apropiadamente la sancidn a imponer para que no suponga un incorrecto

ejercicio de discrecionalidad por su parte.

La justa proporcionalidad, que debe guardar una sancion con las
circunstancias objetivas y subjetivas concurrentes en la falta que se
sanciona constituye un principio reiteradamente declarado por la
jurisprudencia, cuya aplicacion al derecho administrativo sancionador no
supone en forma alguna sustitucion de facultades administrativas, sino
simplemente correccion del exceso legal que supone ejercitar la
discrecionalidad mas all4 de lo que consisten los hechos determinantes del
acto administrativo, que son los que delimitan y acotan el ambito propio de
los poderes discrecionales de la graduacién de la sancion y sefalan la

diferencia entre el correcto ejercicio de éstos y la arbitrariedad. No es inusual
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ni mucho menos infrecuente que la sancion que se nos imponga no sea la

realmente adecuada a la infraccién cometida™’.

De acuerdo a lo que prescribe el Abogado Joaquin Ivars, se evidencia que
en materia de salud, la autoridad sanitaria sancionadora en cumplimiento a
lo tipificado en la Ley Organica de Salud, impone multas pecuniarias
desproporcionales, porque en la Ley antes mencionada no existe una
disposicion que le permita a la autoridad cumplir con las procedimiento o
reglas necesarias a fin de cumplir con las expuestas en el primer parrafo por
el Abogado Ivars, y la autoridad puede fundamentar y motivar un fallo o
resolucién que no vulnere principios y garantias constitucionales como el de
proporcionalidad; principio que preside también al Derecho Administrativo
sancionador, terminando por confundir el espiritu real de la Ley Ibidem,
dejando a un lado el sentido primordial de la norma como protectora de la
Salud de los habitantes, para convertirse claramente en un instrumento de
recaudacion mas en manos de la autoridad administrativa ante el incorrecto
ejercicio de discrecionalidad de las penas pecuniarias para sancionar en

materia de salud.

4.3 MARCO JURIDICO.

4.3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador.

Uno de los deberes del Estado ecuatoriano, es impulsar el desarrollo de las
actividades economicas mediante un orden juridico e institucional de las

politicas que las promueven, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento

7 www.jir-abogados.com/principio de proporcionalidad
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de la Constitucion y las Leyes. La Constitucion y la Republica del Ecuador en
el Articulo 66 numeral 15 garantiza “El derecho a desarrollar actividades
econOmicas, en forma individual o colectiva conforme a los principios de

solidaridad, responsabilidad social y ambiental”®.

En cumplimiento a este mandato constitucional, la politica comercial que
mantiene el Estado presenta como objetivo general; el de: desarrollar,
fortalecer y dinamizar los mercados internos a partir del objetivo estratégico
en el Plan Nacional de Desarrollo, asi mismo, fortalece el aparato productivo,
la produccién nacional para impulsar el desarrollo de las economias de
acuerdo al comercio justo, el mismo se encuentra establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en el Articulo 336 que reza “El
Estado impulsara y velara por el Comercio Justo como medio de accesos a
bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la

intermediacién y promueva la sustentabilidad™®.

Los articulos citados, establecen claramente que es responsabilidad del
Estado asegurar la transparencia y eficacia de los mercados, fomentando la
competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira
mediante la Ley, siendo necesario determinar en el Codigo de Comercio la
regulacion de las politicas comerciales tendiente a conseguir un comercio
justo y , para cuyo efecto nuestra legislacion a través del Cddigo de
Comercio, es quien rige las obligaciones de los Comerciantes en sus

operaciones mercantiles, y los actos y contratos de comercio. Los actos de

®CONSTIUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador
2010. Art. 66, Nam. 6 )
*CONSTIUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 336
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comercio en el Cédigo en materia en su Articulo 3 prescribe claramente “Son
actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes, ya de parte de uno
de ellos solamente” numeral 1 “La compra 0 permuta de cosas muebles,
hecha con &nimo de revenderlas o permutarlas en la misma forma o en otra
distinta; y la reventa o permuta de estas mismas cosas. Pertenecen también a
la jurisdiccion mercantil las acciones contra los agricultores y criadores, por
la venta de los frutos de sus cosechas y ganados, mas no las intentadas
contra los comerciantes para el pago de lo que hubieren comprado para su
uso y consumo particular, o para el de sus familias” numeral 2 “La compra
venta de un establecimiento de comercio, y de las acciones de una sociedad
mercantil”, numeral 4 “Las empresas de almacenes, tiendas, bazares,

fondas, cafés u otros establecimientos semejantes™.

Lo prescrito del Cédigo de Comercio, especifica claramente a los actos de
comercio, las actividades comerciales realizadas por los comerciantes o por
alguno de ellos; las compras o permutas de cosas muebles hecha con animo
de revenderlas o permutarlas en la misma forma o en otra distinta; y la
reventa 0 permuta de estas mismas cosas, dentro o fuera de los
establecimientos de comercio como almacenes, tiendas, bazares, fondas,
cafés y otros establecimientos semejantes; negocios que compran permutan y
venden productos de consumo humano deben someterse al cumplimiento de
las normas de vigilancia y control sanitario obligatorio, para obtener el
permiso de funcionamiento emanado por la autoridad sanitaria nacional, que

se encuentra tipificado en el Art. 130 de la Ley Orgéanica de Salud, y en caso

“cODIGO DE COMERCIO. C6d. Cit. Art. 3
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de incumplimiento, conllevaria a exponer a grandes peligros para la salud de
los consumidores de los productos de consumo humano que se expenden en

los establecimientos comerciales.

Adicionalmente, la no obtencién del permiso de funcionamiento vulnera el
derecho a la Salud que se encuentra consagrado en la Constitucién de la
Republica del Ecuador en el Art. 32 que establece: “La Salud es un derecho
que garantiza el Estado, cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros
derechos, entre ellos el derecho al agua, alimentacién, la educacion la
cultura fisica, trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que
sustenten el buen vivir. El Estado garantizara este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el
acceso permanente, oportuno y sin exclusién de programas, acciones y
servicios de promocion y atencion integral de la salud, salud sexual y salud
reproductiva. La prestacién de servicios de salud se regird por los principios
de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,

eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional”*.

De acuerdo a nuestra constitucion el Estado es el llamado a garantizar el
cumplimiento de este derecho, mediante politicas econ6micas, sociales y
culturales, educativas y ambientales; y, la Ley Organica de Salud es la
encargada de regular las acciones para efectivizar el cumplimiento del
mismo, que se estaria vulnerando por el incumplimiento de realizar los
tramites respectivos para la obtencién del permiso de funcionamiento que

esta sancionado en el Art. 254 de la ley en materia.

“'CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley. Cit., Art. 32.
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Nuestra Constitucién reconoce el principio de humanidad y se encuentra
establecido en Los Derechos a la Libertad en el articulo 66, numeral 3, literal
c) donde claramente establece el reconocimiento y garantia a: “La
prohibicién de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles,

inhumanos o degradantes™?.

Este literal nos especifica claramente que no se pueden aplicar tratos y
penas crueles, que los jueces en el momento de administrar justicia deberan
aplicar una sancion justa con una pena acorde y proporcional al bien juridico
afectado, es decir que la pena no ha de ir mas alla de lo que es necesario

para cumplir su fin.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 76, numeral 6
estipula: “La Ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza™.
Sin embargo esta garantia no se cumple en la aplicacién del articulo 254 de
la Ley Organica de Salud que sanciona con multa de cinco salarios basicos
unificados del trabajador en general el incumplimiento articulo 130 de la
indicada Ley que sefiala: “Los establecimiento sujetos a control sanitario
para su funcionamiento deberan contar con el permiso otorgado por la
Autoridad Sanitaria Nacional. El permiso de funcionamiento tendra vigencia

un afo”.*

La sancion establecida es completamente desproporcional, ya que no

“CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 66, Mum. 3
“Ibidem. Ley Cit. Art. 76, Numeral 6

4 LEY ORGANICA DE SALUD, Registro Oficial Suplemento. Quito, Ecuador. 2006. Art. 130
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considera el monto de inversion, actividad o utilidades del establecimiento;
es decir, no hace ninguna diferencia entre un supermercado y una tienda,
entre un pequefio restaurant y una hosteria, o entre una clinica y un
consultorio médico particular. Todos estos establecimientos que no obtengan
el permiso de funcionamiento se los sanciona por igual con cinco salarios

basicos unificados del trabajador en general.

La falta de proporcionalidad en esta sancion es evidente y absolutamente
incoherente ya que la multa para unos establecimientos es excesiva, al
punto de calificarla como injusta. En cambio para otros es demasiada sultil.
Por lo tanto, entrafia discriminacion, desigualdad e impunidad; porque para
un establecimiento con inversion pequefia, la multa significa un costo
demasiado elevado y muchas de las veces imposible de pagar. Los
establecimientos con grandes inversiones, por ser la multa un monto
insignificante, evaden de realizar el trdmite respectivo para la obtencion del
permiso de funcionamiento, hecho que conlleva grandes peligros para la
salud al existir en funcionamiento establecimientos sin la autorizacion

respectiva.

4.3.2 Tratados Internacionales.

4.3.2.1 Convenio Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

inhumanos o Degradantes.

En el vigente Tratado Internacional “Los Estados partes en la presente

Convencion, que de conformidad a los principios proclamados en las
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Naciones Unidas, el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana es la base de la libertad, la

justicia y la paz en el mundo™®.

Este convenio, hace referencia claramente en el Art. 4. Numeral 1, “Todo
Estado Parte velard por que todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacién penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de
cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya
complicidad o participacion en la tortura”. Y en el numeral 2 reza “Todo
Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se

tenga en cuenta su gravedad”*®

Segun lo determinado en estos preceptos internacionales, todos los Estados
partes por intermedio de sus 6rganos jurisdiccionales en el momento de
sancionar los actos de tortura que se constituyan delitos, deberan hacerlo
con penas adecuadas y de acuerdo a su gravedad, es decir se aplicara
sanciones penales proporcionales, adecuadas en conformidad a la
gravedad del bien juridico afectado y gravedad del dafio que haya causado

la afectacion del bien.

4.3.2.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Dentro de los Tratados Internacionales tenemos La Declaraciéon de los

Derechos Humanos, en su articulo 5 manifiesta: “Nadie sera sometido a

5 CONDINO Sergio, Diccionario Juridico Consultor Mago, Derechos Humanos. Convenio Contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Pag. 800
“® |bidem, Pag. 800, Art. 4
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torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes™’. Por lo que
ésta norma de caracter internacional, hace referencia claramente, que no se
aplicaran penas o tratos crueles, en consecuencia dentro de Ila
administracion de justicia los Jueces y Tribunales en el momento de aplicar
penas deberan ser proporcionales, no deben ser crueles ni excesivas, al
punto de calificarlas como injustas, ni tampoco deberan ser muy sutiles que

entrafiarian impunidad.

El principio de proporcionalidad de las penas exige, por una parte, que la
pena sea proporcional al delito y por otra, la exigencia de que la medida de
la proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho,
teniendo en cuenta su trascendencia para la propia sociedad que se
pretende proteger con la norma, esto es, de conformidad con la alarma

social gue haya ocasionado.
4.3.2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El presente pacto, considera que la Carta de las Naciones Unidas impone a
los Estados miembros la obligacion de promover, el respeto universal y
efectivo de los derechos y libertades humanos.

En el Articulo 2 prescribe que “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,

color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional

“"CONDINO Sergio, Diccionario Juridico Consultor Mago, Derechos Humanos. Declaracién Universal de Derechos
Humanos, Pag. 764, Art. 5
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0 social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”*®.

Asi mismo en el articulo 15 manifiesta “Nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello”®. Como también en su Articulo 7 reza
“‘Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes™®.

Segun los articulos descritos el presente Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, todos los Estados miembros estan en la obligacion de
respetar y hacer efectivo dentro de sus jurisdicciones sin ningun tipo de
discriminacion el goce de los Derechos y Libertades reconocidos en este
instrumento Internacional. Asi mismo en el articulo 15, hace referencia al
principio de legalidad de la pena, que en lo medular se refiere a que ninguna
persona puede ser juzgada o penada por un acto que no se hubiere

encontrado con anterioridad tipificado como infraccion tanto en la legislacion.

Segun el articulo 7 del Pacto Ibidem claramente manifiesta que nadie sera
sometido a torturas ni penas crueles, nos hace referencia al principio de
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones; es obvio que si la pena
es improporcionalmente inferior al delito se podria hablar de que existe

cierta impunidad, en cambio si la pena es sustancialmente mas grave que la

“CONDINO Sergio, Ob. Cit. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pag. 781, Art. 2
“|bidem, Art. 15
®|bidem, Art. 7
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infraccion se estaria rayando en campo de las penas crueles que estan

prohibidas en nuestra legislaciéon como en este instrumento.

4.3.2.4 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789.

Esta declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en su
articulo 8 sefiala claramente “La ley sOlo debe establecer penas estricta y
evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de
una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada

legalmente™*.

Segun esta norma, al momento de aplicar una pena por los organismos
correspondientes por el cometimiento de una infraccion ser aplicada con
limitacién, que se materialice en la idea de que la pena no ha de ir mas alla
de lo que es necesario para cumplir su fin; es decir se aplicara proporcional
al delito cometido, y esta pena o sancion debe ser infalible, que en la fase de

la ejecucién hay que garantizar su cumplimiento efectivo.

4.3.3 Codigo Penal Ecuatoriano.

Nuestro Cédigo Penal en el articulo 2 prescribe “Nadie puede ser reprimido

por un acto que no se halle expresamente declarado infraccion por la ley

penal, ni sufrir una pena que no esté en ella establecida.”™”.

51Ww’w.fmmeducacion.com.ar/His,torial.../1789derechos.htm
%2 CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador.
2010. Pag 1, Art. 2.
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Esta disposicion legal tiene concordancia con el Art. 76 numeral 3 de nuestra
Constitucion de la Republica, haciendo alusion al principio de Tipificacion,
gue nadie puede ser sancionado ni juzgado por una accion o conducta que
no ha sido declarada expresamente como infraccion penal o de cualquier
otra naturaleza; de igual manera prevé el principio de legalidad Nullum
crimen nullapoenasinalegepraevia, el cual hace referencia que ninguna
persona puede ser reprimida con una pena gue no esté establecida con
anterioridad en la norma penal o administrativa. Asi las penas o sanciones
pueden ser aplicadas siempre y cuando hayan sido tipificadas con
anterioridad al cometimiento de la infraccion y deberan ser acordes y

proporcionales al dafio causado o bien juridico lesionado.

El Art. 10 del Cdodigo anteriormente citado, considera a las infracciones
como: “Son infracciones los actos imputables, sancionados por las leyes
penales, y se dividen en delitos y contravenciones, segun la naturaleza de la

pena peculiar’>.

Segun el articulo citado las infracciones se dividen en delitos y
contravenciones, considerando los primeros como los mas graves y una de
las cualidades de los delitos es que pueden ser reprimidos con prision y
reclusion; y, los segundos que son los mas leves el mismo Cédigo Penal en
el Art. 603 segun su mayor o menor gravedad las ha dividido en

contravenciones de primera, segunda, tercera y cuarta clase.

%CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. C6d. Cit. P4g. 6, Art.10
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El Art. 51 del Codigo Penal, en forma muy discutible clasifica las penas,

segun el tipo de infraccidn al que son aplicables:

a)

b)

Penas peculiares del delito.

Son aquellas aplicables exclusivamente a las infracciones penales que

se conocen como delito. Estas pueden ser:

1.

Reclusion mayor; que puede ser: ordinaria (de cuatro a ocho afos
y de ocho a doce afios); extraordinaria (de doce a dieciséis afios) y
especial (de dieciséis a veinticinco afios).

Reclusion menor; que puede ser: ordinaria (de tres a seis y de seis
a nueve afos); y extraordinaria (de nueve a doce afnos).

Prisién de ocho dias a cinco afios.

Interdiccion de ciertos derechos politicos y civiles;

Sujecion a la vigilancia de la autoridad;

Privacion del ejercicio de profesionales, artes u oficios; v,
Incapacidad perpetua, para el desempefiio de todo empleo o cargo

publico.

Penas peculiares de la contravencion.

Son aquellas que pueden ser aplicables unicamente en el caso de las

infracciones penales identificadas como contravencion. Las penas

aplicables en este caso son las siguientes:

1.

2.

Prision de uno a treinta dias; v,

Multa.
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C) Penas comunes a todas las infracciones:

Son aquellas penas aplicables tanto al delito como a la contravencion.

1. Multas;y,

2. Comiso especial®.

Con lo sefialado podemos concluir que, las penas citadas en el Art. 51 para
todas las infracciones se impondran acorde a su gravedad del bien juridico
afectado, y tomando en consideracion las atenuantes y las agravantes como:
la forma en que fueron cometidos, la edad del infractor, la reincidencia y la
concurrencia de infracciones de infracciones, entre otras. De igual manera
con el fin de proteger a la mujer en estado de gestacion el Art. 58 sefiala
‘ninguna mujer embarazada podrd ser privada de su libertad, ni ser&
notificada con sentencia que le imponga penas de prision o de reclusion,

sino 90 dias después del parto™.

Como podemos notar, la mujer
embarazada es inimputable durante todo el periodo de gestacién, y hasta 90
dias después de parto, es decir tres meces posteriores de su alumbramiento,

con el objeto de salvaguardar a la madre y a su bebe.

También es pertinente, sefalar que la Reclusion se divide en: Reclusion
mayor especial de 16 a 25 afos, extraordinaria de 12 a 16 afios y ordinaria
de 4 a 8 aflos y de 8 a 12 afios; y, reclusidbn menor ordinaria de 3 a 6 afios y

de 6 a 9 afios; y, menor extraordinaria de 9 a 12 afos. La prision

*CODIGO PENAL, Céd. Cit. Art. 51. Pag. 11
**CODIGO PENAL, Cod. Cit. Pag. 27, Art. 58.
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correccional seran de hasta 5 afos; siendo una de las cosas que se debe
distinguir es que los delitos reprimidos con reclusion no admiten fianza
mientras que los delitos reprimidos con prision. Adicionalmente, cabe indicar
gue todas las penas sean de reclusion y prision llevan consigo la suspension

de los derechos de ciudadania por un tiempo igual al de la pena.

4.3.4 Ley Organicade la Salud.

La Ley Organica de Salud define a la salud en su Art, 3 como “La salud es
el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable,
indivisible, irrenunciable e intransigible, cuya proteccién y garantia es
responsabilidad primordial del Estado; y, el resultado de un proceso colectivo
de interaccion donde el Estado, sociedad, familia e individuos convergen

para la construccién de ambiente, entornos y estilos de vida saludables®.

De igual manera la Ley antes mencionada en el Art. 1, establece con suma
claridad que “tiene como finalidad regular las acciones que permiten
efectivizar el derecho universal a la Salud consagrado en la Constitucion de
la Republica y la ley. Se rige por los principios de equidad, integralidad,
solidaridad, universalidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, participacion,
pluralidad, calidad y eficiencia; con enfoque de derechos, intercultural, de

género, generacional y bi6tico™”’.

% EY ORGANICA DE SALUD, Registro Oficial Suplemento. Quito, Ecuador. 2006, Art. 3.
> Ibidem, Art. 1
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El Art. 4 versa “La autoridad sanitaria nacional es el Ministerio de Salud
Publica, entidad que le corresponde el ejercicio de sus funciones de rectoria
en salud; asi como la responsabilidad de la aplicacion, control y vigilancia del
cumplimiento de esta Ley; y, las normas que dicte para su plena vigencia
seran obligatorias™®; siendo responsabilidad exclusiva y Unica de este
Ministerio de Salud acuerdo al Art. 6 numeral 18 “regular y realizar el control
sanitario de la produccion, importacion, distribucion, almacenamiento,
trasporte, comercializacién, dispensacion y expendio de alimentos
procesados, medicamentos y otros productos para uso y consumo humano;
asi como los sistemas y procedimientos que garanticen su inocuidad,
seguridad y calidad, a través del Instituto Nacional de Higiene y Medicina

Tropical Dr. Leopoldo Izquierdo Pérez y otra dependencias del Ministerio de

Salud Publica™®.

