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ESTANDAR DE PRUEBA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
ECUATORIANO
Jessica Paola Gaona Reyes

Introduccion

La creciente regulacion de infracciones administrativas, y su correspondiente sancion, como
consecuencia del incumplimiento de determinadas normas juridicas, y su aplicacion algo
cadtical, ha llevado al legislador ecuatoriano a aprobar un Codigo Organico Administrativo, de
obligatorio cumplimiento para todos los 6rganos y entidades que conforman el sector publico.
Con este codigo se busca implementar las garantias constitucionales previstas en el articulo 76
de la Constitucion de la Republica (el debido proceso, el derecho a la defensa, el deber de
motivacidn de las resoluciones de los poderes publicos, entre otras) para hacer efectivo el goce
y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica de acuerdo con el
articulo 226.

Toda vez que en el procedimiento administrativo sancionador debera probarse la hipétesis de
la Administracion publica sobre la ocurrencia del hecho para poder aplicar la consecuencia
prevista en la norma juridica, es importante conocer y analizar cudl es el disefio que el legislador
ha previsto para llevar a cabo dicho proceso. Si bien este cddigo se remite al régimen comun
de la prueba prevista en el Codigo Organico General de Procesos y con ello a una concepcion
racionalista de la misma, el disefio institucional para la reconstruccién de los hechos pasados
que constituyen infracciones confiere amplias facultades de investigacion e inspeccion para que
los servidores publicos puedan reconstruir tales hechos, mediante la generacion y obtencion de
elementos de juicio para llegar a establecer la verdad de la hipdtesis, de modo que dentro del
proceso se admite todo medio de prueba permitido por el Derecho. Sin embargo, a la hora de
adoptar una decisidn sobre las hipdtesis en controversia, esto es, si se cuenta con pruebas
suficientes para aceptar una hipotesis sobre los hechos, no se establece el estandar de prueba
que deben aplicar los poderes publicos.

! Esto se debio, principalmente, porque cada entidad publica configuraba su propio procedimiento administrativo
sancionador en funcion de su particular forma de entender cudl era la funcion que tenia que cumplir y, en el mejor
de los casos, aplicando “ciertas” garantias previstas en la Constitucion de la Republica (Véanse los distintos
procedimientos en materia societaria (Resolucion No. 91-1-5-3-007, R.O. 732 del 23 de julio de 1991), de mercado
de valores (Resolucion CNV-99-02, R.0.353 4 de enero de 2000), de telecomunicaciones (Resolucion ST-2011-
00016, R.O 377 del 11 de febrero de 2011), entre otros, antes de la vigencia de las Constituciones de 1998 y de
2007; inclusive algunos que continuaron aplicandose hasta la entrada en vigencia del Cddigo Organico
Administrativo); asi como también, por la escasa formacion en Derecho Administrativo.



Para entender el rol que tiene el estandar de prueba, dejamos por el momento referido que los
poderes publicos se pueden enfrentar a dos situaciones diametralmente opuestas a la hora de
decidir, en funcion del estandar que se adopte legislativamente: 1) Inconvenientes a la hora de
satisfacer una exigencia muy alta para el grado de corroboracién o confirmacién de pruebas
para sancionar a los culpables, que llevaria a absolver a muchos culpables (falsos negativos),
defraudando asi la norma juridica sustantiva; o, 2), si el nivel de exigencia probatorio es méas
relajado 0 menos exigente, se sancionaria a la mayor cantidad de culpables, pero también a mas
inocentes (falsos positivos).

¢En qué momento debe determinarse si se cuenta 0 no con pruebas “suficientes”? Para
responder a este interrogante debemos referirnos a la valoracion racional de la prueba, la cual
implica una estructura de inferencias probatorias y criterios que determinan la aceptabilidad de
sus conclusiones. En este orden de ideas, este cddigo mantiene la idea de que la valoracion de
la prueba se circunscribe a criterios de la légica y racionalidad -la llamada sana critica- para la
corroboracion de las proposiciones o enunciados factuales, en la que bastaria la utilizacion de
criterios puramente epistemologicos para determinar cual es el grado de probabilidad de que
una hipotesis sea verdadera, pero esta es una forma parcial de entender lo que comprende la
valoracion de la prueba, porque llegaria solo hasta la atribucion de grados de confirmacion que
los elementos de juicio dan a las hipdtesis (por el que unas tienen un grado de confirmacion
mayor o menor o iguales), pero no dice cuando se puede considerar que es suficiente dicho
grado de confirmacion para darla por probada (i.e. el legislador habria pasado por alto establecer
los umbrales de suficiencia probatoria para cada fase del proceso administrativo y para su
resolucion, por cuanto normativamente —Art. 257- solo se exige al instructor continuar con el
procedimiento para la emision del dictamen, si considera que existen “elementos de juicio
suficientes™?).