De los Articulos trascritos, se desprende que la salud es un Derecho
Humano inalienable, indivisible, irrenunciable e intransigible, es decir que no
se puede renunciar, embargar ni transferir, y cuya proteccién y garantia es
responsabilidad primordial del Estado; y, la Ley Organica de Salud tiene
como fin regular las acciones que permiten efectivizar este derecho

reconocido por la carta magna ecuatoriana.

El Ministerio de Salud Publica, como autoridad maxima tiene como
responsabilidad la aplicacién, control y vigilancia del cumplimiento de esta

Ley; como también regular y realizar el control sanitario de la produccion,

% _LEY ORGANICA DE SALUD, Ley Cit. Art 4
*|bidem, Art. 6 numeral 18
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almacenamiento y comercializacion, y expendio de alimentos procesados,
medicamentos y otros productos para uso y consumo humano, que se
comercializan en los establecimientos como: Las empresas de almacenes,
tiendas, bazares, fondas, cafés y otros negocios semejantes que deben
someterse al cumplimiento de las normas de vigilancia y control sanitario
obligatorio, como lo sefala el articulo 129 de la mencionada Ley “El
cumplimiento de las normas de vigilancia y control sanitario es obligatorio
para todas las instituciones, organismos y establecimientos publicos y
privados que realicen actividades de producciéon, comercializacion y
expendio de productos de uso y consumo humano. Las normas de vigilancia
y control sanitario se aplican también a los servicios de salud y publica y
privada, con o sin fines de lucro, autbnomos, comunitarios y de las empresas

privadas de salud y medicina prepagada”®.

Para el funcionamiento de los establecimientos sefialados, el articulo 130
manifiesta “Los establecimientos sujetos a control sanitario para su
funcionamiento deberan contar con el permiso otorgado por la autoridad
sanitaria nacional. ElI permiso de funcionamiento tendra vigencia por un
afio”®; y el Art. 134 “la instalacién, transformacién, ampliacién y traslado de
plantas industriales, procesadoras de alimentos, establecimientos
farmacéuticos, produccién de bioldgicos, de elaboracién de productos
naturales procesados de uso medicinal, de produccion de homeopaticos,

plaguicidas, productos dentales, empresas de cosméticos y productos

| EY ORGANICADE SALUD. Ley Cit. Art. 129
®'|bidem, Ley Cit. Art.130.
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higiénicos, estan sujetos a la obtencion, previa a su uso, del permiso

otorgado por la autoridad sanitaria Nacional”®?.

Esta misma ley establece que el incumplimiento de lo dispuesto en los
articulos citados, se sancionard de conformidad a lo siguiente: Articulo 254
“Seran sancionados con multa de cinco Salarios Basicos Unificados del
Trabajador en General el incumplimiento de los dispuesto en los articulos
130 y 134 de esta Ley”®. La autoridad competente para sancionar lo
prescrito en las normas antes citadas, le da la facultad la Ley Ibidem en el
Art. 225 que establece: “Corresponde conocer y resolver las causas en
primera instancia, literal c).- Al Director Nacional de Salud, las infracciones

sancionadas en los Articulos 249, 250, 251, 252, 254 y 255 de esta Ley”®.

De conformidad a norma prescrita, la autoridad competente para juzgar a los
establecimientos que no cumplen con el permiso de funcionamiento es el
Director Nacional de Salud y el juzgamiento lo puede efectuar a todas las
instituciones, organismos y establecimientos sean estos publicos o privados
gue se dediguen a realizar actividades de produccién, comercializacion y

expendio de productos de uso y consumo humano.

Todos los establecimientos que se encuentren dentro de los parametros
sefalados, estan obligados por Ley a sujetarse al cumplimiento de las
normas de vigilancia y control sanitario y obtener el permiso de
funcionamiento realizando el tramite correspondiente para obtener el

permiso, documento que abaliza al local comercial para expender y

2| EY ORGANICADE SALUD. Ley Cit. Art. 134
%bidem. Art. 254

*bidem. Art. 225

56



comercializar productos de consumo humano en éptimas condiciones, bajo
las estrictas normas de vigilancia y control sanitario; caso contrario y de
funcionar sin antes haber obtenido el respectivo permiso de funcionamiento
deberan sujetarse a la sancién pecuniaria que se encuentra tipificada en la
Ley que consiste en cinco salarios basicos unificados del trabajador en
general, que es impuesta por la autoridad competente previo juzgamiento de
conformidad al procedimiento establecido para el efecto en los articulos 221
al 232 de la Ley Organica de Salud y se lo realiza en cumplimiento al
principio constitucional del debido proceso, donde se da lugar a la parte
accionada a fin de que pueda ejercer su derecho a la defensa, que en este
caso serian los representantes legales de los establecimientos sujetos a
control y vigilancia sanitaria que no hayan obtenido el permiso de

funcionamiento, sean estos personas naturales o juridicas.

4.3.5 Reglamento para otorgar permisos de funcionamiento a los

establecimientos sujetos a vigilancia y control sanitario.

El Reglamento citado, prescribe en su Art 1.- “El control y vigilancia sanitaria
es un conjunto de actividades especificas que de conformidad con la Ley
Organica de Salud y mas disposiciones reglamentarias esta obligado a
realizar el Ministerio de Salud Publica a través de sus dependencias
competentes, con el proposito de verificar el cumplimiento de los requisitos
técnicos y sanitarios de los establecimientos publicos y privados de servicios
de salud, farmacéuticos, alimentos, establecimientos comerciales y otros en

donde se desarrollan actividades de: atencion de salud, produccion,
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manipulacion, almacenamiento, transporte, distribuciéon, importacion,
exportacion y comercializacion de productos destinados al uso y consumo

humano”®.

Segun el articulo descrito del presente Reglamento, corresponde al
Ministerio de Salud Publica control y vigilancia sanitaria, siendo necesaria su
normativa para cumplir con la Ley Orgénica de Salud, a fin de constatar que
los establecimientos cuenten con instalaciones adecuadas y condiciones

sanitarias acorde al servicio que brinda.

Los controles especificos a los establecimientos sujetos a vigilancia y control
sanitario de conformidad al articulo 4 son: “Controles sanitarios especificos

los que se ejercen sobre:

a) Produccion o fabricacién, preparacion, manipulaciéon, almacenamiento,
transporte, distribucién, importacion, exportacion, comercializacion,
dispensacién, expendio, uso y consumo de los siguientes productos:
Alimentos, bebidas y aditivos alimentarios; Medicamentos en general,
Medicamentos homeopaticos; Productos biolégicos; Productos
naturales procesados de uso medicinal; Dispositivos médicos;
Productos dentales; Cosméticos; Productos higiénicos; Reactivos

bioquimicos y de diagnéstico; Plaguicidas; y

b) Ubicacion, construccion, instalaciones, equipos, maquinarias,

personal y funcionamiento de los establecimientos que se describen

® REGLAMENTO PARA OTORGAR PERMISOS DE FUNCIONAMIENTO A LOS ESTABLECIMIENTOS

SUJETOS A VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO. Acuerdo Ministerial Nro. 0818, Ministra de Salud, Quito, 2008,
Pag. 2, Art, 1
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en el Art. 20 del presente reglamento. Estos controles se realizaran
con inspecciones periodicas y de conformidad con lo dispuesto en los
reglamentos especificos dictados por la autoridad sanitaria

nacional”®®.

A las dependencias sefialadas, les corresponde ser objeto de control y
vigilancia sanitaria de conformidad con la Ley Organica de Salud y sus
Reglamentos; asi estos establecimientos sean publicos o privados como:
locales comerciales y otros, en donde se realizan actividades de atencion a
la salud, produccion, manipulacién, almacenamiento, transporte, distribucion,
importacion, exportacion y comercializacién de productos destinados al uso y

consumo humano.

En el Capitulo Il nos hace referencia de quien es la autoridad competente
que emite los permisos de funcionamiento, en su Art. 6 “El permiso de
funcionamiento es el documento otorgado por la autoridad sanitaria nacional
a los establecimientos sujetos a control y vigilancia sanitaria que cumplen
con todos los requisitos para su funcionamiento, establecidos en la Ley
Orgénica de Salud, este reglamento y los demas reglamentos especificos™’;
y, conforme al Art. 7.- “A las direcciones provinciales de salud les
corresponde otorgar el permiso de funcionamiento anual, para lo cual el

interesado debera presentar una solicitud dirigida al Director Provincial de

Salud de la jurisdiccion a la que pertenece el domicilio del establecimiento,

66REGLAMENTO PARA OTORGAR PERMISOS DE FUNCIONAMIENTO A LOS ESTABLECIMIENTOS SUJETOS

A VIGILANCIA'Y CONTROL SANITARIO. Reglamento, Cit, Art. 4
% REGLAMENTO PARA OTORGAR PERMISOS DE FUNCIONAMIENTO A LOS ESTABLECIMIENTOS SUJETOS
A VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO. Reglamento, Cit, Art. 6.
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con los siguientes datos: Nombre del propietario o representante legal;
Nombre o razon social o denominacion del establecimiento; Numero de
Registro Unico de Contribuyentes (RUC) y cédula de ciudadania o identidad
del propietario o representante legal del establecimiento; Actividad o
actividades que se realizan en el establecimiento; Ubicacién del
establecimiento: cantdn, parroquia, sector, calle principal numero e
intersecciones, teléfono, fax, correo electrénico si lo tuviere. A la solicitud
debe adjuntar: a) Copia del Registro Unico de Contribuyentes (RUC); b)
Copia de la cédula de ciudadania o identidad del propietario o representante
legal del establecimiento; ¢) Documentos que acrediten la personeria juridica
cuando corresponda; d) Copia del titulo del profesional de la salud
responsable técnico del establecimiento, debidamente registrado en el
Ministerio de Salud Publica, para el caso de establecimientos que de
conformidad con los reglamentos especificos asi lo sefialen; e) Plano del
establecimiento a escala 1:50; f) Croquis de ubicacion del establecimiento; g)
Permiso otorgado por el Cuerpo de Bomberos; y, h) Copia del o los
certificados ocupacionales de salud del personal que labora en el
establecimiento, conferido por un Centro de Salud del Ministerio de Salud
Pulblica. Adicionalmente se debera cumplir con otros requisitos especificos
dependiendo del tipo de establecimiento, de conformidad con los
reglamentos correspondientes. La documentacién completa sera entregada
en el Area de Salud a la que pertenece el establecimiento. En el caso de
establecimientos que para su inspeccién requieren de la intervencion de una

de las comisiones técnicas sefialada en el Art. 10 del presente reglamento el
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Area de Salud remitira la documentacién a la Direccion Provincial de Salud

correspondiente”®.

EL tiempo de caducidad del permiso de funcionamiento lo determina el
Reglamento Ibidem en su Art. 14.- “Los permisos de funcionamiento se
renovaran anualmente, durante los primeros 180 dias de cada afio, previo a
la presentacién y cumplimiento de los requisitos establecidos en el Capitulo
Il del presente reglamento, adjuntando ademas el permiso de
funcionamiento del afio anterior y el pago del derecho por el servicio

correspondiente®®”

. Como también para que el permiso de funcionamiento
tenga valides legal debe poseer los requisitos estipulados al Art. 15.- “El
permiso de funcionamiento contendra: 1.-Codigo del establecimiento. 2.-
Numero del permiso de funcionamiento. 3.- Nombre o razén social del
establecimiento. 4.- Nombre del propietario o representante legal. 5.- No.
RUC o cédula de ciudadania o identidad del propietario o representante
legal. 6.- Ubicacion del establecimiento. 7.- Tipo de establecimiento,
actividad(es) a las que se dedica el establecimiento. 8.- Categoria del
establecimiento. 9.- Fecha de expedicién. 10.- Fecha de vencimiento. 11.-
Firmas y sellos de las autoridades correspondientes (Director o Directora
Provincial de Salud, Coordinador o Coordinadora de Vigilancia Sanitaria

Provincial)”’.

% REGLAMENTO PARA OTORGAR PERMISOS DE FUNCIONAMIENTO A LOS ESTABLECIMIENTOS SUJETOS
A VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO. Reglamento, Cit. Art. 7

% |bidem. Art. 14

" REGLAMENTO PARA OTORGAR PERMISOS DE FUNCIONAMIENTO A LOS ESTABLECIMIENTOS SUJETOS
A VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO. Reglamento, cit. Art. 15
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Segun lo determinado en los preceptos Reglamentarios, el permiso de
funcionamiento es otorgado por la autoridad sanitaria a nivel nacional, pero
lo emiten anualmente las Direcciones Provinciales de Salud en su
jurisdiccion, mediante solicitud presentada por el interesado cumpliendo con
todos los requisitos y pasos que establece el Reglamento para otorgar
permisos de funcionamiento a los establecimientos sujetos a vigilancia y
control sanitario. Segun el Art. 14 de dicha norma el permiso de
funcionamiento debe ser renovado los primeros 180 dias del ano, es decir,
hasta el 30 de junio, presentando el permiso del afo anterior y el pago del
derecho. Cabe sefalar que mediante acuerdo ministerial Nro. 131 del 15 de
marzo del 2007 en su parte pertinente expresa “Con el fin de servir al interés
general de la sociedad y como responsable de su aplicacion, sometiendo mi
actuacion a los principios de legalidad, jerarquia, tutela, cooperacion y
coordinacion y bajo el sistema de desconcentracion administrativa,
respetando las competencias de las Direcciones Provinciales de Salud del
Pais, y dentro de sus competencias recabo su cooperacion a esta Direccion
General de salud para facilitar a los usuarios extender dicho tiempo hasta

I Con lo

por 180 dias mas para obtener el permiso de funcionamiento...
sefialado podemos concluir que para obtener el permiso de funcionamiento
se extiende el plazos de 180 dias mas de lo facultado por la Ley, es decir

hasta diciembre de cada ano.

La Ley Organica de Salud en su Art. 225 literal c); le da la facultad al

Director Nacional de Salud para conocer y juzgar a los establecimientos

™ ACUERDO MINISTERIAL, Nro. 131, Directora General de Salud Dra. Carmen Laspina Arellano, Quito, 2007
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gue no cumplen con el permiso de funcionamiento; pero en la en la parte
final del Acuerdo Ministerial antes mencionado dice “Mediante el sistema de
desconcentracion administrativa, respetando las competencias de las
Direcciones Provinciales de Salud del Pais para facilitar a los usuarios la
obtencion del permiso de funcionamiento previsto en Art. 130 de la Ley
Organica de Salud en sujecion a lo dispuesto en el Art. 236 de la Ley Ibidem,
en concordancia con los Art. 1, 25, 26 y 29 del Codigo de Procedimiento Civil
como norma supletoria, por razon de la materia de salud, el Director
Provincial de Salud de la circunscripcion territorial de la Provincial donde se
encuentre ubicado los establecimientos, es competente para administrar
justicia dentro de sus limites de su jurisdiccion, prorrogo la competencia a los
Directores Provinciales de Salud del pais para que auxilien a esta Direccion
en la practica de las diligencias previstas en el Libro Sexto de la Ley
Organica de Salud, Art. 224 y sanciones de acuerdo al Art. 254, el desacato

del Art. 130...”"?

Con lo sefialado se deduce que segun la Ley corresponde al Director
Nacional de Salud sancionar a los establecimientos sujetos a control y
vigilancia sanitaria que no cumplen con el permiso de funcionamiento; pero
segun Acuerdo Ministerial, esta competencia se le ha delegado al Director o
Directora Provincial de Salud, para que conozca y resuelva este tipo de
contravenciones ya que todos los establecimientos o negocios donde se
expendan o comercialicen productos de consumo humano, deben segun la

Ley Organica de Salud y su Reglamento estan sujetos a control y vigilancia

2 ACUERDO MINISTERIAL, Nro. 131.
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sanitaria deberan obtener el permiso de funcionamiento y en el mes de
diciembre de cada afio que es donde vence el plazo del permiso de
funcionamiento se procedera al controlar el vencimiento del permiso, y
quienes incumplan con esta disposicion prevista en el Art. 130 de la Ley
Organica de Salud, seran sujetos a las sanciones descritas en el Art. 254 de

la Ley indicada.

4.3.6 Derecho comparado.

4.3.6.1 En lalegislacién Mexicana.

En la actual Ley General de Salud de México en el Art. 420 “sanciona con
una multa equivalente de dos mil hasta seis mil veces del Salario Minimo
General Diario Vigente en la zona economica que se trate la violacion de

"3 Este articulo de la

las disposiciones contenidas en el Art. 198....
presente Ley, que hace referencia “Unicamente requiere autorizacion
sanitaria los establecimientos dedicados a: 1).- EL proceso de los
medicamentos, que contengan estupefacientes y psicotrépicos; vacunas;
toxoides; sueros y antitoxinas de origen animal, hemoderivados; 2).- La
elaboracion, fabricacion o preparacion de medicamentos, plaguicidas,

nutrientes vegetales o sustancias o peligrosas””

. Cabe indicar que en
esta legislacion para la aplicacion de sanciones la autoridad sanitaria

debera regirse a las reglas de calificacion que se establecen en el Art.

"www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pd, Ley General de Salud de México, Art. 420
"www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf, Ley, Cit. Art. 198
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418 de la ley en materia, “Al imponer una sancion, la autoridad sanitaria

fundara y motivara la resolucion tomando en cuenta:

Los dafios que se hayan producido o pueda producirse en la salud
de las personas.

La gravedad de la infraccion

Las condiciones socio-econémicas del infractor, y

La calidad de reincidencia del infractor

El beneficio obtenido por el infractor por resultado de la infraccion””.

De acuerdo a las normas prescritas es totalmente evidente que la
Autoridad Sanitaria al momento de aplicar una sancion a un supuesto
contraventor deberd primeramente observar las reglas de calificacion
estipuladas en la ley, para posterior en una forma motiva dictar la
resolucion proporcional, de acuerdo a la gravedad de la infraccion y los
dafios de salud ocasionados a los consumidores, como también se
tomarad en cuentas las condiciones socio-econdémicas del infractor, la
reincidencia en el cometimiento de este tipo de infracciones, es decir se

dictard una sancion justa, acorde al bien juridico afectado.

4.3.6.2 En la Legislacion Boliviana.

En el Cddigo de Salud de la Republica de Bolivia en el Capitulo II, prescribe

claramente en el Art. 154 “que la violacidon de los preceptos de este Codigo,

"Swww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf, Ley, Cit. Art. 418
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sus reglamentos y demas disposiciones que emanen de él, constituyen
infraccion, las que seran sancionadas administrativamente por la Autoridad
de Salud sin perjuicio de las sanciones previstas por el Cédigo Penal”®; y
sefiala en el Art. 1565 “que las sanciones administrativas son: multa
pecuniaria, cancelacion de autorizacion, cancelacion de registro, decomiso
del producto, y clausura temporal o definitiva. La aplicacion de cualquier de
estas sanciones serd en base a la gravedad de la infraccién debidamente

fundamentada”’’.

De acuerdo a los articulos antes mencionados, hace referencia claramente
que la autoridad sanitaria al imponer sanciones administrativas como multas
pecuniarias debera hacerlo en base a la gravedad de la infraccion
debidamente motivada y fundamentada, es decir una sancién justa con una

pena proporcional a la gravedad de la infraccion cometida.
4.3.6.3 En la Legislacién Peruana.

En la Ley General de Salud de la Republica del Pera en el Titulo VI, capitulo
Il, sobre las infracciones y sanciones, en el Art. 134 “Sin perjuicio de las
acciones civiles o penales a que hubiere lugar, las infracciones a las
disposiciones contenidas en la presente ley y su reglamento, seran pasibles
a una o mas de las siguientes sanciones administrativas: a) Amonestacion;
b) Multa; c) Cierre temporal o clausura del establecimiento; y, d) Suspensién
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o cancelacion del Registro Sanitario del producto”®, y hace referencia en el

articulo 135 “Al imponer una sancion, la Autoridad de Salud tendri en

76www.ila.org.pe/pubIicaciones/compil_bolivia/cod_sal_bol.ppt, Cédigo de Salud de Bolivia, Art. 154

77,1+
Ibidem, Art. 155
"Bwww.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/lgs/index-indice.htm, Ley General de Salud de Per(, Art. 134
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cuenta: a) Los dafios que se hayan producido o puedan producirse en la
salud de las personas; b) La gravedad de la infraccion; y, ¢) La condicion de

reincidencia o reiterancia del infractor”’.

En los Articulos descritos la presente Ley le da la facultad a la Autoridad de
Salud competente para imponer sanciones administrativas de caracter
pecuniarias a los que contravinieran la presente ley , teniendo en cuenta
ciertas reglas como: los dafios que hubieren producido o puedan producirse
en la salud de las personas, la gravedad de la infraccidn y la reincidencia en
el cometimiento de este tipo de faltas, no se aplicaran la misma sancion a los
presuntos infractores por igual, sino que se motivara y fundamentara la
resolucién con una pena acorde a la infraccion cometida y proporcional al

bien juridico afectado.

4.3.6.4 En la Legislacién de Honduras.

En la Legislacién de la Republica de Honduras, el Codigo de la Salud, en la
parte pertinente de las Sanciones y Procedimientos reza claramente en el
Art. 226 “teniendo en cuenta la gravedad del hecho y mediante acto
administrativo motivado, la violacion de las disposiciones de este Cdédigo
seran reprimida por la Autoridad de Salud que corresponda, con alguna o
algunas de las siguientes disposiciones: a). Amonestacion escrita; b).- Multa
anicas o sucesivas, segun el caso, que oscilan entre L. 20.00 y L.50,000.00;

c).- Decomiso de productos, sustancias o artefactos; d).- suspension o

™ www.salud.gob.mx/unidades/cdi/legis/lgs/index-indice.htm, Ley General de Salud de Peru, Art. 135
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cancelacion de registros y licencias; y, e).- cierre temporal o definitivo de

edificaciones o establecimientos”.

Y de acuerdo a los Procedimientos de las actuaciones de las autoridades de
Salud describe en el Art. 235.- “En todas las diligencias que se efectué se
cuidara de proteger la salud publica pero al mismo tiempo se debera evitar

molestias o perjuicios innecesarios al infractor”®

De las normas referidas, podemos concluir que la Republica de Honduras en
su Cdédigo de Salud, faculta a la autoridad competente que sanciona las
contravenciones con penas pecuniarias, que al momento de dictar un fallo o
tomar resoluciones lo tiene que hacer fundamentada y motivadamente,
tomando en cuenta la gravedad de la accién o hecho punible, que la multa
sea Unica y sucesiva que oscile entre 20.000 y 50.000 libras, teniendo en
consideracion los mas importante que es proteger la salud publica, pero al
mismo tiempo se debe evitar perjuicios innecesarios al infractor; es decir que
la autoridad sancionara en el momento de dictar una pena pecuniaria por
contravenir las normas de salud, debe hacerlo proporcionalmente de
acuerdo a la gravedad del hecho punible y que la multa no sobre pase de la
cantidad minima ni la maxima que le faculta la ley, dictando una sancién
justa equilibrada ni excesiva que seria injusta, ni demasiado sutil que

entrafiaria impunidad.

Swww. poderjudicial.gob.hn/.../Codigo%20de%20Salud%20, Cédigo de Salud de Honduras, Art. 226
® Ibidem, Art. 235
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5. MATERIALES, Y METODOS

5.1 Materiales:

Para el desarrollo del proceso de investigacion, fue indispensable partir de la
observacion, ordenacion, clasificacion y utilizacion de una metodologia
critica participativa, que permitio interrelacionar a las personas segun sus
diferentes criterios con el objeto de estudio mediante la utilizacion de

diferentes métodos, técnicas e instrumentos.

Dentro de los métodos utilizados, fue indispensable la aplicacién del Método
Cientifico, ya que representa la metodologia que define y diferencia el
conocimiento la ciencia de otros tipos de conocimientos, siendo un método
gue excluye todo aquello que tiene la naturaleza subjetiva. Ademas se aplicé
los métodos inductivo y deductivo, que tienen como caracteristica ir de lo
general a lo particular o viceversa. De esta manera y a través de los
métodos empleados, logre obtener, conocer, analizar y concluir en base a
conocimientos juridicos de varios profesionales del derecho en relacion al
tema de investigacion “La aplicacion de la debida proporcionalidad entre las
infracciones y penas pecuniarias establecidas en la Ley Organica de Salud
para garantizar la igualdad de derechos de los comerciantes”. Es
trascendental sefialar también que fue necesaria la aplicacion de los
métodos cientifico, deductivo, inductivo, historico, descriptivo, analitico,
sintético, exegético, estadistico y mayéutico; y, el descriptivo los cuales
facilitaron la comprensién y sefialamiento de los aspectos mas relevantes de

mi investigacion.
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5.2 Utilizacién de los métodos.

Método Cientifico.- Se aplico para desarrollar la investigacion formulada de
manera logica y lograr la recopilacion, organizacidbn y expresion de
conocimientos en la parte teorica practica, hasta la obtencion de
conclusiones y recomendaciones, es decir en la cuestion estadistica, donde
a través de dicho método cientifico se pudo lograr la cuanti-cualificacion de

datos.

Método Inductivo.-Este método estuvo dirigido al estudio de la “La
aplicacion de la debida proporcionalidad entre las infracciones y penas
pecuniarias establecidas en la Ley Organica de Salud para garantizar la
igualdad de derechos de los comerciantes”. Se tomé este método desde un
aspecto particular con el fin de garantizar derechos y garantias
Constitucionales de los propietarios de establecimientos comerciales que

contravienen la Ley en mencion.

Método Deductivo.- Se utilizo para obtener conclusiones particulares de la
realidad general, el cual en la practica fue utilizado a traves de la aplicacion y
resultados de las encuestas y entrevistas. También se lo utiliz6 tomando
como partida la Ley Orgéanica de Salud, que no permite imponer multas
justas y proporcionales a los propietarios de los establecimientos sujetos a
control y vigilancia sanitaria que no obtengan el permiso de funcionamiento,
ya que se impone la multa a todos por igual sin ninguna diferencia entre una

tienda y un supermercado.
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Método Histérico.- Permitio conocer la historia del problema, su origen y
evolucion, para poder realizar una diferencia con la realidad actual que
vivimos. Es decir ver como se ha venido aplicando sanciones pecuniarias
desproporcionales a los establecimientos que no obtienen el permiso de
funcionamiento, vulnerando de esta manera derechos y garantias

constitucionales.

Método Descriptivo.- Me permiti6 comprometerme, a realizar una
descripcion objetiva de la realidad actual en la que se desarrolla el problema
y asi demostrar las dificultades existentes en nuestra sociedad, debido a que
no se garantizan correctamente los derechos y garantias Constitucional
competentes en materia de Salud. Este método se lo aplicé analizando los
casos particulares, y su descripcion se la realizé a los problemas que se
suscitan en la aplicacion de sanciones pecuniarias por parte de la autoridad

sanitaria a los contraventores de la Ley Organica de Salud.

Método Analitico.- Mediante el cual se realizo el andlisis critico de los
aportes y criterios de varios profesionales que aportaron a esta investigacion
a través de sus conocimientos. En tanto y en cuanto se lo desarrollo en el
aspecto doctrinario y positivo, para poder comprender de una mejor manera

el principio constitucional de proporcionalidad.

Método Sintético.- Con la ayuda de este método se realiz6 la sintesis de la
informacion para llegar a la elaboracion de las conclusiones vy

recomendaciones.

Método Exegético.- Este método lo utilice, especificamente en el marco
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juridico en la aclaracion e interpretacion de las normas legales, relacionadas

en la presente investigacion.

Método Estadistico.- Con la aplicacion de este método, logre representar
los resultados de las encuestas a través de cuadros estadisticos y por ende

realizar los porcentajes de las sugerencias vertidas en las consultas.

Método Mayéutico.- Con la ayuda este método realicé el banco de
preguntas tanto para las encuestas como las entrevistas, y amparandome en
las  respuestas obtenidas, logré concretar las conclusiones,

recomendaciones y la propuesta juridica.

5.3 Procedimientos:

Fase de investigacién participativa.- En esta fase se logra determinar la
problematica en lo referente a las consecuencias juridicas, que tienen los
propietarios de negocios ante la sancidon pecuniaria impuesta por la
autoridad sanitaria competente cuando no obtienen el permiso de
funcionamiento; cuyas consecuencias son producto de la inexistencia de
sanciones adecuadas en la Ley Organica de Salud, impidiendo sancionar
con multas justas y proporcionales acorde a la gravedad de la infraccién y no

vulnerar los derechos y garantias reconocidas por nuestra Constitucion.

Fase de determinacion.- Delimitamos el problema de investigacién para
analizar la problematica en partes, con la finalidad de darle un mejor
tratamiento y llegar al centro de los hechos mediante el razonamiento y

obtener una vision global de la realidad.
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Técnica del dialogo.- A través del cual, pude logar interrelacionarme con
los funcionarios publicos y profesionales del derecho encuestados y

entrevistados.

Técnica de la entrevista.- La dirigi a cinco profesionales del Derecho
quienes aportaron con valiosas opiniones y comentarios segun su

experiencia laboral y profesional.

Esta técnica me permitié recopilar informacion sobre aspectos importantes
que contribuyeron para definir las conclusiones y propuesta legal del

presente trabajo investigativo.

Técnica de la encuesta.- Para lo cual se disefi6 un formulario de preguntas
basadas para recopilar informacion. Estas fueron aplicadas a noventa y seis
personas, entre funcionarios publicos conocedores de la materia investigada,
estudiantes de los ultimos afios de Derecho de la Universidad Nacional de

Loja, asi como abogados en libre ejercicio.

Estudio de casos.- Con el respectivo estudio de casos se comprobo el
problema, ya que todos los establecimientos han sido sancionados sin
considerar la inversion, imponiéndoles la misma pena pecuniaria de cinco
salarios basicos unificados del trabajador en general por incumplir el articulo
130 de la Ley Organica de, Salud, lo cual vulnera los derechos y garantias

de los propietarios de los negocios.
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6. RESULTADOS.

6.1 Presentacion, Analisis e Interpretacion de los resultados obtenidos

a través de la Encuesta.

Primera pregunta: ¢ Podria indicar usted, cual es la finalidad del principio

de proporcionalidad en relacién a la infraccién y sancion?

Cuadro 1
Indicadores Frecuencia | Porcentaje
Evita utilizacion desmedida de sancion 20 21%
Sancion con pena acorde al bien juridico afectado 54 56%
Proporcionalidad de la infraccidn con la sancién 22 23%
Total 96 100%

Fuente: Profesionales del Derecho.
Autor: Héctor Benito Arrobo Valle.

Gréafico Nro.1
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Interpretacion:

Como se puede evidenciar 54 encuestados que corresponden al 56%

consideran que la finalidad del principio de proporcionalidad es que las
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sanciones deben ser acorde a las infracciones y bien juridico afectado.
En cambio 20 consultados que representan el 21% considera que el fin
del principio es evitar la utilizacion desmedida de la sanciones.
Finalmente 22 encuestados que equivale el 23% manifiesta que es la

proporcionalidad entre infracciones y sanciones.

Anélisis:

Los resultados de la encuesta son compatible con mi criterio, estando de
acuerdo en que el objetivo del principio de proporcionalidad es permitir
gue exista un equilibrio entre las infracciones cometidas y la sanciones
gue se imponga, para que sea proporcional al delito, que la pena no
vaya mas alla de lo que es necesario para cumplir su fin; vy,
adicionalmente que la medida de la sancién se establezca acorde al bien

juridico afectado e importancia social del hecho.

Segunda pregunta: ¢Considera usted, que existe una debida
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones pecuniarias

tipificadas en la Ley Organica de Salud?

Cuadro Nro. 2

Indicadores Frecuencia Porcentaje
SI 4 4%
No 92 96%
Total 96 100%

Fuente: Profesionales del Derecho
Autor: Héctor Benito Arrobo Valle.
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Grafico Nro. 2
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Interpretacion:

La gran mayoria de los encuestados en el numero de 92 que equivalen
(96%) opinan que no existe una debida proporcionalidad entre sanciones e
infracciones pecuniarias tipificadas en la Ley Organica de Salud, ya que las
sanciones pecuniarias son impuestas a todos los establecimientos por igual
sin ninguna excepcion, y cuatro profesionales que representan una minoria
el (04%) de los profesionales encuestados dicen que la sancion tiende a

incrementarse de acuerdo a la gravedad de la infraccion.

Analisis:

El criterio mayoritario de los encuestados, consideran que no existe la
debida proporcionalidad entre las infracciones y sanciones pecuniarias
tipificadas en la Ley Orgéanica de Salud, ya que la magnitud del dafio que se
puede ocasionar a los usuarios puede ser irreparable, al no contar con la

debida vigilancia y control.
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Tercera pregunta: El Art. 254 de la Ley Orgénica de Salud sanciona con
multa de 5 salarios Bésicos Unificados del Trabajador en General a los
propietarios de establecimientos comerciales sujetos a control sanitario que
no cumplen con el permiso de funcionamiento, sin distincién de pequefio o
grande negocio. ¢ Esta usted de acuerdo con la sancién impuesta a todos los

comerciantes por igual?

Cuadro Nro. 3

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 96 100%
Total 96 100%

Fuente: Profesionales del Derecho.
Autor: Héctor Benito Arrobo Valle.

Grafico Nro.3
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Interpretacion:

Los 96 encuestados que corresponden al 100% manifiestan su opiniéon que
no estan de acuerdo con la sancion impuesta por ser desproporcional al

sancionar a todos los comerciantes con la misma pena pecuniaria.
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Analisis:

Al igual que opinan todos los encuestados, personalmente no estoy de
acuerdo con la sancién, por considerarla completamente desproporcional, ya
que la multa para los pequefios negocios es excesiva, y para los

establecimiento de grandes inversiones es insignificante.

Cuarta pregunta: La imposicibon de sanciones pecuniarias
desproporcionales a los propietarios de negocios sin distencion alguna,

¢ Qué derecho que a continuacion detallo, cree usted que se vulnera?

a) Derecho a la igualdad ante la ley ( )
b) Derecho a la no discriminacion ( )

c) Derecho a una debida proporcionalidad  ( )

Cuadro Nro.4

Indicadores Frecuencia | Porcentaje
D. a laigualdad ante la ley 34 35%
D. a la no discriminacién 12 13%
D. a una debida Proporcionalidad 50 52%
Total 96 100%

Fuente: Profesionales del Derecho.
Autor: Héctor Benito Arrobo Valle.
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Gréafico Nro.4
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Interpretacion:

Un numero de 50 encuestados que equivale al 52% manifiestan que la
aplicacion de sanciones pecuniarias desproporcionales a los propietarios de
negocios sujetos a control sanitario, al sancionarlos a todos por igual sin
ningun tipo de distincion, vulnera el derecho de una debida proporcionalidad.
Un numero de 34 personas que dan el 35% manifiestan que se vulneraria el
derecho a una igualdad ante la Ley. Y, 12 personas que corresponde el 13%
dicen que se vulneraria el derecho a la no discriminacion.

Analisis:

En conformidad con la mayoria de los encuestados, personalmente estoy de
acuerdo que en el momento de aplicar sanciones pecuniarias a todos los
propietarios de establecimientos de forma igualitaria, se vulnera el derecho a
la aplicacion del principio de proporcionalidad, como también el derecho de
igualdad ante la Ley y discriminacién, porque no se deberia con la misma

multa a todos los propietarios de establecimientos que no obtengan el
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permiso de funcionamiento, ya que los dafios que pueden ocasionar a los
usuarios es diferente y no igualitario. Por lo tanto existe vulneracion al
principio constitucional de proporcionalidad establecido en el nhumeral 6 del
articulo 76 de la Constitucion de la Republica; y, al prevalecer la norma
suprema sobre cualquier otra del ordenamiento juridico y que las normas y
las

los actos de poder publico deberan mantener conformidad con

disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de eficacia juridica.

Quinta pregunta: Los establecimientos comerciales con grandes

inversiones por ser la multa un monto insignificante de cinco Salarios
Bésicos Unificados del Trabajador al no obtener el permiso de
funcionamiento evaden el trdmite respectivo, hecho que conllevaria a
grandes peligros de la salud de los consumidores. ¢Considera usted que

debe modificarse la multa?

Cuadro 5
Indicadores | Frecuencia Porcentaje
Si 96 100%
No 0 0%
Total 96 100%

Fuente: Profesionales del Derecho.
Autor: Héctor Benito Arrobo Valle.
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Grafico Nro.5
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Interpretacion:

El 100% de los encuestados manifiestan que se deberia modificar la multa
pecuniaria para los establecimientos de grandes inversiones que no
obtengan el permiso de funcionamiento y deberia ser de acuerdo al monto
de inversion, a fin de que no evadan el tramite respectivo para obtener el
permiso de funcionamiento y cuenten con el debido control sanitario para

gue no atenten contra la salud de sus consumidores.

Analisis:

Estoy totalmente de acuerdo con los encuestados, en que se debe cambiar
la sancién pecuniaria a los negocios de grandes inversiones, por ser
insignificante la multa de Cinco Salario Basicos Unificados del Trabajador en

General por no obtener el permiso de funcionamiento, hecho que estaria
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tentando contra los derechos del consumidor como la salud, al existir

establecimientos en funcionamiento sin el control sanitario respectivo.

Sexta pregunta: ¢Est4 usted de acuerdo que se establezca una propuesta
de reforma a la Ley Orgéanica de Salud, estableciendo sanciones pecuniarias
a los establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o utilidad del negocio

sujetos a control y vigilancia sanitaria?

Cuadro Nro. 6

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 96 100%
No 0 0%
Total 96 100%

Fuente: Profesionales del Derecho
Autor: Héctor Benito Arrobo Valle.

Grafico Nro.6
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Interpretacion.

Los 96 encuestados que corresponde al 100% de los interrogados
manifiestan su opinidén favorable de reformar la Ley Organica de Salud y
establecer sanciones pecuniarias de conformidad al principio constitucional
de proporcionalidad tipificado en el Art. 76 numeral 6 de nuestra
Constitucion; 'y, sugieren que las sanciones pecuniarias a los
establecimientos que no cumplen con el permiso de sanidad para su

funcionamiento deben ser de acuerdo a la inversion del negocio. .

Analisis.

El criterio de los encuestados, personalmente lo comparto por considerar
indispensable la realizacion de reforma a la Ley Organica de Salud; caso
contrario, seguirian aplicando a todos los establecimientos la sancién
establecida en el Art. 254 de la Ley Organica de Salud por incumplimiento
del Art. 130 de la indica Ley, la cual vulnera derechos fundamentales de
algunos propietarios de establecimientos, Por esta razén y que la Ley
mantenga armonia con la Constitucion es necesaria la reforma a la ley

citada, a fin de que esta mantenga armonia con la Constitucion.

6.2. Presentacion y anélisis de los resultados de las entrevistas.

En este item, daré a conocer los resultados obtenidos mediante la técnica de

la entrevista la misma que la realicé a personas profesionales y conocedoras
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del tema, materia de la presente tesis, conforme lo indiqué en la Metodologia
del proyecto de Investigacion, que fue aprobado por las autoridades de la

Carrera de Derecho del Area Juridica de la Universidad Nacional.