En otras palabras, si partimos de la premisa que la valoracion racional de la prueba involucra
dos fases®: el momento de la valoracion propiamente dicha y la adopcion de la decision,
tenemos que el legislador se habria quedado en el primer momento en el que se debe valorar el
apoyo que cada prueba aporta a las hipdtesis en conflicto, de forma individual y en conjunto,

cuyo resultado nos permite conocer el grado de confirmacién del que dispone cada una de esas

2 La conviccion del instructor, hace referencia a un elemento subjetivo. Para que el estandar de prueba tenga sentido
debe expresarse mediante un criterio controlable, esto es, objetivo. (Laudan, 2005, pags. 98-100); (Gascon
Abellan, 2005, pag. 129); (Ferrer, 2018, pag. 4)

3 Ferrer los propone como fases de la actividad probatoria (Ferrer, 2017, pags. 154-156). También es analizada por
(Taruffo, 2011, pags. 295-301), (Igartia Salaverria, 2001, pag. 472), (Gascon, 2005, pags. 128-129) en los criterios
de decision para la aceptabilidad de la hip6tesis sobre el hecho.



hipétesis (Ferrer, 2016; pags. 151-156); y, habria pasado por alto, establecer reglas de juicio
sobre el grado de apoyo que requiere una hipdtesis para darla como probada. Precisar cuél es
el nivel de suficiencia requerido en un determinado procedimiento y sus etapas es,
precisamente, tarea propia de los estandares de prueba, lo que ademas tiene un impacto en la
aplicacion de las reglas de la carga de la prueba y la presuncion de inocencia®.

Los estandares de prueba (propios de la cultura juridica anglosajona y que ha sido trasplantado
en las legislaciones Iberoamericanas, especialmente en materia penal) establecen un umbral
minimo de suficiencia o uno mas elevado, dependiendo del tipo de procedimiento sea civil o
penal, para que el juez pueda dar por probado un hecho. En el &mbito penal, se usa el estandar
conocido beyond a reasonable doubt (méas alld de toda duda razonable), mucho méas exigente
que los more probable tan not (mas probable que su negacion), preponderance of the evidence
(preponderancia de la prueba) o clear and convincing evidence (prueba clara y convincente)
usados en el ambito civil.

Ahora bien, en el &mbito administrativo sancionador la elaboracion del estandar de prueba sigue
siendo un tema pendiente. Los planteamientos que al respecto existen parten de haberse
decantado por una de las posiciones sobre las relaciones entre el Derecho penal y el
administrativo sancionador (i.e. de su autonomia o dependencia, total o parcial, con “matices”;
cuya discusion doctrinaria y jurisprudencial es inacabada), y en funcion de ello, aplicar el
estandar de prueba que se aplica en materia penal, o cualquiera de los estandares gque se aplica
en materia civil. Por lo pronto hago aqui una precision: tomar partido por una de las posiciones
que explican las relaciones entre ambas materias no significa necesariamente que exista un solo
estandar para el procedimiento sancionador, tanto para su fase previa (actuaciones previas)
como a la hora aplicar la decision respecto de aplicar la sancion o no; tampoco necesariamente
el estandar de prueba tiene que ser el mismo a los efectos de la aplicacion de normas
sancionadoras que contienen distintas categorias de sanciones, en funcion de la severidad de las
consecuencias juridicas, siendo unas mas gravosas que otras (v. gr. multas de un salario basico
unificado o de hasta doscientos salarios basicos; suspension o cancelacion del permiso de
funcionamiento; remocién del funcionario, etc.).

Los estandares de prueba sirven ademas, como esquema de justificacion de la decision y, por

tanto, estan sujetos al control posterior por parte de los administrados. Asi, la exigencia de un

4 Las reglas de carga de la prueba tienen la funcién de determinar quién pierde el proceso si no hay prueba
suficiente de ninguna de las hipo6tesis en conflicto, pero para aplicarlas es necesario conocer cuando hay prueba
suficiente. Lo propio ocurre cuando se trata de las presunciones, como la de inocencia, por cuanto como regla de
juicio impone que se resuelva a favor de la inocencia del acusado salvo que haya prueba suficiente de su
culpabilidad, en cuyo caso se derrota la presuncion. (Ferrer, 2018, pag. 4)
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estandar de prueba en materia administrativa sancionatoria permitird a los administrados
conocer los umbrales de suficiencia probatoria utilizados por los poderes publicos para tomar
la decision final respecto de la valoracion de la prueba de los hechos, cuyo razonamiento debe
formar parte de la motivacion de los actos administrativos sancionadores, de tal manera que
puedan contar con un instrumento juridico que les permita facilitar el control interno de tal
decision, y que se presenta, a su vez, como garantia frente a la arbitrariedad. De ahi que es
necesario que el disefio de nuestro sistema procesal cuente con reglas juridicas sobre los
estandares de prueba que requiere el administrativo sancionador —también extensivo a otros
tipos de procesos-, y en las diferentes etapas del mismo, porque sin ellos las garantias
constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad y el deber de motivacion no se verificarian®.
Por lo expuesto, en este trabajo me centraré primero en un tema general referido al Derecho
administrativo sancionador y los puntos que convergen entre éste y el Derecho penal, sus
finalidades y bienes juridicos tutelados, para determinar cuél es el estandar de prueba que
corresponde aplicar. Ademas, también abordaré los momentos de la actividad probatoria para
evidenciar la necesidad del establecimiento de estdndares de prueba para el procedimiento
administrativo y sus etapas, como parte de la valoracion de la prueba que permite decidir sobre
los hechos del caso; y por ultimo, me centraré en lo que prescribe el Cédigo Organico
Administrativo como condiciones necesarias (¢y suficientes?) para disponer el inicio del
procedimiento sancionador y su resolucion, y si ello permite satisfacer las exigencias propias

de un estandar de prueba en esta materia.

1. Derecho Administrativo Sancionador

1.1. Justificacion

Las potestades administrativas proporcionan una base sélida al Derecho Administrativo
Sancionador puesto que asi queda anclado en el &mbito constitucional del Estado. La potestad
es un poder otorgado por el ordenamiento juridico a la Administracion publica, sujeto a los
limites previstos en la ley (principio de juridicidad), que se verifica en tanto y en cuanto sea
ejercido dicho poder en funcidon del interés general o pablico. Por ello, las potestades son un
instrumento para el cumplimiento de las funciones de la Administracion Publica y la realizacion
de sus fines. Precisamente, la finalidad del interés publico es la que exige que el Derecho

publico en general, y el Administrativo en particular, se explique sobre la base de la existencia

S Ferrer, 2018, pag. 4.



de principios y normas exorbitantes, que se conciben para posibilitar y asegurar el ejercicio de
las libertades y derechos individuales, y para alcanzar el interés general®. De ahi que “la
potestad administrativa sancionadora es una potestad aneja a toda potestad atribuida a la
Administracion para la gestion de los intereses publicos™”’.

La potestad sancionatoria se atribuye a la Administracién Publica para hacer efectivo el
cumplimiento de la ley mediante la aplicacion de una sancion administrativa. Por su parte, la
finalidad de la sancion es hacer coercible, aplicable, un estandar de comportamiento
administrativo, aportando razones para la accion futura de aquellos a quienes afectan los
deberes de ese estandar; buscando asi, corregir su conducta, a diferencia de la pena que tiene
condicidn retributiva®. Por ello, las normas sancionadoras buscan proteger intereses colectivos,
generales y publicos, que el dafio no se produzca y para evitar ese dafio hay que evitar
previamente el riesgo, que es el verdadero objetivo de la politica represiva; en consecuencia, el
Derecho Administrativo sancionador busca proteger intereses publicos y entiende a la sancion
administrativa como una técnica juridica concebida al servicio de la efectividad de las politicas
publicas en funcion de la finalidad de cada una de las Administraciones publicas®.

Esta es la postura doctrinaria que utilizaré en el presente trabajo, dado que todas las actividades
publicas arrancan necesariamente de una potestad y de un ordenamiento juridico; y porque se
confiere potestad sancionadora a la Administracion publica para su propio funcionamiento y
para la proteccion y el fomento de los intereses publicos, sin menoscabar las garantias

individuales que asisten a los ciudadanos como titulares de derechos fundamentales.

1.2. De la aplicacion de los principios generales del Derecho Penal al Derecho
Administrativo Sancionador

Normativamente en el Ecuador, como en la mayoria de paises iberoamericanos, la sancion que

emana de una Autoridad publica dotada con potestad administrativa para sancionar, es

reconocida como una manifestacion del ius puniendi del Estado, al igual que la potestad penal

de los Jueces y Tribunales Penales. Por tanto, y en razon a su condicion de actividad punitiva

del Estado, la imposicion de sanciones administrativas se encuentra sometida al articulo 76

6 Zavala Egas, 2005, pag. 76.

 Nieto Garcia, 2012, pag. 25.

8 Letelier, 2017, pags. 636-637.

® En este sentido, Parejo entiende a la sancién administrativa como “como una técnica mas al servicio de la
efectividad de las politicas publicas formalizadas en los programas legales a ejecutar por la Administracion”, citado
por Letelier (2017, pag. 637).

10 «Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas:
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de la Constitucidn de la Republica que consagra el derecho al debido proceso, y lo propio es
reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH)*!, que forma
parte del bloque de constitucionalidad ecuatoriano al tenor de lo dispuesto en el articulo 425.
Se destaca que en nuestro sistema juridico se reconoce al administrado el derecho a presentar
pruebas y contradecir las que se le presenten —como parte de la manifestacion del derecho a la
defensa-, a contar con el tiempo y medios adecuados para preparar su defensa, que las
resoluciones de los poderes publicos estén debidamente motivadas, y a recurrir la resolucion en
la que se afecten sus derechos.