La muestra poblacional seleccionada para la entrevista se integra por cinco
profesionales, que desempefian funciones en diferentes entidades del
Estado como en instituciones encargadas del control y funcionamiento de los
locales sujetos a control sanitario, y abogados en libre ejercicio. Las
entrevistas se realizaron de manera directa mediante una conversacion
grabada, mantenida entre los entrevistados y el investigador, para
posteriormente procesar la informacién y elaborar el presente resumen de
resultados, siguiendo el orden del cuestionario de seis preguntas,
previamente elaborado. Los profesionales y funcionarios entrevistados

fueron realizadas a los siguientes profesionales y conocedores del tema:

6.2.1 Comisaria de Salud.

Pregunta numero uno: Cree usted que existe una debida proporcionalidad
en el momento de sancionar pecuniariamente a los establecimientos
comerciales que no cumplen con el permiso de funcionamiento por parte de

del Director Nacional de Salud.

Respuestas:

“‘No existe proporcionalidad en la sancion impuesta a todos por igual en el
Art. 254 de la Ley Orgéanica de Salud al incumplimiento del Art. 130 de la

misma Ley.”
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Pregunta nimero dos:

Podria indicar usted, que en momento de aplicar sanciones pecuniarias
establecidas en la Ley Organica de Salud a los establecimientos comerciales
que no cumplen con el permiso de funcionamiento a todos por igual

vulneraria el principio constitucional de proporcionalidad.

Respuestas:

“Se Vulnera el principio de proporcionalidad en el momento de sancionar a
todos los establecimiento sujetos de control sanitario por igual es decir con el

mismo monto”.

Pregunta numero tres: Cree usted que existe vulneracion al principio de
proporcionalidad reconocido por nuestra Constitucién al momento de aplicar
las sanciones pecuniarias a los establecimientos comerciales que no

cumplen con el permiso de funcionamiento

Respuestas:

“Si porque hay establecimientos comerciales (tiendas, Fondas y Kioscos)
con montos muy pequefios de inversion y la multa resulta imposible de

pagar”.

Pregunta numero cuatro: Considera usted que la aplicacion de la sancion a
los establecimientos comerciales sujetos al control sanitario que no cumplen
con el permiso de funcionamiento, por parte del Director General de Salud

es desproporcional y afectaria a los propietarios de pequefios negocios por
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ser excesiva e injusta, y favoreceria a los grandes negocios por ser

insignificante

Respuestas:

“Creo que es muy injusta porque la sancion es muy poca para los
establecimientos con grandes inversiones como una Hosteria, y muy alto

para una tienda”.

Pregunta nuimero cinco: Cree usted que se debe aplicar el principio de
proporcionalidad reconocido constitucionalmente, en el momento de
sancionar pecuniariamente a los establecimientos que no cumplen con el

permiso de funcionamiento por parte del Director General de Salud.

Respuestas:

“Si, porque la Constitucion es la norma suprema y tiene que prevalecer
sobre cualquier otro ordenamiento juridico, caso contrario toda norma o acto

del poder publico no tendra valides juridica”.

Pregunta nimero seis: Apoyaria usted una reforma a la Ley Organica de
Salud al Art. 254, en donde establezca sanciones pecuniarias proporcionales
a los establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacién a la inversion, actividad o utilidad del negocio

sujeto a control y vigilancia sanitaria.

86



Respuesta:

“Si, estoy de acuerdo que se deberia reformar la norma de conformidad al

principio de proporcionalidad”.

Comentario: El entrevistado afirma que efectivamente se vulnera el principio
de proporcionalidad reconocido en nuestra Constitucion, al aplicar a todos
los establecimientos que no adquieran el permiso de funcionamiento la
sancion prevista en el articulo Art. 254 de la Ley Organica de Salud; por lo
gue es necesario reformar la Ley, estableciendo pardmetros proporcionales

para la aplicacién de sanciones.

6.2.2 Asesor Juridico de la Direccién de Salud.

Pregunta numero uno: Cree usted que existe una debida proporcionalidad
en el momento de sancionar pecuniariamente a los establecimientos
comerciales que no cumplen con el permiso de funcionamiento por parte de

del Director Nacional de Salud.

Respuestas:

“Se vulnera el principio de proporcionalidad.”

Pregunta numero dos: Podria indicar usted, que en momento de aplicar
sanciones pecuniarias establecidas en la Ley Organica de Salud a los
establecimientos comerciales que no cumplen con el permiso de
funcionamiento a todos por igual vulneraria el principio constitucional de

proporcionalidad.
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Respuestas:

“En el momento de aplicar la sancién a todos por igual”.

Pregunta numero tres: Cree usted que existe vulneracion al principio de
proporcionalidad reconocido por nuestra Constitucién al momento de aplicar
las sanciones pecuniarias a los establecimientos comerciales que no

cumplen con el permiso de funcionamiento

Respuestas:

“Por supuesto que se vulnera el principio de proporcionalidad”.

Pregunta numero cuatro: Considera usted que la aplicacion de la sancion a
los establecimientos comerciales sujetos al control sanitario que no cumplen
con el permiso de funcionamiento, por parte del Director General de Salud
es desproporcional y afectaria a los propietarios de pequefios negocios por
ser excesiva e injusta, y favoreceria a los grandes negocios por ser

insignificante

Respuestas:

“Es muy injusta, porque cinco salarios basicos unificados del trabajador en
general es un monto muy elevado para los pequefios negocios y muy

irrisoria para los grandes negocios.

Pregunta namero cinco: Cree usted que se debe aplicar el principio de

proporcionalidad reconocido constitucionalmente, en el momento de
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sancionar pecuniariamente a los establecimientos que no cumplen con el

permiso de funcionamiento por parte del Director General de Salud.

Respuestas:

“Si, porque se debe respetar la Constitucion”.

Pregunta nimero seis: Apoyaria usted una reforma a la Ley Orgéanica de
Salud al Art. 254, en donde establezca sanciones pecuniarias proporcionales
a los establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o utilidad del negocio
sujeto a control y vigilancia sanitaria.

Respuesta:

“‘Evidentemente debe ser reformada la Ley Organica de Salud estableciendo
en el Reglamento un trdmite propio de cada procedimiento para la aplicacién

de sanciones pecuniarias”.

Comentario: Comentario: Conforme a las respuestas proporcionadas por el
entrevistado, se deduce que efectivamente se vulnera el principio de
proporcionalidad reconocido en nuestra Constitucion, ya que no se hace
ninguna distincibn al momento de aplicar la sancién, esto es que no se
considera el monto de la inversion, ganancias o utilidades de los negocios
sujetos a control y vigilancia sanitaria, por lo que es necesario reformar la el

articulo Art. 254 de la Ley Organica de Salud.
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6.2.3 Asistente del Procurador Sindico del Gobierno Municipal del

cantén Nangaritza.

Pregunta numero uno: Cree usted que existe una debida proporcionalidad
en el momento de sancionar pecuniariamente a los establecimientos
comerciales que no cumplen con el permiso de funcionamiento por parte de

del Director Nacional de Salud.

Respuestas:

“No hay proporcionalidad.”

Pregunta numero dos: Podria indicar usted, que en momento de aplicar
sanciones pecuniarias establecidas en la Ley Organica de Salud a los
establecimientos comerciales que no cumplen con el permiso de
funcionamiento a todos por igual vulneraria el principio constitucional de

proporcionalidad.

Respuestas:

“Se Vulnera el principio de proporcionalidad en el momento de aplicar la

sancion generalmente a todos los negocios, sin excepciones”.

Pregunta numero tres: Cree usted que existe vulneracion al principio de
proporcionalidad reconocido por nuestra Constitucién al momento de aplicar
las sanciones pecuniarias a los establecimientos comerciales que no

cumplen con el permiso de funcionamiento
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Respuestas:

“Si porque hay pequefios negocios que su inversién no pasan de quinientos

dolares”.

Pregunta numero cuatro: Considera usted que la aplicacion de la sancion a
los establecimientos comerciales sujetos al control sanitario que no cumplen
con el permiso de funcionamiento, por parte del Director General de Salud
es desproporcional y afectaria a los propietarios de pequefios negocios por
ser excesiva e injusta, y favoreceria a los grandes negocios por ser

insignificante

Respuestas:

“Es injusta porque favorece a los grandes negocios y perjudica a los

pequefios”.

Pregunta namero cinco: Cree usted que se debe aplicar el principio de
proporcionalidad reconocido constitucionalmente, en el momento de
sancionar pecuniariamente a los establecimientos que no cumplen con el

permiso de funcionamiento por parte del Director General de Salud.

Respuestas:

“Si, se debe aplicar el principio de proporcionalidad, caso contrario se estaria

vulnerando la Constitucion”.
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Pregunta niumero seis: Apoyaria usted una reforma a la Ley Organica de
Salud al Art. 254, en donde establezca sanciones pecuniarias proporcionales
a los establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacién a la inversion, actividad o utilidad del negocio
sujeto a control y vigilancia sanitaria.

Respuesta:

“Totalmente de acuerdo que se debe reformar la presente ley”.

6.2.4. Secretario General de la Gobernacion.

Pregunta numero uno: Cree usted que existe una debida proporcionalidad
en el momento de sancionar pecuniariamente a los establecimientos
comerciales que no cumplen con el permiso de funcionamiento por parte de

del Director Nacional de Salud.

Respuestas:

“La sancion no esta de acuerdo al principio de proporcionalidad.”

Pregunta numero dos: Podria indicar usted, que en momento de aplicar
sanciones pecuniarias establecidas en la Ley Organica de Salud a los
establecimientos comerciales que no cumplen con el permiso de
funcionamiento a todos por igual vulneraria el principio constitucional de

proporcionalidad.

Respuestas:
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“Cuando se aplica la sancion pecuniaria a todos los establecimientos sin

considerar el tipo de local o monto de inversion”.

Pregunta numero tres: Cree usted que existe vulneracion al principio de
proporcionalidad reconocido por nuestra Constitucion al momento de aplicar
las sanciones pecuniarias a los establecimientos comerciales que no

cumplen con el permiso de funcionamiento

Respuestas:

“Si existe vulneracion”.

Pregunta numero cuatro: Considera usted que la aplicacion de la sancion a
los establecimientos comerciales sujetos al control sanitario que no cumplen
con el permiso de funcionamiento, por parte del Director General de Salud
es desproporcional y afectaria a los propietarios de pequefios negocios por
ser excesiva e injusta, y favoreceria a los grandes negocios por ser

insignificante

Respuestas:

“Es totalmente desproporcional porque afecta a los pequefios comerciantes
y favorece a los pequefios comerciantes, quienes por ser la cantidad muy

pequefia evaden el respectivo tramite”.

Pregunta namero cinco: Cree usted que se debe aplicar el principio de

proporcionalidad reconocido constitucionalmente, en el momento de
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sancionar pecuniariamente a los establecimientos que no cumplen con el

permiso de funcionamiento por parte del Director General de Salud.

Respuestas:

“Creo que si se deberia aplicar el principio de proporcionalidad con el fin de

evitar injusticias”.

Pregunta namero seis: Apoyaria usted una reforma a la Ley Orgéanica de
Salud al Art. 254, en donde establezca sanciones pecuniarias proporcionales
a los establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o utilidad del negocio

sujeto a control y vigilancia sanitaria.

Respuesta:

“Si, de debe reformar el Art. 254 de la ley Organica de Salud que sanciona
el Art. 130 de la misma Ley, sugiero que deberia hacerse acorde al monto de

inversion”.

Comentario: El entrevistado responde que se debe reformar el articulo 254
de la Ley Organica de Salud con el fin de que exista imparcialidad en
momento de administrar justicia y no se vulnere ningun derechos los

comerciantes,
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6.2.4. Abogado en libre ejercicio.

Pregunta numero uno: Cree usted que existe una debida proporcionalidad
en el momento de sancionar pecuniariamente a los establecimientos
comerciales que no cumplen con el permiso de funcionamiento por parte de

del Director Nacional de Salud.

Respuestas:
“Se vulnera el principio de proporcionalidad reconocido constitucionalmente

en el momento de aplicar la sancién a todos los negocios por igual’.

Pregunta numero dos: Podria indicar usted, que en momento de aplicar
sanciones pecuniarias establecidas en la Ley Organica de Salud a los
establecimientos comerciales que no cumplen con el permiso de
funcionamiento a todos por igual vulneraria el principio constitucional de

proporcionalidad.

Respuestas:

“Se vulnera el principio de proporcionalidad cuando se sanciona a todos los
establecimientos comerciales que no cumplen con el permiso de
funcionamiento con cinco SUTG, siendo monto muy elevados para los
pequenos negocios, y multa insignificante para los locales comerciales con

grandes inversiones”

Pregunta numero tres: Cree usted que existe vulneracion al principio de

proporcionalidad reconocido por nuestra Constitucion al momento de aplicar
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las sanciones pecuniarias a los establecimientos comerciales que no

cumplen con el permiso de funcionamiento

Respuestas:

“Estoy seguro que se vulnera el principio de proporcionalidad”.

Pregunta numero cuatro: Considera usted que la aplicacion de la sancién a
los establecimientos comerciales sujetos al control sanitario que no cumplen
con el permiso de funcionamiento, por parte del Director General de Salud
es desproporcional y afectaria a los propietarios de pequefios negocios por
ser excesiva e injusta, y favoreceria a los grandes negocios por ser

insignificante

Respuestas:

“Por ser desproporcional afecta a los pequenos negocios que no cumplen
con el control sanitario para obtener el permiso para su funcionamiento y

favorece a los grandes por ser insignificante”

Pregunta nuamero cinco: Cree usted que se debe aplicar el principio de
proporcionalidad reconocido constitucionalmente, en el momento de
sancionar pecuniariamente a los establecimientos que no cumplen con el

permiso de funcionamiento por parte del Director General de Salud.

Respuestas:

“Si por ser mandato constitucional”.
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Pregunta niumero seis: Apoyaria usted una reforma a la Ley Orgéanica de
Salud al Art. 254, en donde establezca sanciones pecuniarias proporcionales
a los establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacién a la inversion, actividad o utilidad del negocio

sujeto a control y vigilancia sanitaria.

Respuesta:

“Considero que si se debe reformar la norma de la Ley organica de Salud y
se debe aplicar la sancién pecuniaria proporcionalmente en relacién a las

utilidades del negocio y actividades que realiza.

Comentario: El entrevistado, considera que al momento de aplicar
sanciones por igual a todos los comerciantes, se vulnera el principio
constitucional de proporcionalidad; siendo necesario se reforme el articulo
254 de la Ley Orgéanica de Salud, para que exista armonia entre la

Constitucion y la Ley.

Como ponente de la presente tesis estoy totalmente de acuerdo con las
respuestas emitidas y acertadas por los entrevistados, por lo que
necesariamente plantearé un proyecto de Reforma a la sancion establecida
al Art. 254 la Ley Organica de Salud, que no vulnera el principio de
proporcionalidad establecido en el numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion

de la Republica, por lo expuesto es necesario la reforma a la Ley, a fin de
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gue esta mantenga armonia con la Constitucion y se establezca el principio
de proporcionalidad en la multa que se imponga y no se vulnere ningun

derecho de los comerciantes.

6.3 Estudio de Casos.

Caso primero.

1. Datos Referenciales:

Causa: Nro. 010-2011

Por: Incumplimiento del Art. 130 de la Ley Organica de Salud.
Seguido: Direccién Provincial de Salud.

Contra: Consejo Provincial de Zamora Chinchipe.

Establecimiento: Dispensario Médico, Departamento Odontolégico.

2. Antecedentes:

AUTO DE INICIO.- Zamora, a los dos dias del mes de junio del dos mil once,
a las 09h45.- Avoco conocimiento del presente asunto en mi calidad de
Director Provincial de Salud de Zamora Chinchipe encargado, por haberse
prorrogado la competencia mediante auto de fecha trece de abril del 2010, a
las 08h30, emitido por la Dra. Carmen Lampifia Arellano, Director General de
Salud.- Llaga a mi conocimiento que el Gobierno Provincial de Zamora
Chinchipe representado legalmente por el senor Dr. Alberto Calderén en su
calidad de Prefecto, tiene a su haber el dispensario médico general del

Patronato Provincial, ubicado en las calles Jorge Mosquera y Francisco de
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Orellana de la ciudad de Zamora, cantéon Zamora, Provincia de Zamora
Chinchipe, pero en el afio 2010 no ha obtenido el Permiso de
Funcionamiento para dicho establecimiento sujeto a vigilancia y control
sanitario, violentando lo que establece el Art. 130 de la Ley Organica de
Salud, por lo que de oficio doy inicio al juzgamiento respectivo, se dispone
citar a la entidad infractora, conforma lo determina el Art. 227 de la
mencionada Ley, en representacion del sefior Prefecto Alberto Calderon,
como también al procurador Sindico de la Institucién en forma personal o por
boletas en su lugar de trabajo o domicilio, haciéndole conocer la obligacion
que tiene de sefalar casillero judicial en la ciudad de Zamora para las
notificaciones. Practiquese todas las diligencias que sean necesarias para el
esclarecimiento o comprobacion de la infraccidn, se sefiala para el dia 7 de
junio del 2011 a las 14h00, para que se lleve a efecto la audiencia de
juzgamiento conforme lo determina el literal d) del Art. 224 de la Ley
Organica de Salud. Lldmese a intervenir como secretario Ad-hoc al Dr.
Homero Bravo, para que intervenga en el presente proceso, quién estando
presente y enterado de su nombramiento acepta el cargo y entra

inmediatamente a desempeniarlo.

Audiencia de Juzgamiento.

En la ciudad de Zamora, a los veinte dias del mes de junio del dos mil once,
a las 14H00 ante la Dra. Dolores Abrigo Directora Provincial de Salud de
Zamora Chinchipe, y el infrascrito secretario Ad-Hoc que certifica,

comparece el sefior Dr. Segundo Larreategui Procurador Sindico del

99



Consejo Provincial y el Dr. Galo Ayora, con el objeto de pasar la audiencia

de juzgamiento sefalada para este dia y hora.

3. Resolucion.

En la ciudad de Zamora, a los veinte y tres dias del mes de junio del dos mil
once, a las 14h00, VISTOS: de oficio la Directora Provincial de Salud de
Zamora Chinchipe, da inicio al juzgamiento del Gobierno Provincial de Salud
de Zamora Chinchipe, legalmente representado por el Dr. Alberto Calderén,
y el Dr. Segundo Larreategui Procurador Sindico del gobierno Auténomo
indicado, por haber infringido el Art. 130 de la Ley Organica de Salud al
haber obtenido el permiso de funcionamiento del afo 2010 para el
consultorio Odontolégico, establecimiento que esta sujeto a vigilancia
sanitaria. Se lo cité al sefor Prefecto y Procurador Sindico del Gobierno
Provincial de Zamora Chinchipe con el auto de inicio del juzgamiento, se
sefalo para el dia veinte de junio del 2011 a las 14h00. Ejercio su derecho a
la defensa sin que haya solicitado apertura del término de prueba. Concluido
el procedimiento, es tiempo de resolverlo y para hacerlo se considera lo
siguiente: PRIMERO.- No se ha violentado el tramite que contempla la Ley y
por la prorroga a ella conferida es competente para conocer el presente
asunto. SEGUNDO.- El Art. 130 de la Ley Organica de Salud establece
textualmente que “Los establecimiento sujetos a control sanitario para su
funcionamiento deberan contar con el permiso otorgado por la autoridad
Sanitaria nacional. El permiso de funcionamiento tendra vigencia de un afio

calendario”; para otorgar el permiso de funcionamiento se debe cumplir con
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todos los requisitos y pasos que establece el Reglamento para otorgar
permisos de funcionamiento a los establecimientos sujetos a vigilancia y
control sanitario. Segun el Art. 14 de dicha norma el permiso de
funcionamiento debe ser renovado los primeros 180 dias del afo, es decir,
hasta el 30 de junio, presentando el permiso del afo anterior y el pago del
derecho. Mediante acuerdo ministerial se extendié dicho tiempo hasta por
180 dias mas para obtener el permiso de funcionamiento del afio 2010, esto
es, hasta diciembre del mismo afio. TERCERA.- de la exposicion hecha por
los accionados en la audiencia de juzgamiento manifiestan expresamente
que no ha obtenido el permiso de funcionamiento en afio 2010.CUARTO.- El
no obtener el permiso de funcionamiento de los establecimientos que estan
sujetos a vigilancia y control sanitario, conlleva a que viole la norma del Art.
130 de la Ley Organica de Salud, y por lo tanto, al violar dicha norma se
sujeta a la sancién prevista en el Art. 254 de la misma Ley que es de Cinco
Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General. QUINTO.- Segun el
Acuerdo Nro. 007 del Ministerio de Trabajo y Empleo publica en el Registro
Oficial105 del 11 de enero del 2010 esta fijado en 240 ddélares. SEXTO.- La
infraccion es cometida desde el momento que concluye el tiempo para
obtener el permiso de funcionamiento, es decir, hasta el 31 de diciembre del
2010, después de esta fecha se entiende que ya se ha cometido la
infraccion, por las consideraciones expuestas RESUELVE: Imponer al
Gobierno Provincial de Zamora Chinchipe la sancién prevista en el Art.
254del mismo cuerpo legal, esto es, la multa del MIL DOCIENTOS

DOLARES, relacionados con cinco Salarios Basicos Unificados de
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Trabajador en General fijados por el afios 2010, multa que sera depositado
en la Cuenta Nro. 060013876 del Ministerio de Salud Publica, en el Banco
Internacional, bajo prevenciones legales de utilizar la via Coactiva para el
cobro.- Dra. Dolores Abrigo, Directora Provincial de Salud de Zamora

Chinchipe.