El debate, doctrinario y jurisprudencial, se centra en la aplicacion de los principios juridico-
penales al derecho administrativo sancionador; pero este debate que estéa inacabado? y se puede
decir que nos encontramos en una fase de concrecion del régimen juridico de las sanciones
administrativas®®. Al respecto, autores como Garcia de Enterria y Nieto sostienen tesis disimiles

pero coinciden que por regulacion constitucional —aplicable también al caso ecuatoriano- se

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

11 ¢(...) puesto que las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo del
Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas [...]” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y
Costas) Serie C No. 72). Ademas, en un sentido similar se ha pronunciado la misma Corte, en la sentencia del 31
de enero del 2001, caso del Tribunal Constitucional VS. Peru
(http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_71 esp.pdf) “i. el ejercicio de la defensa constituye un
derecho y una garantia para impedir la arbitrariedad de los 6rganos del poder publico, y comprende aspectos
sustantivos y adjetivos. Contiene, a su vez, las siguientes garantias en favor del acusado: ser oido antes de la
decision, participar en forma efectiva en todo el proceso, ofrecer y producir pruebas, obtener decisiones fundadas
y notificaciones oportunas y conforme a la ley, acceso a la informacion que consta en el expediente, posibilidad
de controvertir los elementos probatorios, obtener asesoria legal y tener la oportunidad de impugnar la decision;”
“70. Yala Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo — referido al articulo 8 de la Convencion
Americana- no especifica garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de garantias minimas establecido
en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal”.(El subrayado
me pertenece).

12 Las 4reas comunes entre estos derechos son indiscutibles, pero la “administrativizacion” del control de las
actividades que hasta hace poco dominaba en nuestros sistemas, como &rea preferente, esta sufriendo un sentido
inverso volcandose dicho control al ambito penal. El desbordado Estado regulador actual ante su impotencia para
asegurar el control social, estd reconsiderando la preferencia al recurso del Derecho Administrativo, y la
jurisdiccion penal estd asumiendo, en la aplicacion del Derecho penal, una posicidn de decidido y mas que
cuestionable activismo. Vid. Parejo Alonso (2009, pags. 277-278; y 2014, pags. 4-5), Cordero Quinzacara (2012,
pags. 140-141) y Letelier (2017, pags. 634-636).

13 En un andlisis bastante completo sobre esta problematica, Letelier (2017, pag. 627) sostiene la tesis de que el
régimen juridico de las sanciones administrativas ha pasado por varias etapas (la primera, la ausencia de
regulacion, la segunda, el desarrollo de diversas teorias, y la tercera, el asentamiento de esas teorias) lo cual lo
sustenta, a su vez, en la falta de regulacién -tendencia del libre mercado- que hoy esta siendo revertida, de ahi que
sostiene que “La teoria de las sanciones administrativas se encuentra, sin embargo, recién saliendo de aquella
segunda etapa, es decir, comenzando su fase de asentamiento. Este retraso en comparacién con las otras
instituciones se debe, me parece, a que la propia construccién de la doctrina generadora de control surge también
con cierto retardo. Una de las razones de ese retardo deriva de que el topico de las sanciones administrativas —
principalmente en su vertiente econémica— se transforma en relevante (al menos para los grupos interesados en la
limitacion estatal) luego de consolidada la fiebre liberalizadora y comenzada su fase reguladora.”



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_71_esp.pdf

impone la aplicacién a la esfera sancionatoria administrativa los principios de legalidad, con
sus dos elementos: reserva legal y mandato de tipificacion, de culpabilidad y non bis in idem,
irretroactividad, proporcionalidad y derecho a la presuncion de inocencia.

Las diferencias entre ambas tesis radican en la forma en la que deben aplicarse tales principios,
ya que para Garcia de Enterria®®, el contenido de tales principios para el administrativo

sancionador se encuentra informado por el Derecho Penal pero con “matices”!®

—Cuyo
desarrollo es jurisprudencial y por ende, variable-; mientras que para Nieto!’, son elementos del
Derecho constitucional que se aplican directamente al administrativo sancionador sin la
inmediacion del Derecho penal, y a partir de ahi configura su teoria para aplicar las
singularidades que ofrece el Derecho administrativo sancionador y justificar, por ejemplo, las
modalidades admisibles de colaboracidn reglamentaria, asi como en las peculiaridades del
mandato de tipificacion. “Es claro, pues, que no existe claridad por lo que hace a la identidad o
diferencia entre el Derecho penal y el sancionador administrativo en la medida en que la
afirmacion de su distincion, cuando se hace, se matiza inmediatamente, bien sefialando la
apuntada complementariedad, bien remitiendo las diferencias al plano de las garantias (de modo
que, aun no siendo propiamente la sancién una pena, su régimen aparece penetrado por los
principios basicos de la pena).”®

Ademas, no se puede pasar por alto que el procedimiento administrativo sancionador tiene
como finalidad garantizar el normal funcionamiento de la administracion publica y la
proteccidn de intereses generales, sancionando conductas contrarias que pongan en riesgo esas
finalidades, para lo cual también garantiza el ejercicio de los derechos del presunto responsable

o inculpado para que pueda ejercer su derecho a la defensa y acceder a una resolucién adecuada

14 El Tribunal Constitucional Espariol ha establecido el contenido de este principio, de la siguiente forma: “a) toda
condena debe ir siempre precedida de una actividad probatoria, impidiendo la condena sin pruebas; b) las pruebas
tenidas en cuenta para fundar la decision de condena han de merecer tal concepto juridico y ser constitucionalmente
legitimas; vy, ¢) la carga de la actividad probatoria pesa sobre los acusadores, no existiendo nunca carga de acusado
sobre prueba de su inocencia” (STC de 22 de julio 1981, STC 333/1986 de 24 de septiembre), para luego afiadir
“que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valoradas por el organismo
sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio.” (STC 131/2003, de 30 de junio, y también Nieto
Garcia, 2012, pags. 367-368) De ello se puede inferir que se informa del Derecho penal para establecer el contenido
de este principio aplicado en el procedimiento administrativo sancionador. Se destaca que, a pesar de que se exige
suficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, tampoco el Tribunal se pronuncia sobre cual es ese grado de
exigencia probatoria que debe conferirse a la confirmacion que la Administracion dé a la hipétesis de los hechos,
y si dicha exigencia es la misma para los Derechos penal y administrativo sancionador.

15 Garcia de Enterria & Ferndndez, 2006, pags. 1075-1086.

16 «“E] proceso de matizacion suele tener tal magnitud que hace verdaderamente irreconocible a la garantia penal
que supuestamente se matiza. (...) La “logica” de las sanciones administrativas nos ha ido mostrando
indefectiblemente la ratio de la existencia de normas sancionatorio-administrativas y el por qué de su permanencia
en el tiempo separadas y distantes de las sanciones penales.” (Letelier, 2017, pag. 627).

17 Nieto Garcia, 2012, pags. 24-25.

18 Parejo Alfonso, 2014, pag. 15.



a los preceptos juridicos que son establecidos en el ordenamiento juridico. Y en el caso de la
potestad punitiva penal, ademéas de cumplir una funcién preventiva, se protege “el orden social
colectivo, y su aplicacion persigue esencialmente (sin perjuicio de la concurrencia de otros fines
difusos) un fin retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correctivo o resocializador, en
la persona del delincuente”, mientras que la potestad administrativa sancionatoria se busca
garantizar la organizacion y el funcionamiento de las diferentes actividades sociales®. No
obstante lo anterior, en la actualidad el catalogo de infracciones administrativas y de delitos
penales cada vez es mayor, y las penas que se imponen para estos ultimos ya no se circunscriben
a penas personales, de prisién o reclusion, sino a sanciones pecuniarias, suspensiones de
actividades econdmicas, inclusive cancelaciones de tales actividades para funcionar, por lo que
la diferencia entre ambos &mbitos, en funcion de la sancion impuesta, cada vez es menor.

El resultado de adherirse a una tesis u otra ha llevado a algunos autores®® a adoptar los
estandares de prueba que se utilizan para casos penales y civiles (por ser los que se utilizan en
el mundo anglosajon), como criterios para decidir si una hipotesis puede o no declararse
probada. De ahi que los partidarios de la aplicacion de los principios que rigen en materia penal
(con matices) al derecho administrativo sancionador, utilizan el estandar “mas alla de toda duda
razonable”, el cual supone que no se considerara probada la hipdtesis aunque disponga de un
apoyo empirico mayor, de forma que se presumira la verdad de la hip6tesis menos confirmada,
la inocencia; y los que se fundamentan en otras premisas para explicar dicha relacion como los
intereses generales, la finalidad de las sanciones, y las diferencias formales entre penas y
sanciones, utilizan los estandares que son aplicados en materia civil: el de la preponderancia de
la prueba, con el que se considerara probada la hipdtesis cuyo grado de confirmacion sea
superior al de la otra hipétesis; o, el de la evidencia clara y convincente que es considerado un
estandar intermedio que se aplica en materia civil, mas exigente que el de la preponderancia de
la prueba, cuando hay otras cuestiones en discusion y no solo las pecuniarias.