4. Comentario:

Como podemos evidenciar en este presente caso que se trata de un
Dispensario Médico, la multa impuesta es de cinco Salarios Unificados del
Trabajador en general lo que dispone el Art. 254 por haber incumplido el
Articulo 130 de la Ley Organica de Salud; establecimiento que tiene una
gran inversién y estar funcionando sin la respectiva autorizacion sanitaria
conllevaria grandes peligros para la salud de los usuarios, y la multa por esta
accion es demasiado sutil. Por lo expuesto la falta de proporcionalidad en

esta sancion es evidente, entrafiando impunidad, desigualdad ante la Ley.

Segundo Caso.

1. Datos Referenciales:

Causa: Nro. 09-2010

Por: Incumplimiento del Art. 130 de la Ley Organica de Salud.
Seguido: Direccién Provincial de Salud.

Contra: Maria Isabel Beltran Pérez

Establecimiento: Cafeteria.
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2. Antecedentes:

AUTO DE INICIO.- Zamora, a los tres dias del mes de mayo del dos mil diez,
a las 10h00- Avoco conocimiento del presente asunto en mi calidad de
Directora Provincial de Salud de Zamora Chinchipe, por haberse prorrogado
la competencia mediante auto de fecha trece de abril del 2010, a las 10h00,
emitido por la Dra. Carmen Lampifia Arellano, Directora General de Salud.-
Llega a mi conocimiento que la Sra. MARIA ISABEL BELTRAN PEREZ, con
cédula de ciudadania Nro. 1900324999, es propietaria de una Cafeteria que
se encuentra ubicado en las calles Diego de Vaca y 24 de Mayo del canton
Zamora Provincia de Zamora Chinchipe, establecimiento que esta sujeto a
vigilancia y control sanitario, el mismo que no ha obtenia el permiso de
funcionamiento del ano 2009, violentando lo que establece el Art. 130 de la
Ley Organica de Salud, por lo que oficio doy inicio al juzgamiento respectivo,
por lo que, se dispone citar a la presunta infractora, conforma lo determina el
Art. 227 de la mencionada Ley, a la Sra. MARIA ISABEL BELTRAN PEREZ
en forma personal o por boletas en su lugar de trabajo o domicilio,
haciéndole conocer la obligacion que tiene de sefnalar casillero judicial en la
ciudad de Zamora para las notificaciones. Practiquese todas las diligencias
que sean necesarias para el esclarecimiento o comprobacion de la
infraccion, se senala para el dia 14 de julio del 2010 a las 14h00, para que
se lleve a efecto la audiencia de juzgamiento conforme lo determina el literal
d) del Art. 224 de la Ley Organica de Salud. Llamese a intervenir como

secretario Ad-hoc al Dr. Homero Bravo, para que intervenga en el presente

103



proceso, quién estando presente y enterado de su nhombramiento acepta el

cargo y entra inmediatamente a desempenarlo.

Audiencia de Juzgamiento.

En la ciudad de Zamora, a los catorce dias del mes de julio del dos mil diez,
a las 10HO0 ante la Dra. Dolores Abrigo Directora Provincial de Salud de
Zamora Chinchipe, y el infrascrito secretario Ad-Hoc que certifica,
comparece el sefior Sra. MARIA ISABEL BELTRAN PEREZ, con el objeto

de pasar la audiencia de juzgamiento sefialada para este dia y hora.

3. Resolucion.

En la ciudad de Zamora, a los quince veinte dias del mes de mayo del dos
mil diez, a las 11h00, VISTOS: de oficio la Directora Provincial de Salud de
Zamora Chinchipe, da inicio al juzgamiento a la presunta infractora Sra.
MARIA ISABEL BELTRAN PEREZ, por haber infringido el Art. 130 de la Ley
Organica de Salud al no haber obtenido el permiso de funcionamiento del
afio 2009 para la cafeteria de su propiedad sin nombre establecimiento que
esta sujeto a vigilancia sanitaria. Se la cit6 a la Sra. MARIA ISABEL
BELTRAN PEREZ con el auto de inicio del juzgamiento, se sefialo para el
dia catorce de julio del 2010 a las 14h00. Ejercio su derecho a la defensa sin
que haya solicitado apertura del término de prueba. Concluido el
procedimiento, es tiempo de resolverlo y para hacerlo se considera lo
siguiente: PRIMERO.- No se ha violentado el tramite que contempla la Ley y
por la prorroga a ella conferida es competente para conocer el presente

asunto. SEGUNDO.- El Art. 130 de la Ley Organica de Salud establece
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textualmente que “Los establecimiento sujetos a control sanitario para su
funcionamiento deberan contar con el permiso otorgado por la autoridad
sanitaria nacional. El permiso de funcionamiento tendra vigencia de un afio
calendario”; para otorgar el permiso el permiso de funcionamiento se debe
cumplir con todos los requisitos y pasos que establece el Reglamento para
otorgar permisos de funcionamiento a los establecimientos sujetos a
vigilancia y control sanitario. Segun el Art. 14 de dicha norma el permiso de
funcionamiento debe ser renovado los primeros 180 dias del ano, es decir,
hasta el 30 de junio, presentando el permiso del afo anterior y el pago del
derecho. Mediante acuerdo ministerial se extendié dicho tiempo hasta por
180 dias mas para obtener el permiso de funcionamiento del afio 2009, esto
es, hasta diciembre del mismo afio. TERCERA.- de la exposicion hecha por
la accionada en la audiencia de juzgamiento manifestdé expresamente que no
ha obtenido el permiso de funcionamiento en afio 2009. CUARTO.- El no
obtener el permiso de funcionamiento de los establecimientos que estan
sujetos a vigilancia y control sanitario, conlleva a que viole la norma del Art.
130 de la Ley Organica de Salud, y por lo tanto, al violar dicha norma se
sujeta a la sancioén prevista en el Art. 254 de la misma Ley que es de Cinco
Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General. QUINTO.- Segun el
Acuerdo Nro. 007 del Ministerio de Trabajo y Empleo Publico en el Registro
Oficial105 del 11 de enero del 2010 esta fijado en 240 délares. SEXTO.- La
infraccion es cometida desde el momento que concluye el tiempo para
obtener el permiso de funcionamiento, es decir, hasta el 31 de diciembre del

2009, después de esta fecha se entiende que ya se ha cometido la
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infraccion, por las consideraciones expuestas RESUELVE: Imponer a la Sra.
MARIA ISABEL BELTRAN PEREZ con Cédula de identidad Nro.
1900324999 la sancion prevista en el Art. 254 del mismo cuerpo legal, esto
es, la multa del MIL DOCIENTOS DOLARES, relacionados con cinco
Salarios Basicos Unificados de Trabajador en General fijados por el afio
2009, multa que sera depositado en la Cuenta Nro. 060013876 del Ministerio
de Salud Publica, en el Banco Internacional, bajo prevenciones legales de
utilizar la via Coactiva para el cobro.- Dra. Dolores Abrigo, Directora

Provincial de Salud de Zamora Chinchipe.

4. Comentario:

El presente caso fue sancionado en la Provincia de Zamora Chinchipe por la
Directora Provincial de Salud, donde el establecimiento juzgado es una
Cafeteria y la sancion impuesta es de cinco Salarios Unificados del
Trabajador en general lo que dispone el Art. 254 por haber incumplido el
Articulo 130 de la Ley Organica de Salud; establecimiento que tiene una
pequena inversion, y la multa es demasiada desproporcional y elevada a
veces imposible de pagar; hecho que conllevaria a una injusticia, a fin de
considerarla como una pena cruel para el propietario del negocio que

practicamente lo erradicaria al establecimiento comercial.

Tercer caso.

1. Datos Referenciales:

Causa: Nro. 012-2011
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Por: Incumplimiento del Art. 130 de la Ley Organica de Salud.
Seguido: Direccién Provincial de Salud.
Contra: Daniel Fabian Guerrero Dias.

Establecimiento: Restaurant.

2. Antecedentes:

AUTO DE INICIO.- Zamora, a los cuatro dias del mes de enero del dos mil
diez, a las 09h00- Avoco conocimiento del presente asunto en mi calidad de
Directora Provincial de Salud de Zamora Chinchipe, por haberse prorrogado
la competencia mediante auto de fecha trece de abril del 2010, a las 10h00,
emitido por la Dra. Carmen Lampifia Arellano, Directora General de Salud.-
Llega a mi conocimiento que el sefior DANIEL FABIAN GUERRERO DIAS,
con cédula de ciudadania Nro. 1900202429, es propietario de un Restaurant
denominado INEZ MARIA, que se encuentra ubicado en el sector Nambija
de la parroquia de San Carlos del canton Zamora, Provincia de Zamora
Chinchipe, establecimiento que esta sujeto a vigilancia y control sanitario, el
mismo que no ha obtenia el permiso de funcionamiento del afo 2010,
violentando lo que establece el Art. 130 de la Ley Organica de Salud, por lo
que oficio doy inicio al juzgamiento respectivo, por lo que, se dispone citar al
presunto infractor, conforme lo determina el Art. 227 de la mencionada Ley,
al Sefior. SANTIAGO FABIAN GUERERO DIAS en forma personal o por
boletas en su lugar de trabajo o domicilio, haciéndole conocer la obligacion
que tiene de senfalar casillero judicial en la ciudad de Zamora para las

notificaciones. Practiquese todas las diligencias que sean necesarias para el
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esclarecimiento o comprobacién de la infraccion, se sefiala para el dia 28 de
enero del 2010 a las 09h00, para que se lleve a efecto la audiencia de
juzgamiento conforme lo determina el literal d) del Art. 224 de la Ley
Organica de Salud. Lldmese a intervenir como secretario Ad-hoc al Dr.
Homero Bravo, para que intervenga en el presente proceso, quién estando
presente y enterado de su nombramiento acepta el cargo y entra

inmediatamente a desempeniarlo.

Audiencia de juzgamiento.

En la ciudad de Zamora, a los veintiocho dias del mes de enero del dos mil
once, a las 09H00 ante la Dra. Dolores Abrigo Directora Provincial de Salud
de Zamora Chinchipe, y el infrascrito secretario Ad-Hoc que certifica,
comparece el sefior. SANTIAGO FABIAN GUERERO DIAS, con el objeto de

pasar la audiencia de juzgamiento sefalada para este dia y hora.

3. Resolucion:

En la ciudad de Zamora, a los veintinueve veinte dias del mes de enero del
dos mil once, a las 09h00, VISTOS: de oficio la Directora Provincial de Salud
de Zamora Chinchipe, da inicio al juzgamiento a la presunto infractor Sr.
SANTIAGO FABIAN GUERERO DIAS, por haber infringido el Art. 130 de la
Ley Organica de Salud al no haber obtenido el permiso de funcionamiento
del afio 2010 para el Restaurant denominado INEZ MARIA de su propiedad,
establecimiento que esta sujeto a vigilancia y control sanitario. Se la cit6 al

Sr. SANTIAGO FABIAN GUERERO DIAS con el auto de inicio del
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juzgamiento, se sefialo para el dia veintinueve de enero del 2011 a las
10h00. Ejercio su derecho a la defensa sin que haya solicitado apertura del
término de prueba. Concluido el procedimiento, es tiempo de resolverlo y
para hacerlo se considera lo siguiente: PRIMERO.- No se ha violentado el
tramite que contempla la Ley y por la prorroga a ella conferida es
competente para conocer el presente asunto. SEGUNDO.- El Art. 130 de la
Ley Organica de Salud establece textualmente que “Los establecimiento
sujetos a control sanitario para su funcionamiento deberan contar con el
permiso otorgado por la autoridad sanitaria nacional. EI permiso de
funcionamiento tendra vigencia de un arfio calendario”, para otorgar el
permiso el permiso de funcionamiento se debe cumplir con todos los
requisitos y pasos que establece el Reglamento para otorgar permisos de
funcionamiento a los establecimientos sujetos a vigilancia y control sanitario.
Segun el Art. 14 de dicha norma el permiso de funcionamiento debe ser
renovado los primeros 180 dias del afio, es decir, hasta el 30 de junio,
presentando el permiso del afio anterior y el pago del derecho. Mediante
acuerdo ministerial se extendid dicho tiempo hasta por 180 dias mas para
obtener el permiso de funcionamiento del ano 2009, esto es, hasta
diciembre del mismo afio. TERCERA.- de la exposicién hecha por el
accionado en la audiencia de juzgamiento manifestdé expresamente que no
ha obtenido el permiso de funcionamiento en ano 2010.CUARTO.- EIl no
obtener el permiso de funcionamiento de los establecimientos que estan
sujetos a vigilancia y control sanitario, conlleva a que viole la norma del Art.

130 de la Ley Organica de Salud, y por lo tanto, al violar dicha norma se
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sujeta a la sancién prevista en el Art. 254 de la misma Ley que es de Cinco
Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General. QUINTO.- Segun el
Acuerdo Nro. 007 del Ministerio de Trabajo y Empleo Publico en el Registro
Oficial105 del 11 de enero del 2010 esta fijado en 240 ddlares. SEXTO.- La
infraccion es cometida desde el momento que concluye el tiempo para
obtener el permiso de funcionamiento, es decir, hasta el 31 de diciembre del
2010, después de esta fecha se entiende que ya se ha cometido la
infraccion, por las consideraciones expuestas RESUELVE: Imponer a la Sr.
SANTIAGO FABIAN GUERERO DIAS con Cédula de identidad Nro.
1900202429, la sancion prevista en el Art. 254 del mismo cuerpo legal, esto
es, la multa del MIL DOCIENTOS DOLARES, relacionados con cinco
Salarios Basicos Unificados de Trabajador en General fijados por el afio
2009, multa que sera depositado en la Cuenta Nro. 060013876 del Ministerio
de Salud Publica, en el Banco Internacional, bajo prevenciones legales de
utilizar la via Coactiva para el cobro.- Dra. Dolores Abrigo, Directora

Provincial de Salud de Zamora Chinchipe.

5. Comentario:

De los tres procesos juzgados, después de haberlos analizado puedo
manifestar que es tan evidente que fueron sancionados con la misma multa
de cinco Salarios Unificados del Trabajador en General, que lo dispone el
Art. 254 de la Ley Organica de Salud, a todos por igual por infringir el Art.
130 de la Ley Ibidem, la autoridad sanitaria competente al momento de

sancionar no considera el monto de la inversion del establecimiento, es
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decir no hace ninguna diferencia entre un dispensario médico y una
cafeteria, y un Restaurant, siendo la multa absolutamente incoherente y
desproporcional, ya que la multa para los negocios de pequefias inversiones
es excesiva y demasiada elevada mucha de las veces imposible de pagar al
punto de calificarla como injusta. En cambio para el Dispensario Médico
estar funcionando sin la respectiva autorizacion sanitaria conllevaria grandes
peligros para la salud de los usuarios, y la multa por esta accién es
demasiado sutil. Por lo expuesto la falta de proporcionalidad en esta sancion
es evidente, entrafiando impunidad, desigualdad, y discriminacion, atentando

contra los principios y garantias constitucionales.

7. DISCUSION.

7.1. Verificacion de Objetivos.

En mi proyecto de investigacion presentado y aprobado por las autoridades
de la Carrera de Derecho de la Universidad Nacional de Loja, me propuse
verificar un objetivo general y tres objetivos especificos, los mismos que a

continuacion los presento.

7.1.1 Objetivo general.

“Realizar un estudio juridico y doctrinario de la proporcionalidad establecido,
entre las infracciones y penas pecuniarias tipificadas en la Ley Organica de

Salud”.
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El presente objetivo logre verificarlo en su totalidad, con la revision de
literatura en la cual contiene el marco juridico donde se realiz6 un amplio
estudio a las normas juridicas referentes a la materia de la problematica,
desde la Constitucion de la Republica, Tratados Internacionales, Ley
Organica de Salud y su Reglamento y Cadigo Penal, de la misma manera en
el estudio y analisis del marco doctrinario en donde se implicaron temas
concretos como: La debida proporcionalidad entre las infracciones y penas
pecuniarias, Hacia una buena aplicacion del principio de proporcionalidad en
la actuacion jurisdiccional ecuatoriana, Principio de proporcionalidad en el
Derecho Administrativo Sancionador; en donde se determina claramente que
la sancion establecida en el Art. 254 de Ley Orgéanica de Salud por el
incumplimiento del Art. 130 de la mencionada Ley es completamente
desproporcional, es decir wvulnera el principio constitucional de
proporcionalidad al momento de sancionar a los propietarios de
establecimientos comerciales, no hace ninguna excepcién o diferencia entre
un supermercado con una tienda, los sanciona a todos por igual con cinco
Salarios Unificados del Trabajador en General; culminando con el derecho
comparado en donde se analizé cuatro Legislaciones en materia de Salud
como: La Republica de México, Pert, Honduras y Bolivia, en las cuales se
encuentran prescritos procedimientos adecuados para aplicar sanciones
pecuniarias por las infracciones tipificadas en la Ley. En lo concerniente al
estudio de campo se logro verificar este objetivo mediante la aplicacion de

encuestas y entrevistas a profesionales del Derecho funcionarios en el area
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de Salud en la provincia de Zamora Chinchipe los cuales supieron aportar

con datos significativos para la presente tesis.

En las preguntas dos y tres de la encuesta aplicada, la mayoria encuestados
que corresponde a un 98% manifiestan que no existe una debida
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones pecuniarias tipificadas en
la Ley Orgénica de Salud; y en las preguntas uno de las entrevistas
realizadas responden en 100% que no hay proporcionalidad en el momento

de sancionar a los negocios que cumplen con el permiso de funcionamiento.

7.1.2 Objetivos especificos.

Primer objetivo especifico:

“Demostrar la vulneracion del principio de proporcionalidad establecido en
numeral 6 del articulo 76 de la Constitucién, al aplicarse la sancion impuesta
en el articulo 254 de la Ley Organica de Salud por incumplimiento del

articulo 130 de la indicada Ley”.

Referente al objetivo sefalado, fue verificado con la revision de la literatura
en donde se encuentra el marco juridico y se analizé intensamente el
numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica, norma que hace
referencia “La Ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza”;sin embargo esta garantia no se cumple y se la vulnera en la
aplicacion del Art. 254 de la Ley Orgéanica de Salud que sanciona con multa

de cinco Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General, el
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incumplimiento del Art. 130 de la mencionada Ley que sefala “Los
establecimiento sujetos a control sanitario para su funcionamiento deberan
contar con el permiso otorgado por la Autoridad Sanitaria Nacional. El
permiso de funcionamiento tendra vigencia un afo”; la falta de
proporcionalidad es tan evidente y absolutamente incoherente ya que la
multa es impuesta a todos los establecimientos por igual, sin hacer ninguna

excepcion o diferencia entre un supermercado y una tienda.