Si nos centramos en el contenido del estandar “mas alla de toda duda razonable” explicado en
las distintas sentencias dictadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos de Ameérica, dan
cuenta del valor fundamental que se reconoce a los intereses del acusado que se ponen en juego
en un proceso penal y que determinan que el riesgo de error deba ser reducido al minimo por la

extrema gravedad de sus consecuencias: la libertad personal, la dignidad humanay la proteccion

19 Sentencia C-214 de 1994 de la Corte Constitucional Colombiana. En este punto, la Corte se apoyé en Eduardo
Garcia de Enterria &Fernandez, 1986.

20 En Chile, por ejemplo encontramos a Cordero (2017) y Krause (2017) que parten de la relacién entre ambos
derechos para decantarse por un estandar u otro; mientras Duce y Letelier se sustentan en el andlisis de las
diferencias dogmaticas, politicas publicas, diferencias de finales y de bienes e intereses protegidos.



de la honra frente a la estigmatizacion que significa una condena penal, e incluso la vida, en
aquellos casos en los que pudiera imponerse la pena de muerte?l. Es por ello que en materia
penal se fija un estandar de prueba mas exigente, por la gravedad de las consecuencias de la
pena, ya que se requiere un grado de corroboracién mayor para que una hipotesis pueda tenerse
por probada. De esta manera, se produce una distribucion del riesgo de error entre las partes del
proceso, pues al elevar el umbral de suficiencia probatoria, se reduce por un lado el riesgo de
que se condene a un inocente (falso positivo), pero, por otro lado, incrementa correlativamente,
el riesgo de que se yerre al declarar no probada una hipétesis factica (i.e. el riesgo de que se
declare probada una hipétesis verdadera o falso negativo)?2.

En lo que corresponde a este trabajo, debe preguntarse si por la sola aplicacion el principio de
presuncion de inocencia al procedimiento administrativo sancionador corresponde aplicar
“automaticamente” ¢l estandar de prueba en materia penal. La respuesta no puede ser otra que
negativa. Si bien no puede discutirse la aplicacion de este principio a la materia administrativa
sancionadora, no se puede pasar por alto la l6gica del debido proceso. Como explica Duce,
“Esta comprension de esta institucion y de la garantia de la presuncion de inocencia ha llevado
a que el criterio de discriminacion que es posible advertir en el derecho comparado para
distinguir entre diferentes estandares es relativamente simple. Asi, mientras mas riesgo se corre
0 mayores son las consecuencias que trae aparejada la decision que se adopta, mayor nivel de
certeza es requerido en el juzgador y menos porcentaje de error es admisible para el sistema.”
(Duce, 2018; pag. 92) Por tanto, no es solo que la consecuencia juridica de tomar una decision
dentro de un proceso penal que culmine en la imposicion de una pena privativa de libertad es
mas grave que la imposicion de una sancion pecuniaria en un proceso administrativo
sancionador, sino que el riesgo en caso de error de una condena falsa nos lleva a elevar la
exigencia probatoria® a la hora de decidir, todo lo cual impacta en la configuracion del derecho
al debido proceso y de la presuncion de inocencia en el &mbito administrativo sancionador, ya
que a mayores riesgos de los derechos de las personas, mayor necesidad de proteccion de los

mismos frente a la accion del Estado.

2L Sentencias “In Re Winship” 397 U.S. 358 (1970): “proporciona sustancia concreta a la presuncion de inocencia”
al fijar “un estandar de prueba mas rigurosos que el propio de las causas civiles”, reflejando “una conviccion
fundamental de nuestra sociedad, segln la cual es mucho peor que se condene a un inocente a que un culpable
quede libre”, “Sullivan v. Louisiana”, 508 U.S. 275, 278 (1993) y “Apprendi v. New Jersey”, 530 U.S. 466, 477
(2000), citadas por Accatino (2011, pag. 489)

22| audan (2005, pag.97), Gascon Abellan (2005; pag. 130), Ferrer (2018; pag.7), y Accatino (2011; pag. 487)
23 Como sefiala Taruffo “el significado central que se expresa a través de ese estandar es evidente: éste requiere un
grado particularmente alto de confirmacién probatoria de la culpabilidad del imputado, que se aproxima a la

certeza, dado que solo admite la presencia de dudas “irrazonables”, con la evidente intencion de reducir al minimo
el riesgo de condena de un inocente.” Citado por Accatino, 2011; pag. 492.
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La aplicacion de este estindar “mas alld de toda duda razonable” en el procedimiento
administrativo sancionador por la garantia del principio de presuncién de inocencia, implicaria
la exigencia de un nivel muy alto de prueba, que se aproxima a la certeza*, lo que supone que
la hipotesis de la Administracion no se considerard probada aunque disponga de un apoyo
empirico mayor que la hipotesis de inocencia (salvo que ese apoyo ofrezca una corroboracion
muy alta a la primera), de forma que se presumira la verdad de la hip6tesis menos confirmada,
la inocencia del administrado. En este sentido, la ausencia de sanciones por no haberse podido
probar en “grado suficiente” el enunciado factico de la Administracion, generaria un riesgo de
falsos negativos que afectaria la capacidad disuasoria de la sancion, y dependiendo del &mbito
de la actividad social que se encuentre vulnerada, sus efectos podrian ser sistémicos? como es
el caso de los mercados financieros, o del medio ambiente, entre otros, lo que puede llegar a
afectar los derechos fundamentales de las personas en un determinado sector de la sociedad o a
toda una sociedad. En un sentido inverso, los falsos positivos también generan un riesgo pero
estarian méas bien relacionados con la afectacion de derechos fundamentales de los
administrados, como el de la propiedad o libertad de empresa, en el caso de las sanciones mas
graves.