Con los resultados de la entrevista en la tercera pregunta, todos los
interrogados que corresponde al 100%, concuerdan que se vulnera el
principio de proporcionalidad al aplicar sanciones a los establecimientos

comerciales a todos por igual, sin ninguna de excepcion ni diferencia.

De igual manera en los casos practicos analizados la autoridad sanitaria
competente sanciona con la misma multa a los tres propietarios de los
establecimientos sujetos a vigilancia y control sanitario, es decir con cinco
Salarios Bésicos Unificados del Trabajador, sin hacer ningun tipo de
diferentes entre un Dispensario Médico, una Cafeteria y un Restaurant,

sancion que es totalmente incoherente y desproporcional.

Segundo objetivo especifico:

“Identificar los efectos que produce la falta de la debida proporcionalidad de
la sancion impuesta en el articulo 254 de la Ley Orgéanica de Salud, por

incumplimiento al articulo 130 de la indicada Ley”.
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Para poder verificar el presente objetivo especifico, realicé un analisis
pormenorizado sobre los resultados obtenidos en la cuarta pregunta de la
encuesta, en la cual los encuestados coinciden que los efectos son
multiples, vulnera derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente
como: el Derecho de que todos somos iguales ante la Ley, derecho a la no
discriminacion y el Derecho a una debida proporcionalidad, al aplicar

sanciones pecuniarias a todos los establecimientos por igual.

Tercer objetivo especifico:

“Presentar una propuesta legal para reformar el articulo 254 de la Ley
Organica de Salud, estableciendo sanciones de conformidad al principio
constitucional de proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o

utilidad del establecimiento sujeto al control y vigilancia sanitaria”.

Este objetivo se logré verificar durante el desarrollo, de la revision de
literatura en la cual contiene el marco juridico, en donde se realizé el analisis
del numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica que se refiere
que se debe establecer la debida proporcionalidad entre infracciones y
sanciones penales, administrativas o de cualquier naturaleza, y con los
resultados obtenidos en las preguntas 6, tanto de la encuesta como de la
entrevista planteada, en donde se determiné un elevado porcentaje positivo,
logrado confirmar mi objetivo, por lo cual considero que se debe realizar un
reforma juridica a la Ley Organica de Salud para establecer la debida

proporcionalidad en el momento de aplicar sanciones pecuniarias a los
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establecimiento sujetos de control sanitario, establecidas en el Art. 254 de la

Ley citada por el incumplimiento del Art. 130 del cuerpo legal ibidem.

Considero, que al no existir procedimientos determinados para aplicar
sanciones pecuniarias en la Ley Organica de Salud, se seguira aplicando
sanciones desproporcionales sin conformidad con las disposiciones
constitucionales, actos que careceran de eficacia juridica por estar
vulnerando derechos y garantias fundamentales de los comerciantes

reconocidos en nuestra Constitucion.

7.2 Contrastacion de Hipotesis.

Como es evidente todo proyecto lleva consigo algo por comprobar y
determinar si el supuesto se corrobora o se desecha, es por esto que en mi

proyecto disefié una hipétesis general que la contrasto a continuacion.

7.2.1 Hipoétesis.

“Las penas pecuniarias de las infracciones tipificadas en la Ley Organica de
Salud, son desproporcionales porque se imponen la misma multa por
incumplimiento del permiso de sanidad del negocio, del pequefio
comerciante al igual que los propietarios de grandes negocios, lo cual

genera desigualdad y discriminacién ante la ley”.

La presente hipétesis fue contrastada absolutamente, con el analices
realizado del Art. 254 de la Ley Organica de Salud que sanciona con multa

de cinco Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General el
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incumplimiento del Art. 130 que sefiala “Los establecimiento sujetos a control
sanitario para su funcionamiento deberan contar con el permiso otorgado por
la Autoridad Sanitaria Nacional. ElI permiso de funcionamiento tendra
vigencia un afo”, que consta en el y analisis y desarrollo del marco juridico,
ademas demostrando que existe vulneracion del principio fundamental de
proporcionalidad establecido en el Art. 76 numeral 6 de la Constitucion de la
Republica, al momento de sancionar por igual a los contraventores del Art.

254 de la Ley Orgéanica de Salud.

Con los resultados obtenidos en las preguntas No. 2 y 3 de la encuesta, se
comprobd positivamente la hipétesis planteada, considerando que la
mayoria de encuestados en un 98%, manifiestan que al sancionar a los
propietarios de los establecimientos sujetos a control sanitario a todos por
igual sin distincibn de pequefio o grande negocio genera desigualdad y
discriminacion ante la ley, de igual manera consideran que vulneran la

garantia constitucional de proporcionalidad.

De igual manera demuestro conforme a lo preguntado en las interrogantes 1,
2, 3y 5 de la entrevista donde los interrogados en un 100% manifiestan que
no existe la debida proporcionalidad en el momento de sancionar
pecuniariamente a los propietarios de los establecimientos comerciales que
no cumplen con el permiso de funcionamiento, con multa de cinco salarios
basicos unificados del Trabajador en General, como lo establece la Ley
Organica de Salud en el Art. 254, a todos por igual; donde afectaria a los

propietarios de pequefios negocios por ser excesiva e injusta, y favoreceria
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a los grandes negocios por ser insignificante, lo cual conlleva a vulnerar

derechos y garantias constitucionales

7.3 Fundamentacion Juridica de la Propuesta de Reforma.

Una vez analizado el tema de investigacion de manera profunda y gracias a
los valiosos aportes juridico-doctrinario, desde libros, diccionarios de
grandes tratadistas y los aportes criticos, juridicos y sociales tanto de las
fuentes encuestadas como entrevistadas, que me han servido para resolver
el presente trabajo investigativo; todos estos aportes me han sido
fundamentales, para lo cual con mis modestos conocimientos me permito

presentar mi criterio juridico.

Es fundamental destacar que la Constitucion de la Republica garantiza que
en todo proceso en el que se determine derechos y obligaciones de
cualquier indole se incluiran garantias basicas como el principio de
proporcionalidad, tomando en consideracion que es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otro ordenamiento juridico, y que ninguna otra
norma juridica o acto de poder publico puede tener contradicciones con ésta,
caso contrario careceran de eficacia juridica, realidad que debe ser
considerada para la elaboraciéon de la propuesta de reforma al articulo 254
de la Ley Organica de Salud, para que esté en armonia, tanto con la
Constitucion, Tratados Internacionales, y evitar la vulneracion de los

derechos y garantias Constitucionales.
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Con lo anteriormente indicado surge la necesidad de reformar el articulo 254
de la Ley citada que permite sancionar a los propietarios de negocios que
expenden y comercializan productos de consumo humano sujetos a
vigilancia y control sanitario que no realizaron el tramite correspondiente
para obtener el permiso de funcionamiento, la autoridad sanitaria los
sanciona a los establecimientos con cinco Salarios Unificados el Trabajador
en General a todos por igual sin considerar el monto de la inversion de
negocio, es decir no hace ninguna diferencia entre una tienda, y un
supermercado, o entre una clinica y un consultorio particular, sancién
incoherente que a simple vista vulnera totalmente la garantia de
proporcionalidad reconocida constitucionalmente, ya que la multa para unos
establecimientos es excesiva al punto de considerarla injusta; en cambio

para otros es demasiado sutil que entraiaria impunidad.

En las legislaciones de las que fueron materia de estudio para la realizacion
del derecho comparado son el Cdédigo de Salud de Honduras, Bolivia, y la
Ley General de Salud de Peru y México; de las cuales he considerado tomar
como referencia la actual Ley General de Salud de México, ya que en el Art.
420 “sanciona con una multa equivalente de dos mil hasta seis mil veces del
Salario Minimo General Diario Vigente en la zona econdmica que se trate la
violacion de las disposiciones contenidas en el Art. 198...."; este articulo de
la presente Ley que hace referencia “Unicamente requiere autorizacion
sanitaria los establecimientos dedicados a: 1).- EL proceso de los
medicamentos, que contengan estupefacientes y psicotrépicos; vacunas;

toxoides; sueros y antitoxinas de origen animal, hemoderivados; 2).- La
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elaboracion, fabricacion o preparacion de medicamentos, plaguicidas,
nutrientes vegetales o sustancias o peligrosas”. Cabe indicar que en esta
legislacion para la aplicacion de sanciones la autoridad sanitaria debera
regirse a las reglas de calificacidn que se establecen en el Art. 418 de la ley
en materia, “Al imponer una sancién, la autoridad sanitaria fundara vy
motivara la resolucién tomando en cuenta las reglas de calificacion que se
establecen en la ley en materia en el Art. 418 “Al imponer una sancion, la
autoridad sanitaria fundara y motivara la resolucién tomando en cuenta: a).-
Los dafios que se hayan producido o pueda producirse en la salud de las
personas; b).- La gravedad de la infraccion; c).- Las condiciones socio-
econdmicas del infractor; d).- La calidad de reincidencia del infractor; y, e).-

El beneficio obtenido por el infractor por resultado de la infraccién”.

De acuerdo a esta normativa del Derecho Comparado, esta legislacion
mexicana me ha servido como ejemplo para fundamentar mi propuesta de

reforma.

Los resultados obtenidos tanto en la entrevista como en la encuesta la
mayoria de los consultados afirman mi propuesta de reforma a la Ley
Organica de Salud, ya que es tan evidente la vulneraciéon del principio
constitucional de proporcionalidad en la sancién aplicada a los propietarios
de los establecimientos sujetos a vigilancia y control sanitario que no
obtengan el permiso de funcionamiento, se los sanciona por igual con cinco
Salarios Basicos Unificados del Trabajador en General sin hacer ninguna

diferencia.
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Una vez que he culminado la investigacion doctrinaria, juridica y social,
puedo sostener que logré estudiar criticamente la problematica que formulé

al iniciar la investigacion.
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8 CONCLUSIONES.

Desarrollada la revision de literatura y haber tabulado los resultados de la
investigaciéon de campo, verificado los objetivos y contrastado la hipétesis

presento las siguientes conclusiones:

Primera: La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el principio
de proporcionalidad entre infracciones penales, administrativas o de

cualquier otra naturaleza.

Segunda: La aplicacién del Art. 254 de la Ley Organica de Salud que
sanciona con multa de cinco Salarios Basicos Unificados del Trabajador en
General el incumplimiento del Art. 130 de la presente Ley, es completamente
desproporcional, por no hacer ninguna diferencia o distincion entre un

pequefio y grande negocio sujeto a vigilancia y control sanitario.

Tercera: En la Ley Organica de Salud, no existe regla que deba observar o
regirse la autoridad sanitaria competente para aplicar sanciones acorde al
monto de inversibn de los mismos o dafo que pueda ocasionar el
contraventor del Art. 130 de la Ley, viéndose obligada la autoridad a
sancionar a los propietarios de los establecimientos a todos por igual sin

ninguna distincién.

Cuarta: Existe vulneracion del principio constitucional de proporcionalidad
en el momento de aplicar la sancidn pecuniaria a los presuntos

contraventores del Art. 130 de la Ley Organica de Salud.

122



Quinta: La desproporcionalidad de la sancion aplicada a los propietarios de
negocios sujetos a control sanitario, atenta contra los derechos de los
comerciantes como: la igualdad ante la ley, derecho a una debida

proporcionalidad y el derecho a la no discriminacion.

Sexta: La falta de tipificacion en la Ley Organica de Salud de una sancién
acorde con la inversidon de los establecimientos comerciales y pueda ser
aplicada por la autoridad sanitaria competente a los propietarios de locales
comerciales sujetos a vigilancia y control sanitario que no cumplen con la
obtencion del permiso de funcionamiento, ha provocado la vulneracién de

garantias y derechos de los comerciantes.

Séptima: En los Cddigos y Leyes Generales de Salud de Honduras, Bolivia
y Peru se encontré similitudes con la legislacion de México, donde la
autoridad sanitaria para la aplicacibn de sanciones administrativas
pecuniarias a los contraventores debera dictar resoluciones debidamente
motivada y acorde a las siguientes reglas de calificacién: a).-Los dafios que
se hayan producido o pueda producirse en la salud de las personas; b).- La
gravedad de la infraccién; c).- Las condiciones socio-econdmicas del
infractor; d).- El beneficio obtenido por el infractor por resultado de la

infraccion;

Octava: En las legislaciones analizadas de las Republicas de México y de
Peru es evidente que existen procedimientos y reglas que debe regirse la

autoridad sanitaria competente para sancionar administrativamente a los
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contraventores, tomando resoluciones fundamentadas, motivadas, justas y

proporcionales acorde al bien juridico afectado.

Novena: Con los resultados obtenidos mediante la aplicacion de la técnica
de la encuesta demuestro que el 100% de los encuestados afirman mi
propuesta de reformas al articulo 254 de la Ley Organica de Salud y se
establezca sanciones pecuniarias proporcionales a los propietarios de
establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencién del permiso

de funcionamiento.
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9 RECOMENDACIONES.

Primera: Propongo a la Asamblea Nacional mantener una armonia y
conformidad entre la normativa de Salud y la Constitucion de la Republica a
fin de dar cumplimiento a las garantias, derechos vy preceptos

constitucionales.

Segunda: Sugiero a la Asamblea Nacional, considere la propuesta de
reforma juridica planteada a la Ley Organica de Salud, referente a establecer
una sancion proporcional para los propietarios de los establecimientos
comerciales que no obtengan el permiso de funcionamiento, permitiendo a la
autoridad sanitaria graduar la sanciébn que impone a los propietarios de
establecimientos comerciales y sea en proporcion a los dafios que ocasiona

el cometimiento de la infracciones.

Tercera: Que el Ministerio de Salud Publica, conjuntamente con las
Direcciones Provinciales, elaboren politicas que permitan socializar la
normativa de sanidad con el fin de evitar el cometimiento de infracciones y

por ende sanciones pecuniarias.

Cuarta: Que en las Direcciones Provinciales de Salud se exhiba para
conocimiento de los interesados, los requisitos y pasos que establece el
Reglamento para otorgar permisos de funcionamiento a los establecimientos
sujetos a vigilancia y control sanitario con el fin de evitar sanciones

posteriores.
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Quinta: Que las Direcciones Provinciales conjuntamente con las Comisarias
de Salud y los Inspectores Sanitarios realicen controles con inspecciones
periddicas a los establecimientos que segun el Reglamento y la Ley estan
sujetos a vigilancia y control sanitario y determinar si poseen la autorizacion

sanitaria respectiva. Para el funcionamiento.

Sexta: Que las Direcciones Provinciales de Salud conjuntamente con los
Municipios, realicen un estudio de sectorizacidon y sea expuesto a los
interesados, en donde consten los sectores que se podra autorizar el
funcionamiento y traslado de ciertos establecimientos sujetos a vigilancia y
control sanitario como: Moteles, Burdeles, establecimientos farmacéuticos,

de produccién, homeopaticos, plaguicidas entre otros.

Séptima: Que el Ministerio de Salud conjuntamente con las Instituciones
afines, ejecuten politicas de control riguroso a los establecimientos que
expenden y comercializan productos de consumo humano que funcionan sin
la autorizacion necesaria, con el fin efectivizar el derecho universal de la

salud consagrado en la Constitucion de la republica
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA.

LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que: El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos, humanos garantizados en la Constitucion y Tratados

Internacionales.

Que: La Constitucién de la Republica del Ecuador garantiza la debida

proporcionalidad que debe existir entre infracciones y sanciones.

Que: La Ley Organica de Salud en su normativa faculta a las autoridades
competentes otorgar el permiso para el funcionamiento de
establecimientos comerciales y control y vigilancia del cumplimiento;

caso contrario seran se impondran sanciones pecuniarias.

Que: En la actualidad no existe una debida proporcionalidad de la pena
pecuniaria impuesta a los propietarios de los establecimientos
comerciales sujetos a control y vigilancia sanitaria; porque la multa
consiste en cinco Salarios Basicos Unificados del Trabajador en

General, que se impone por igual a todos los negocios sin ninguna
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diferenciar la utilidad o actividad econdmica del establecimiento

comercial.

Que: Al no existir la debida proporcionalidad en la imposicion de multas a los
propietarios de establecimientos comerciales y no diferenciarlos se
estaria vulnerando el derecho a la debida proporcionalidad, el

derecho de la igualdad ante la ley, y no discriminacion.

Que: Es necesario incorporar reformas a la Ley Organica de Salud, que
permita garantizar los derechos fundamentales de los comerciantes y

la aplicacion del principio constitucional de proporcionalidad.

En uso de las atribuciones que confiere el Articulo 120 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica, expide lo siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY ORGANICA DE SALUD.

Articulo 1.- En el Articulo 254, cambiese “Sancién pecuniaria.- Seran
sancionados con multa de uno a veinte Salarios Basicos Unificados del
Trabajador en General, el incumplimiento de lo dispuesto en el Art. 130 y 134

de esta Ley”.

Articulo 2.- A continuacién del Art. 254, agréguese uno que dira:

“Art. 254.1.- Proporcionalidad de la multa; para la imposicion de la sancion

se considerara lo siguiente:
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1. Los dafios que se hayan producido o pueda producirse en la salud de
las personas.

2. La gravedad de la infraccion.

3. La calidad de reincidencia del infractor.

4. El beneficio que obtenga el infractor por resultado de la infraccion.

“‘Art. 254.2.- Para la proporcionalidad de la multa se observara siempre las

condiciones socio econdmicas del infractor"

Articulo Final: La presente reforma entrard en vigencia a partir de la

publicacion del Registro Oficial.

Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, en la Sala de Sesiones de la

Asamblea Nacional, a los dos dias del mes de junio del 2012.

f). Presidente de la Asamblea Nacional f). Secretario
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11 ANEXOS.

11.1. Banco de Preguntas de la Encuesta y la Entrevista.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA A PROFESIONALES DEL DERECHO.

Sefior Profesional: Con la finalidad de optar por el Grado de Licenciado en
Jurisprudencia, me encuentro realizando un trabajo de investigacion juridica
titulado: “LA APLICACION DE LA DEBIDA PROPORCIONALIDAD ENTRE
LAS INFRACIONES Y PENAS PECUNIARIAS ESTABLECIDAS EN LA
LEY ORGANICA DE SALUD PARA GARANTIZAR LA IGUALDAD DE
DERECHOS DE LOS COMERCIANTES”, por lo que solicito
comedidamente que en base a su conocimiento y experiencia profesional se

sirva contestar el siguiente cuestionario:

CUESTIONARIO

1. ¢Podria indicar usted, cual es la finalidad del principio de

proporcionalidad en relacién a la infraccion y sancion?
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2. ¢Considera usted, que existe una debida proporcionalidad entre las
infracciones y sanciones pecuniarias tipificadas en la Ley Organica de

Salud?

Si () No ()

3. El Art. 254 de la Ley Organica de Salud sanciona con multa de 5 salarios
Bésicos Unificados del Trabajador en General a los propietarios de
establecimientos comerciales sujetos a control sanitario que no cumplen
con el permiso de funcionamiento, sin distincién de pequefio o grande
negocio. ¢Esta usted de acuerdo con la sancién impuesta a todos los

comerciantes por igual?
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4. La imposicion de sanciones pecuniarias desproporcionales a los
propietarios de negocios sin distencion alguna, ¢Qué derecho que a

continuacion detallo, cree usted que se vulnera?

d) Derecho a la igualdad ante la ley ( )
e) Derecho a la no discriminacion ( )

f) Derecho a una debida proporcionalidad  ( )

5. Los establecimientos comerciales con grandes inversiones por ser la
multa un monto insignificante de cinco Salarios Basicos Unificados del
Trabajador al no obtener el permiso de funcionamiento evaden el tramite
respectivo, hecho que conllevaria a grandes peligros de la salud de los

consumidores. ¢,considera usted que debe modificarse la multa?

Si () No ()

B g0 (¢ 1§ 1= 372
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6. ¢Esta usted de acuerdo que se establezca una propuesta de reforma a la
Ley Organica de Salud, estableciendo sanciones pecuniarias a los
establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencion del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o utilidad del

negocio sujeto a control y vigilancia sanitaria?