Una vez que ha quedado descartado que dicho estandar de prueba en el &mbito penal no debe
ser aplicado en el procedimiento administrativo sancionador por el mero hecho de compartir el
principio de presuncion de inocencia, nos resta decir que existen otros motivos por los cuales
no corresponde su aplicacion. Hay que tener presente que si el mayor riesgo que se puede correr
en un proceso penal es la pérdida de libertad de una persona -que constituye el mayor gravamen
que se puede aplicar en nuestro sistema juridico- (las otras penas no privativas de libertad,
deberian aplicarseles otros estandares?®, como se explicara mas adelante), por ende la exigencia
del estandar es la mayor que en el sistema se pueda aplicar, casi al grado de certeza absoluta,
por lo que es entendible que la sociedad tolere o acepte mayor cantidad de falsos negativos;

pero las sanciones en materia administrativa sancionadora, son por esencia pecuniarias (cuyo

24 En Inglaterra el estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable” ha sido reemplazado por el de “firme
conviccion”. (Laudan, 2005; pag. 100)

% El volumen y la rapidez de las transacciones burséatiles en un mercado globalizado, han incrementado
considerablemente la variabilidad de los precios de los activos. “Esto aumenta el efecto de contagio entre
mercados, provocado a veces por burbujas especulativas que mueven con fuerza los precios. De forma que un
acontecimiento sistémico en un mercado se extiende rapidamente mas all4 de las fronteras de este mercado. Un
hecho como la crisis en el mercado hipotecario norteamericano desencaden6 rapidamente efectos negativos al
resto de mercados mundiales; provocando una elevada y prolongada incertidumbre en la valoracién del riesgo de
insolvencia, que ha acabado repercutiendo en una brusca parada del ciclo del dinero.”(Ruiz, 2014; pags. 27-28)
26 Sobre la necesidad de aplicar diversos estandares en funcién de la gravedad del delito, léase Laudan (2006, pags.
55y ss.); también por Denning, en su calidad de Lord Justice of Appeal. en Inglaterra, citado por Anderson, Schum
& Twining (2015, pag. 300).
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monto va en relacién al tipo de infraccion cometido y también al sector de la sociedad que se
busca controlar), y tienden a proteger intereses generales, colectivos, pablicos. Las medidas de
que dispone la Administracion publica, tienen un grado de afectacion diferente al penal, como
tampoco origina el nivel de reproche social que trae la privacién de libertad; y con ello no se
pierden los derechos de ciudadania (para participar en elecciones, y poder elegir y ser elegido),
por solo resaltar aquéllas que son la principal fuente de preocupacion en algunas de las
sentencias de los Estados Unidos de América que configuran el contenido del estandar “mas
alla de toda duda razonable”. Por lo tanto, estas diferencias, entre otras referidas a argumentos
vinculados a razones de politicas pablicas?’, nos llevan a sostener que el nivel de exigencia que
se exija a dar por probada una hipdtesis con el grado de confirmacion de que disponga la
Administracion Publica, no puede ser igual que el estandar “mas alla de toda duda razonable”
que se exige en materia penal.

En este punto se debe hacer una precision, se ha tomado como premisa que el bien que mayor
proteccion tiene en el ordenamiento juridico es la libertad, y por ende en el mundo anglosajon
y nuestros sistemas juridicos continentales se ha venido aplicando el estandar de prueba “mas
alla de toda duda razonable”, cuando la pena que se impondria al acusado sea una privativa de
libertad, pero ello no significa que en funcién de la gravedad del delito no puedan configurarse
otros estandares menos exigentes que aquel. En consecuencia, pudiera darse el caso que, por la
gravedad de las infracciones administrativas y su correspondiente sancion, llegase a coincidir

un estandar de prueba que también se aplique en materia penal.

2. Momentos de la actividad probatoria del procedimiento administrativo sancionador

Para explicar el rol que cumplen los estandares de prueba, es necesario referirnos a los
momentos de la valoracion de la prueba en un proceso judicial —también aplicable al
procedimiento administrativo-, siguiendo el esquema de Ferrer: “a) la conformacion del
conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptara la decision; b) la valoracion de

esos elementos; c) propiamente, la adopcion de la decision.”?8

27 Aqui podemos sefialar la dificultad probatoria que representa determinadas infracciones administrativas, por la
sofisticacion de los esquemas utilizados (v. gr. esquema Ponzi); limitaciones propias de la Administracion publica,
falta de personal y de recursos; la posicién de poder que pueden tener determinados actores; entre otros. Duce,
también expone razones dogmaticas para hacer la diferenciacion entre los delitos y las sanciones administrativas.
(Duce, 2018; pag. 92).