Si () No ()

B g0 (0 1§ 1= 32U
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

CUESTIONARIO DE ENTREVISTA A PROFESIONALES DEL DERECHO.

Sefior Profesional: Con la finalidad de optar por el Grado de Licenciado en
Jurisprudencia, me encuentro realizando un trabajo de investigacion juridica
titulado: “LA APLICACION DE LA DEBIDA PROPORCIONALIDAD ENTRE
LAS INFRACIONES Y PENAS PECUNIARIAS ESTABLECIDAS EN LA
LEY ORGANICA DE SALUD PARA GARANTIZAR LA IGUALDAD DE
DERECHOS DE LOS COMERCIANTES”, por lo que solicito
comedidamente que en base a su conocimiento y experiencia profesional se

sirva contestar el siguiente cuestionario:

Presentacion del entrevistador y motivacion de la entrevista

CUESTIONARIO.

1. Cree usted que existe una debida proporcionalidad en el momento de
sancionar pecuniariamente a los establecimientos comerciales que no
cumplen con el permiso de funcionamiento por parte del Director General

de Salud.
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2. Podria indicar usted, en al momento de aplicar sanciones pecuniarias
establecidas en la Ley Organica de Salud a los establecimientos
comerciales que no cumplen con el permiso de funcionamiento a todos

por igual vulneraria el principio constitucional de proporcionalidad.

3. Cree usted que existe vulneracion al principio de proporcionalidad
reconocido por nuestra Constitucion al momento de aplicar las sanciones
pecuniarias a los establecimientos comerciales que no cumplen con el

permiso de funcionamiento.

4. Considera usted que la aplicacién de la sancién a los establecimientos
comerciales sujetos al control sanitario que no cumplen con el permiso de
funcionamiento, por parte del Director General de Salud es
desproporcional y afectaria a los propietarios de pequefios negocios por
ser excesiva e injusta, y favoreceria a los grandes negocios por ser

insignificante.
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5. Cree usted que se debe aplicar el principio de proporcionalidad
reconocido constitucionalmente, en el momento de sancionar
pecuniariamente a los establecimientos que no cumplen con el permiso

de funcionamiento por parte del Director General de Salud.

6. Apoyaria usted una reforma a la Ley Orgénica de Salud al Art. 254, en
donde establezca sanciones pecuniarias proporcionales a los
establecimientos comerciales que no cumplen con la obtencién del
permiso de funcionamiento de conformidad al principio constitucional de
proporcionalidad en relacion a la inversion, actividad o utilidad del

negocio sujeto a control y vigilancia sanitaria.
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11.2. Proyecto de tesis aprobado.

1. TITULO:

“LA APLICACION DE LA DEBIDA PROPORCIONALIDAD ENTRE LAS
INFRACCIONES Y PENAS PECUNIARIAS ESTABLECIDAS EN LA
LEY ORGANICA DE SALUD PARA GARANTIZAR LA IGUALDAD DE

DERECHOS DE LOS COMERCIANTES”.

2. PROBLEMATICA:

La Constitucién de la Republica del Ecuador en el Art. 76, numeral 6
estipula: “La Ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza”. Sin embargo esta garantia no se cumple en la aplicacion del
articulo 254 de la Ley Orgéanica de Salud que sanciona con multa de
cinco salarios bésicos unificados del trabajador en general el
incumplimiento articulo 130 de la indicada Ley que sefala: “Los
establecimiento sujetos a control sanitario para su funcionamiento
deberan contar con el permiso otorgado por la Autoridad Sanitaria

Nacional. El permiso de funcionamiento tendra vigencia un ano”.

La sancién establecida es completamente desproporcional, ya que no
considera el monto de inversion del establecimiento; es decir, no hace
ninguna diferencia entre un supermercado y una tienda, entre un
pequefio restaurant y una hosteria, o entre una clinica y un consultorio

médico particular. Todos estos establecimientos que no obtengan el
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3.

permiso de funcionamiento se los sanciona por igual con cinco salarios

bésicos unificados del trabajador en general.

La falta de proporcionalidad en esta sancion es evidente y absolutamente
incoherente ya que la multa para unos establecimientos es excesiva, al
punto de calificarla como injusta. En cambio para otros es demasiada
sutil. Por lo tanto, entrafia discriminacion, desigualdad e impunidad,
porque un establecimiento con inversién pequefia, la multa significa un
costo demasiado elevado y muchas de las veces imposible de pagar. Los
establecimientos con grandes inversiones, por ser la multa un monto
insignificante, evaden de realizar el tramite respectivo para la obtencion
del permiso de funcionamiento, hecho que conlleva grandes peligros para
la salud al existir en funcionamiento establecimientos sin la autorizacion

respectiva.

JUSTIFICACION.

El presente trabajo de investigacién juridica, se justifica, porque
demostrare y explicare la necesidad de reformar la sancién establecida
en el articulo 254 de la Ley Organica de Salud, al entrafiar vulneracion al
principio constitucional de proporcionalidad establecido en el numeral 6
del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como
el articulo 424 establece: “La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas vy
los actos de poder publico deberan mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de eficacia
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juridica”. Por ello es necesaria la reforma de la Ley, a fin de que esta
mantenga armonia con la Constitucion y se establezca el principio de

proporcionalidad en la multa que se imponga.

La investigacion juridica a realizarse, es trascendental, por su analisis al
cumplimiento del principio de proporcionalidad y problemética que se
deriva de su vulneracion, en la multa establecida a través del articulo 254
de la Ley Organica de Salud a los establecimientos sujetos a control y
vigilancia sanitaria que incumplan el articulo 130 de la Ley citada,
especialmente en lo que tiene que ver con la obligatoriedad del Estado
para con sus ciudadanos y velar por su bienestar, por un desarrollo
integral y justo sin violentar el derecho a la salud, trabajo y principios

constitucionales.

Se deduce por lo tanto que la problematica tiene importancia social y
juridica para ser investigada en procura de establecer una sancion justa
al incumplimiento del articulo 130 de la Ley Organica de Salud, de

conformidad al principio de proporcionalidad.

Es factible porque con la utilizacion de métodos, procedimientos y
técnicas se realizara la investigacion socio juridica de la problematica a
investigar. Al existir doctrina y jurisprudencia suficiente sobre el principio
de proporcionalidad, bibliografia y casos practicos sobre las sanciones
impuestas a establecimientos sujetos a control y vigilancia sanitaria por

incumplimiento al articulo 130 de la Ley Orgéanica de Salud.
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4. OBJETIVOS:

4.1.OBJETIVO GENERAL:

Realizar un estudio juridico y doctrinario de la proporcionalidad
establecido, entre las infracciones y penas pecuniarias tipificadas en

la Ley Organica de Salud.

4.2.OBJETIVOS ESPECIFICOS:

4.2.1. Demostrar la vulneracion del principio de proporcionalidad
establecido en numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion, al
aplicarse la sancion impuesta en el articulo 254 de la Ley
Organica de Salud por incumplimiento del articulo 130 de la

indicada Ley.

4.2.2. ldentificar los efectos que produce la falta de la debida
proporcionalidad de la sancién impuesta en el articulo 254 de la
Ley Orgénica de Salud, por incumplimiento al articulo 130 de la

indicada Ley.

4.2.3. Presentar una propuesta legal para reformar el articulo 254 de
la Ley Organica de Salud, estableciendo sanciones de
conformidad al principio de constitucional de proporcionalidad en
relacion a la inversion, actividad o utilidad del establecimiento

sujeto al control y vigilancia sanitaria.
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5. HIPOTESIS.

Las penas pecuniarias de las infracciones tipificadas en la Ley Organica de
Salud, son desproporcionales porque se imponen la misma multa por
incumplimiento del permiso de sanidad del negocio del pequefio comerciante
al igual que los propietarios de grandes negocios, lo cual genera desigualdad

y discriminacién ante la ley.

6. MARCO TEORICO.

Definicién de Salud.- “La Salud es el estado del que no se tiene ninguna

enfermedad”®?.

Segun el Diccionario Latino Americano de Derecho, la Salud es “Un estado de
bienestar fisico, mental, y emocional, de suerte que el ser puede ejercer
normalmente sus funciones y desarrollar sus actividades. Condicion fisica de un

organismo en momento determinado™?.

Salud Publica.- Estado general de los pobladores de un pais en cuanto a su
bienestar fisico, mental y emocional se refiere. EI mantenimiento y promocion de
dicho bienestar es de interés del Estado, seccion o departamento estatal a cargo
de preservar e impulsar la salud de los habitantes, tomando las medidas,

adelantando las acciones e imponiendo las normas necesarias para ello.

Recopilando estas definiciones, se puede llegar a la conclusion que la salud es

el estado que se encuentra un ser humano que no pose enfermedad alguna, es

ez LC)PEZ, Olga, Gran Diccionario Enciclopédico Visual, Pev-latros Ediciones Ltda, Colombia, 1995, Pag. 1148.
8BDURAN, Felipe, Diccionario Hispanoamericano de Derecho, Edit., Colombia, 2011, P4g. 2072
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decir fisica, mental y emocionalmente equilibrado, para poder ejercer sus

funciones y desarrollarse con plenitud en el cumplimiento de sus actividades.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el Art.
12 describe “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental...” El derecho a la salud se relaciona con el derecho fundamental de
todas las personas a la vida y a vivir en dignidad. Significa que las personas
tienen derecho a gozar del nivel méas alto posible de salud, pero no se limita
a ello. La Organizacion Mundial de la Salud (O.M.S.) define el derecho a la
salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social” que
“consiste no solamente del acceso a la atencion médica, sino también del
acceso a todos los bienes y servicios que son esenciales para una vida
saludable o que conducen a ella”. Una vivienda segura, un medio ambiente
limpio, una alimentacion adecuada e informacion correcta sobre la
prevencion de enfermedades son las bases de una vida saludable. El
derecho a la salud también implica que las personas tengan control sobre su

cuerpo y su salud®.

En el Art. 32 de la Constitucion de la Republica del Ecuador consagra el
Derecho a la Salud que “La Salud es un derecho que garantiza el Estado,
cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el
derecho al agua, alimentacion, la educacion la cultura fisica, trabajo, la

seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustenten el buen vivir.

8 WARREN. Josiah.htpp//es. De Wiki pedia la Enciclopedia libre.Org/Wiki/ Pacto Internacional de Derechos
Econémicos.
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El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion de programas, acciones y servicios de promocion y atencion
integral de la salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de
servicios de salud se regirda por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y

bioética, con enfoque de género y generacional”®.

En la Ley Orgénica de Salud en el Art. 1, establece con suma claridad que
‘la presente Ley tiene como finalidad regular las acciones que permiten
efectivizar el derecho universal a la Salud consagrado en la Constitucién de
la Republica y la ley” y debe regirse de acuerdo a los principios estipuladas a
actual Constitucién de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia; eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y

generacional”®®.

La presente Ley en materia la define a la salud en su Art, 3 como “La salud
es el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable,
indivisible, irrenunciable e intransigible, cuya proteccion y garantia es
responsabilidad primordial del Estado; y, el resultado de un proceso colectivo
de interaccion donde el Estado, sociedad, familia e individuos convergen

para la construccién de ambiente, entornos y estilos de vida saludables®’.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador.
2010, Art. 32.

% LEY ORGANICA DE SALUD, Registro Oficial Suplemento. Quito Ecuador. 2006, Art. 1.

bidem, Art. 3.
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De acuerdo a los enunciados podemos concluir que la salud es el estado que
se encuentra un ser humano que no pose enfermedad alguna, es decir fisica,
mental y emocionalmente equilibrado, para poder ejercer sus funciones y

desarrollarse con plenitud en el cumplimiento de sus actividades.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales como la
Organizacion Mundial de la Salud reconoce el derecho a la salud como un
derecho fundamental de todas las personas a la vida y a vivir en dignidad.
Significa que las personas tienen derecho a gozar del nivel mas alto posible
de salud; y los Estados miembros deben proteger este derecho,
garantizando que todo el mundo dentro de su jurisdiccion, tenga acceso a
los factores determinantes de la salud, como agua potable, saneamiento,
alimentacion, nutricién y vivienda, y por medio de un sistema global de
atencién sanitaria, que esta a disposicion de todos, sin discriminacion

alguna, y econdmicamente accesible para todos.

Este derecho a la Salud es reconocido por nuestra constitucién en el Art. 32,
describiendo que el estado es el llamado a garantizar el cumplimiento de
este derecho, mediante politicas econdémicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; como también la Ley Orgéanica de Salud en su
Art.1, prescribe que su principal finalidad es de regular las acciones que

permitan efectivizar el cumplimiento de este derecho constitucional.

Las Penas. Conceptos.- La pena, como categoria sustancial, e imprescindible

de Derecho Penal, muy concretamente significa: “Disminucion de un bien
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juridico con que se amenaza y que se aplica a quien viola un precepto legal”®®,

Para Cabanellas, la pena es una "Sancién, previamente establecida por la

ley, para quien comete un delito o falta, también especificados"®°.

El mismo Cabanellas, dice que "Etimolégicamente «pena» procede del latin
poena, derivado a su vez del griego poine o penan, donde significa dolor,

trabajo, fatiga, sufrimiento"®.

Segun el Dr. Manuel Sanchez Zuraty, la pena es la "Sancién establecida en

la ley para castigar los delitos tipificados legalmente™*.

Recopilando estas definiciones, se puede colegir entonces que la pena se
rige como la consecuencia inmediata de la infraccion que recae sobre el
autor de la accién punible. La pena en general significa sufrimiento, castigo,
dolor para el reo, buscando que de esta manera compense el mal causado,
asi como enmiende su conducta, cuando se trata de penas orientadas a la

rehabilitacion del reo.

Pena pecuniaria.-En otros casos se aplican penas pecuniarias que es la
disminucién de su patrimonio personal cuando han contravenido las
normativa legal vigente como es el caso de la presente investigacion, donde
la pena que aplica el articulo 254 de la Ley Organica de Salud que consiste
en la imposicibn de una multa de cinco salarios basicos unificados del
trabajador en general, el incumplimiento al articulo 130 de la Ley en materia,

sancion que es completamente desproporcional, ya que no considera el

% GOLDSTEIN, Radl, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Edit., Astrea, Buenos Aires, 1989, P4g.301
8 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Edit., Heliasta, Argentina, 200, Pag. 301
©|bidem. P4g.281

8 SANCHEZ, Manuel, Diccionario Basico de Derecho, Edit., Casa de la Cultura, Ambato, 1989, P4g. 312
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monto de inversion del establecimiento; es decir no hace ninguna diferencia
entre un supermercado y una tienda, entre un pequefia restaurante y una
hosteria, o entre una clinica y un consultorio médico particular. Todos estos
establecimientos que no obtengan el permiso de funcionamiento se los
sanciona por igual con cinco salarios basicos unificados del trabajador en

general”®.

La falta de proporcionalidad en esta sancion es evidente y absolutamente
incoherente ya que la multa para unos establecimientos es excesiva, al
punto de calificarla como cruel. En cambio para otros es demasiada sutil. Por
lo tanto entrafia impunidad; porque un establecimiento con inversién
pequefia, la multa significa un costo demasiado elevado y muchas de las
veces imposible de pagar. Los establecimientos con grandes inversiones,
por ser la multa un monto insignificante, evaden de realizar el tramite
respectivo para la obtencion del permiso de funcionamiento, hecho que
conlleva grandes peligros para la salud al existir en funcionamiento

establecimientos sin la autorizacion respectiva.

La pena como consecuencias.- La pena es la consecuencia que la ley
seflala cuando se ha producido el quebrantamiento de la norma.
Intrinsecamente, es una pérdida o menoscabo de derechos personales que

sufre el autor de la transgresion.

Mirada exclusivamente desde el punto de vista del infractor, la pena puede

ser considerada un mal; no asi, ciertamente, desde el punto de vista social.

%2 CABANELAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, Pag. 327
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Es entonces la pena la disminucion de un bien juridico con que se amenaza

y que se aplica a quien vulnera un precepto legal.

Fines de la pena.- La pena tiene algunos fines esenciales:

Primer fin.- El de castigar a quien infringe la ley penal impuesta por el
Estado. Justamente la pena es aplicada en la ejecucion del derecho de
castigar que como punto basico del contrato social se ha reservado el

Estado para si.

Segundo fin.- Es el de disuadir a los otros hombres de incurrir en conductas
punibles; es asi que la proporcionalidad de la pena, debe contemplarse en el
sentido que signifigue una amenaza lo suficientemente fuerte y proporcional
entre la infraccién y la pena, de manera que obligue a cumplir y respetar la

normativa legal vigente.

Tercer fin.- Es justamente la reeducacion del infractor, la preparacién de
éste para su reinsercién social. Se aspira a que el sufrimiento fisico,
psiquico, moral y pecuniario que conlleva la pena, sin que llegue a ser
denigrante, contribuya a que el sujeto reflexione acerca de la necesidad de

dirigir sus acciones hacia el bien social.

Se entiende entonces que la pena se erige como la consecuencia juridica
inmediata del delito que recae sobre el autor de la accion punible. La pena
en general significa sufrimiento, castigo, dolor para el infractor, buscando
gue de esta manera compense el mal causado, asi como que enmiende su

conducta en beneficio del ser colectivo al que se debe.
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Son principios benignos de la pena, y en general de la sanciéon penal y
administrativa, los que contempla la nueva Constitucién ecuatoriana, aunque
sabemos perfectamente que el fin primordial de la pena, como dice Zavala
Vaquerizo, es ejercer la potestad punitiva del Estado, aplicando el castigo
que el legislador estima apropiado para quien ha incurrido en las conductas

previstas en la ley.
Principio de Proporcionalidad.

Historicamente el derecho, constitucionalismo y derechos humanos, son el
resultado de una larga lucha en contra del absolutismo del poder, fuente de
guerras y desigualdades, donde la Ley del mas fuerte que seria propia del
Estado de naturaleza, atenta contra los derechos de las personas y una
adecuada proteccion de la Ley®®. Asi los principios establecidos son una
garantia frente a practicas de marginacion y desigualdad en la aplicacién de
justicia o a la indebida aplicacion de una norma. Por lo que la existencia del
principio de proporcionalidad, garantiza la verdadera aplicacién del derecho,

constituyéndose un claro mecanismo de apoyo frente a los abusos del poder.

El principio de proporcionalidad.- El principio de proporcionalidad en la era
moderna, combina elementos caracteristicos de la justicia del caso
concreto y mide el impacto que sobre los ciudadanos tiene la
intervencion estatal en la logica de la moderacion en el ejercicio del poder. La

razon de ser, pues, de la prohibicion de exceso o proporcionalidad, reside

% FERRAGOLI, Luigi, sobre los Derechos Fundamentales, Teoria del Neo constitucionalismo, Madrid, Trotta-
Espafia, 2007, Pag. 87
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en la necesidad de legitimar la accion estatal por el fin al que sirve, el cual
determinara el peso y la medida de los instrumentos que licitamente pueden
utilizarse, para evitar asi que el ciudadano se convierta en un mero objeto o

destinatario de la intervencion publica.

Ademas, la fundamentacion mas sélida del principio de proporcionalidad
“es aguella segun la cual, debe considerarse como un concepto implicado
por el cardcter juridico de los derechos fundamentales con la idea de la
justicia, con el principio del Estado de Derecho y con el principio de

interdiccion de arbitrariedad”®?.

Como no se puede determinar a priori 0 en abstracto el contenido esencial de
un derecho fundamental, por ejemplo, el derecho de expresion o el derecho
de asociacion, la determinacion de dicho contenido es objeto de
fundamentacion, y es aqui donde el principio de proporcionalidad es el
criterio metodolégico que brinda la maxima racionalidad y establece un
rango de posibilidades para interpretar y concluir de la mejor manera
frente al problema suscitado en el derecho analizado. Nuevamente, es
importante subrayar cémo el principio de proporcionalidad opera como
criterio estructural de razonamiento juridico; mediante este principio se
puede concretar y fundamentar la norma adscrita relevante en el caso
concreto.

Que el principio de proporcionalidad sea la regla que determine el resultado

del juicio sobre la prevalencia de un principio a costa del sacrificio de otro

% BERNAL, Carlos, Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Centro de estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid-Espafia, 2007, Pag. 45
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tiene que ver con el hecho de que no hay obligacion alguna de sacrificar un
derecho subjetivo si no es en beneficio del imperio de un criterio de justicia
material. Sin embargo, mas alla de lo estrictamente necesario, se justifica
restringir el derecho subjetivo en forma proporcionada para que ese
criterio de justicia material se concrete.Por ejemplo, se
debe sacrificar el derecho al disfrute de la renta producida por el trabajo
personal contribuyendo al Estado para que desarrolle la obra de prestacion

de servicios publicos a que tienen derecho los demas.

El derecho espafol es un modelo en el uso del principio de
proporcionalidad ya que en su jurisprudencia reposan los principales
fundamentos del principio de proporcionalidad que el Tribunal Constitucional
toma para fundamentar sus decisiones en casos penales, sanciones y

requisitos procesales.

El principio de proporcionalidad en el Ecuador.- Nuestro pais, al no estar
aislado a estos resultados de las luchas por los derechos humanos, con la
Constitucion de 1998, el Ecuador se regia bajo una concepcion
ideoldgica de un Estado liberal de derecho, en el que el poder publico actia
conforme a la ley, donde desaparece la voluntad del gobernante y se
entroniza el gobierno de la ley que es la expresion de la voluntad del pueblo
soberano. Desde esta fecha nace el Estado constitucional con fuertes
elementos del Estado garantista en donde prevalecen los derechos
fundamentales, un sistema de garantias normativas y judiciales y se

mantiene un rezago de una concepcion legal del Estado.
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Sin embargo, se dej6 sentado como una garantia del debido proceso el
principio de proporcionalidad entre infracciones y sanciones, pues de
acuerdo a esta disposicion debe haber primero un criterio entre la gravedad
de la infraccion y la proporcionalidad con la pena que se aplique al caso
especifico, sea en materia penal, administrativo o de cualquier otra
naturaleza. Es obvio que si la pena es proporcionalmente inferior a la
infraccion se podria hablar que existe cierta impunidad; en cambio, si la pena
es sustancialmente méas grave que la infraccion se estaria rayando en

campo de las penas crueles.

La proporcionalidad en la actuacién jurisdiccional ecuatoriana.- EI nuevo
rol de los jueces en el Ecuador es de un papel fundamental en la
administracion de justicia. Por lo tanto, los derechos de las personas deben
tener como garantes a las cortes, tribunales y jueces pues son ellos los que
aplican la normativa juridica dia a dia. ElI poder Judicial cumple un rol
fundamental frente al poder del Ejecutivo y del Legislativo, pues es como un
mediador que tercia entre los excesos o el desconocimiento que consciente o
inconscientemente se cometen por parte de los otrosdos poderes y hacer
respetar el principio de proporcionalidad de la pena, contemplado como
derecho universal y que consta como una cualidad indiscutible de la pena,
atribuida por la doctrina y que en nuestro pais se encuentra establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en el numeral 6 del Art. 76 de

acuerdo al siguiente texto: "La ley establecerd la debida proporcionalidad

154



entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra

naturaleza"®.

Todos los derechos constitucionales son fundamentales y estan
cobijados o protegidos por el principio de su eficacia directa, que se
traduce en la inmediata aplicacion sin que fuese necesario que haya un
desarrollo programéatico por parte del legislador, porque se trata de un
derecho fundamental o constitucional. Esa es la importancia de la
Constitucibn como norma suprema para cuya directa e inmediata
aplicacion basta su valor dogmatico. Pudiera darse el caso en que se requiera
del dictado de una ley, para hacer operativo el reclamo, por ejemplo, por

la vulneracion de un principio constitucional.

Asi los jueces son aquellos servidores publicos, quienes creen en mayor
grado en la necesidad de que los seres humanos puedan ejercer sus
derechos. Esto reviste de un compromiso ético y de una probidad
gque acompafiada del conocimiento juridico y las convicciones democraticas
deben operar en la defensa del ser humano y la proteccién de su
dignidad y autonomia. Sin alejarnos del tema planteado, vale decir, que
es el juez o la jueza una persona que presupone sapiencia juridica, cultura
humanista y sensibilidad democratica para un fin muy particular en la
salvaguarda de los derechos humanos y cuando le corresponde pronunciarse

aplicando.

Vigilancia y Control Sanitario.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 76, Pag. 56

155



Segun el Art. 129 de la Ley Organica de Salud prescribe “El cumplimiento de las
normas de vigilancia y control sanitario es obligatorio para todas las
instituciones, organismos y establecimientos publicos y privados que realicen
actividades de produccion, importacion, exportacion, almacenamiento,
transporte, distribucion, comercializacion y expendio de productos de uso y
consumo humano; Las normas de vigilancia y control sanitario de aplican
también a los servicios de salud publica y privados, con o sin fines de lucro,
autébnomos, comunitarios y de las empresas privadas de salud y medicina

prepagada”®

, el Art. 130 manifiesta “Los establecimientos sujetos a control
sanitario para su funcionamiento deberdn contar con el permiso otorgado por
la autoridad sanitaria nacional. ElI permiso de funcionamiento tendré vigencia

de un afio calendario™’.

De los Articulos trascritos de la Ley Organica de Salud, se desprende que es
obligatorio para todas las instituciones, organismos y establecimientos publicos
y privados que realicen actividades de produccién, importacion, exportacion,
almacenamiento, transporte, distribucién, comercializacion y expendio de
productos de uso y consumo humano, el cumplimiento de las normas de
vigilancia y control sanitario, como el permiso de funcionamiento que es
otorgado por la autoridad sanitaria nacional que tendra vigencia de un afio
calendario; caso contrario debera sujetarse a la sancidon pecuniaria

correspondiente que se encuentra tipificada en la Ley antes mencionada.

% EY ORGANICA DE SALUD, Registro Oficial Suplemento. Quito Ecuador. 2006, Art. 129.
YIbidem. Art. 130.
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Registro Sanitario.- Es la certificacion otorgada por la autoridad sanitaria
nacional, para la importacion, exportacion y comercializacion de los
productos de uso y consumo humano sefialados en el articulo 137 de la Ley
Orgéanica de Salud. Dicha certificacion es otorgada cuando se cumpla con los
requisitos de calidad, seguridad, eficacia y aptitud para consumir y usar dichos
productos cumpliendo los tramites establecidos en la presente Ley y sus
reglamentos. Y de acuerdo a lo estipulado en el Art. 137 de la Ley en materia
‘Estan sujetos a registro sanitario los alimentos procesados, aditivos
alimentarios, medicamentos en general, productos nutracéuticos, productos
biolégicos, naturales procesados de uso medicinal, medicamentos
homeopéticos y productos dentales; dispositivos médicos, reactivos
bioguimicos y de diagnostico, productos higiénicos, plaguicidas para uso
domeéstico e industrial, fabricados en el territorio nacional o en el exterior, para
su importacion, exportacion, comercializacion, dispensacién y expendio,
incluidos los que se reciban en donacion™®. Y el Art. 138 manifiesta “La
autoridad sanitaria nacional a través de su organismo competente, Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez, quien
ejercerd sus funciones en forma desconcentrada, otorgard, suspendera,
cancelard o reinscribira el certificado de registro sanitario, previo el
cumplimiento de los tramites, requisitos y plazos sefialados en esta Ley y sus
reglamentos, de acuerdo a las directrices y normas emitidas por la autoridad
sanitaria nacional, la misma que fijara el pago de un importe para la inscripcion

y reinscripcion de dicho certificado de registro sanitario, cuyos valores estaran

% LEY ORGANICA DE SALUD, Ley Cit. Art. 137
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destinados al desarrollo institucional, que incluirh de manera prioritaria un

programa nacional de control de calidad e inocuidad posregistro™®.

De conformidad a estos articulos de la Ley Organica de Salud todos los
establecimientos 0 negocios que expendan y comercialices productos de
consumo humano deberan tener el Registro Sanitario, y la autoridad sanitaria
a través de sus organismos competentes es quien ejercera sus funciones en
forma desconcentrada, otorgara, suspenderd, cancelard o reinscribird el
certificado de registro sanitario, previo el cumplimiento de los tramites,

requisitos y plazos sefialados en esta Ley y sus reglamentos.

El Comercio. Definiciones:

El término comercio proviene del concepto latino commercium y se refiere a
la negociacion que se entabla al comprar o vender géneros y mercancias.
También se denomina comercio a la tienda, almacén o establecimiento

comercial, y al conjunto o clase de comerciantes.

En otras palabras, el comercio es la actividad socioeconémica que consiste
en la compra y venta de bienes, ya sea para su uso, para su venta o para su
transformacién. Se trata de la transaccion de algo a cambio de otra cosa de

igual valor (que puede ser dinero).

El comerciante es la persona fisica o juridica que vive del comercio, es decir,

que utiliza a las transacciones comerciales como su medio de vida.

®LEY ORGANICA DE SALUD, Ley Cit. Art. 138

158



Existen distintas clases de comercio. Por ejemplo, el comercio minorista
(también conocido como comercio al por menor) es la actividad de compra y
venta de mercancias cuyo comprador es el consumidor final (es decir, quien

usa o consume el bien).

“El comercio mayorista (o comercio al por mayor) es la actividad de compra-
venta cuyo comprador no es el consumidor final, sino que tiene el objetivo de

vender la”%.

Definicion del Acto de Comercio.-Un acto de comercio es una adquisicion
a titulo oneroso (es decir, que debe ser pagada) de una cosa mueble o de un
derecho sobre ella, que se realiza para lucrar con su enajenacion. Esta
ganancia puede obtenerse a partir del mismo estado en que se adquirio la
cosa mueble o tras haberla dotado de otra forma que incrementd o

disminuyo6 su valor.

El acto de comercio es un acto juridico que permite distinguir los casos que
pertenecen al derecho mercantil de los casos que se encuentran bajo la
esfera del derecho civil. Un acto juridico es un acto voluntario que se realiza
con el objetivo de establecer relaciones juridicas entre las personas para

crear, modificar o extinguir derechos™°?.

De acuerdo a las definiciones anotadas el comercio es una actividad de
negociacion que se realiza al comprar o vender géneros y mercancias fuera

o dentro de una de una tienda, almacén o establecimiento comercial por una

http:// Definiciones de /Comercio/
%% bidem.
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persona sea esta natural o juridica quién ha hecho de esta actividad es

sustento de vida.

Comerciante.- Se consideraran comerciantes a las personas naturales y
juridicas, nacionales y extranjeras, domiciliadas en el Ecuador, que
intervengan en el comercio de muebles e inmuebles, que realicen servicios
relacionados con actividades comerciales, y que, teniendo capacidad para

contratar, hagan del comercio su profesion habitual.

Esta actividad comercial aparece justificado por nuestra propia Constitucién
en el Capitulo VI Derechos de Libertad, Art. 66, numeral 15 el cual
manifiesta: “El derecho a desarrollar actividades econdémicas, en forma
individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental”; reconociendo asi, el derecho de realizar
cualquier actividad econdmica sea individual o colectivamente para alcanzar

un fin coman™%.

Y de acuerdo a nuestra legislacion en el Art. 1 del Cédigo de Comercio “Rige
las obligaciones de los comerciantes en sus operaciones mercantiles, y
los actos y contratos de comercio, aunque sean ejecutados por no

comerciantes™®3,

Son actos de comercio de conformidad al Art. 3 del Cbdigo antes citado que
prescribe claramente “Son actos de comercio, ya de parte de todos los

contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente” numeral 1 “La

1oz CQNSTlTUClON DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 66
18 cODIGO DE COMERCIO. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito Ecuador. 2012. Art. 1
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compra o permuta de cosas muebles, hecha con animo de revenderlas o
permutarlas en la misma forma o en otra distinta; y la reventa o permuta de
estas mismas cosas. Pertenecen también a la jurisdiccion mercantil las
acciones contra los agricultores y criadores, por la venta de los frutos de sus
cosechas y ganados, mas no las intentadas contra los comerciantes para
el pago de lo que hubieren comprado para su uso y consumo particular, o
para el de sus familias”; numeral 2 “La compra y la venta de un
establecimiento de comercio, y de las acciones de una sociedad
mercantil’; numeral 4 “Las empresas de almacenes, tiendas, bazares,

fondas, cafés y otros establecimientos semejantes™%,

De los articulos antes mencionados del Coédigo de comercio, especifica
claramente, que son actos de comercio las actividades comerciales realizadas
por los comerciantes o por alguno de ellos: las compras o permutas de cosas
muebles hecha con animo de revenderlas o permutarlas en la misma forma
0 en otra distinta; y la reventa o permuta de estas mismas cosas, dentro o
fuera de los establecimientos de comercio como almacenes, tiendas, bazares,
fondas, cafés y otros establecimientos semejantes; negocios quedeben
someterse al cumplimiento de las normas de vigilancia y control sanitario
obligatorio, para obtener el permiso de funcionamiento emanado por la
autoridad sanitaria nacional, que se encuentra tipificado en el Art. 130 de la
Ley Organica de Salud, y en caso de incumplimiento, esta sancionado por el

Art. 254 de la ley en materia.

¢ cODIGO DE COMERCIO. Ley Cit. Art. 3
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7. METODOLOGIA.

Para la realizacion del presente trabajo investigativo utilizaré los diferentes
métodos, procedimientos y técnicas que la investigacién cientifica
proporciona; es decir, las formas o medios que nos permiten descubrir,
sistematizar, ensefiar y aplicar nuevos conocimientos a través de los

métodos cientifico, inductivo y deductivo.

7.1. Métodos.

Los expertos en investigacion han determinado la existencia de varios
métodos, todos ellos, de fécil aplicacion a cualquier tipo de investigacion, sin
embargo, es el criterio epistemoldgico de los investigadores lo que determina

la utilizacion de tal o cual método para llevar a cabo este proceso.

Bajo estas consideraciones, en la presente investigacion utilizaré diferentes
métodos y técnicas aplicado a las ciencias juridicas, que implica que
determinemos el tipo de investigacion que queremos realizar; en el presente
caso me propongo realizar una investigacion socio-juridica, que se concreta
en una investigacion del Derecho tanto con sus caracteres socioldgicos
como dentro del sistema juridico; esto es, relativo al efecto social que
cumple la norma o a la carencia de ésta en determinadas relaciones sociales

o interindividuales.

De modo concreto procuraré efectivizar el cumplimiento de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Tratados Internacionales y que

Método Cientifico, es el instrumento adecuado que permite llegar al
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conocimiento de los fendmenos que se producen en la sociedad.

Método Inductivo y Deductivo, que me permitird conocer la realidad del

problema a investigar partiendo de lo particular a lo general y viceversa.

Método Historico, me permitira conocer el pasado del problema, su origen'y
evolucion; y asi, realizar una diferencia con la realidad que actualmente

vivimos, asi como la historia y evolucion de las normas legales.

Método Descriptivo, compromete a realizar una descripcién objetiva de la
realidad actual en la que se desarrolla el problema; y, demostrar los vacios

existentes.

Método Analitico, servira para estudiar el problema enfocando el punto de

vista social, juridico y politico; y, analizar sus efectos.

Método Sintético, me permitird sintetizar lo que dice un autor, reduciendo al

maximo la cita. (Cita contextual)

Método Exegético, el mismo que me permitira la aclaracion e interpretacion

de las normas legales.

Método Estadistico, que me permitira demostrar la realidad objetiva a

través de cuadros estadisticos.

Método Mayéutico, que me servira para elaborar el banco de preguntas de

la encuesta y entrevista.

7.2. Procedimientos y Técnicas.
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Seran los procedimientos de observacion, analisis y sintesis de lo que
requiere la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio
tedrico como el fichaje bibliografico y documental; y, de técnicas de acopio

empirico como la encuesta y la entrevista.

La investigacion de campo se concretard a consultas de opinion de los
propietarios de locales comerciales que estan sujetos al control sanitario,

conocedoras de la problematica. Previo al muestreo poblacional siguiente:

e =10% = 0.1 margendeerror
N = 2.400 Poblacion
n= Tamafiodelamuestra

2400 2400 2400 2400
n=—m8m——Xn-= n= n= =
1+2400(0.1)2 1+2400(00.1)2 1+24 25

96

n = 96 encuestados o tamafio de muestra.

Los resultados de la investigacion se presentardn en tablas, barras o
graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del andlisis de los
criterios y datos concretos, que sirven para la construccion del marco tedrico
y la verificacion de objetivos y contrastacion de la hipétesis, y para arribar a
conclusiones y recomendaciones encaminadas a la solucion del problema

planteado.

7.3. Esquema Provisional del Informe.
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El informe social socio-juridica propuesta seguira el esquema previsto en el
Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico, en actual vigencia, que
establece: Resumen en castellano, Traducido al inglés; Introduccion;
Revision de Literatura; Materiales, Meétodos, Resultados, Discusion,

Conclusiones; Recomendaciones; Bibliografia y Anexos.

Acopio Teorico;

a) Marco Conceptual: El principio de proporcionalidad; los subprincipios
de proporcionalidad; Las infracciones; Las penas; Pena pecuniaria;
Penologia; ElI Comercio, Derecho Comercial, Negocio, definicion;
Derecho a la Igualdad, discriminacion.

b) Marco Juridico: Constitucidon de la Republica del Ecuador, Cdédigo
Penal, Cédigo de Procedimiento Penal, Ley Orgéanica de la Salud y su
Reglamentos, Ley Economica Popular y Solidaria yTratados
Internacionales.

c) Criterios Doctrinarios: Consulta de Autores Nacionales y Extranjeros
sobre la problematica.

Acopio Empirico;

a) Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas,

b) Presentacion y andlisis de los resultados de las entrevistas; vy,

Sintesis de Investigacion Juridica;

a) Indicadores de verificacion de objetivos,

b) Contrastacion de hipotesis,
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c) Concrecién de fundamentos juridicos para la propuesta de reforma,

d) Deduccion de conclusiones,

e) Planteamiento de recomendaciones o0 sugerencias, en las que estara
la propuesta de reforma legal en relacion al problema materia de la

tesis.
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8. CRONOGRAMA DE TRABAJO.

Actividades

Tiempo

ANO

2012

Enero

Febrero

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Seleccion y
definicion del
problema Objeto de
estudio.

Presentacion del
Proyecto de
Investigacion

Investigacion
Bibliografica

Investigacion de
Campo

Confrontacion de los
resultados de la

Investigacion con los
Objetivos e hipoétesis

Conclusiones,
Recomendaciones y
Propuesta Juridica.

Redaccion del
Informe Final,
revision y correccion

Presentacion y
Socializacién de los
Informes Finales
(tesis)
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PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.

9.1 Recursos Humanos.

Director de Tesis: Por designarse.

e Encuestados: personas conocedoras del problema, propietarios de
establecimientos que realizan actividades comerciales; Comisarios de
Salud, y Directores Provinciales de Salud.

e Encuestados: 96 personas seleccionadas por muestreos,

propietarios de locales que estas sujetos a control sanitario.

Proponente de Proyecto: Héctor Benito Arrobo Valle.

9.2.- RECURSOS MATERIALES.

e Costos del Programa a la Graduacion $ 600
e Tramites Administrativos $ 190
e Material de Oficina $ 1400
e Bibliografia especializada (libros) $ 500
e Elaboracién del Proyecto $ 180
e Produccién de ejemplares del borrador $ 60
e Elaboracion y reproduccion de la Tesis de grado $ 150
e Transporte $ 50
e Imprevistos $ 200
COSTO TOTAL $ 3.330.00
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9.3. FINANCIAMIENTO.

El presupuesto de los gastos que ocasionara la presente investigacion,
asciende a TRES MIL TRECIENTOS TREINTA DOLARES AMERICANOS,

los que seran financiados con recursos propios del postulante.
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