28 Ferrer (2007: 61 ss., 2016: 97 ss.)
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El primero de los momentos antes mencionados, esta referido a las pruebas aportadas y
admitidas® al proceso, las cuales “permiten conformar un conjunto de elementos de juicio que
apoyen o refuten las hipdtesis sobre los hechos del caso”*°. En general, en este primer momento
rige un principio de libertad de prueba en funcién del cual todo elemento de conocimiento Util
para la determinacion del hecho puede ser usado sobre la base de criterios cognoscitivos propios
de la racionalidad general; asi como también coexisten reglas juridicas que introducen
limitaciones (temporales, institucionales) que superponen Yy sustituyen aquellos criterios, en
funcidn de exigencias o valores incorporados al ordenamiento juridico y que se considera deben
prevalecer sobre el principio de libertad de prueba®.

Conformado el conjunto de elementos de juicio, se debe proceder a determinar el grado de
corroboracion que dan tales elementos a cada una de las hipétesis facticas en controversia. Pero
la valoracion dependera del sistema que el derecho haya establecido previamente, y que en
nuestro caso es el sistema de la libre valoracion de la prueba. En este sistema, el juez es libre
para decidir cuando un hecho ha sido suficientemente probado, pero dicha libertad esta referida
a que carece de restricciones impuestas normativamente respecto de la eficacia y valor de los
elementos de prueba, como ocurre en el sistema de prueba legal o tasada, en el que la norma
juridica asigna el valor de cada medio de prueba y el juez se encarga de aplicarlo a la prueba,
pero no significa que excluya criterios racionales para la valoracion de la prueba.

La concepcion racional de la libre valoracion de las pruebas prevé que el juez deba utilizarla
con el propésito de alcanzar una determinacion tendencialmente verdadera de los hechos del
caso Yy que deba usar criterios racionales para lograr dicho objetivo. Estos criterios de valoracion
racionales, son los Unicos que permiten establecer si la valoracion de la prueba produce
elementos aptos para fundar el juicio sobre el hecho. La libertad de eleccién de los elementos
de prueba que se consideran relevantes para la decision, debe ser ejercida de forma racional y
controlable; lo cual, a su vez, se convierte en garantia del principio de contradiccion entre las

partes a los efectos de la eleccion del juez. Ademas, permite exigir al juez la explicacion de los

29 Sin perjuicio de los elementos de prueba que haya recabado en la fase previa denominada “actuaciones previas”,
dentro del procedimiento, el instructor realizara de oficio cuantas actuaciones resulten necesarias para el examen
de los hechos recabando los datos e informacion que sean relevantes para determinar la existencia de
responsabilidades susceptibles de sancidn (Art. 255), para cuyo cumplimiento tanto los 6rganos y dependencias
de administrativas de cualesquiera de las Administraciones publicas y para toda persona que tenga o pueda
proporcionar informacion, tiene el deber de colaboracion (Art. 249). Las pruebas que se practicaran son las
adecuadas para la determinacidn de los hechos y las posibles responsabilidades, esto es, cuando satisfacen los fines
de la instruccién; correspondiéndole al instructor apreciar si las pruebas solicitadas por el presunto responsable,
son de utilidad para el esclarecimiento de los hechos. En consecuencia, corresponde al mismo érgano instructor
establecer las pruebas de cargo y de decidir sobre su relevancia y admision.

%0 Ferrer, 2016, pag. 96.

31 Taruffo, 2011, péag. 359.
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criterios adoptados para valorar las pruebas y, sobre esta base, justifique el juicio de hecho®.
Por tanto, delimitado el conjunto de elementos de juicio, en este sistema el juez debera valorar
cada uno de los elementos de prueba que hayan servido para justificar su decision sobre las
hipdtesis en controversia, de forma individual, y en conjunto.

En este segundo momento, el de la valoracion propiamente dicha, se busca evaluar las
relaciones de confirmacion que es posible establecer entre los elementos de juicio que aportan
las evidencias disponibles y las hipotesis sobre los hechos del caso que son objeto del proceso,
sobre la base de las maximas de experiencia (que incluyen conocimientos técnicos, leyes
cientificas, o generalizaciones del sentido comin)*. Esas relaciones de corroboracion se
expresan como inducciones probabilisticas que no pueden demostrar la verdad de una hipétesis,
sino que solo la confirman como una explicacion posible de la existencia de las evidencias
valoradas, lo que por si solo no excluye que otras hipdtesis puedan resultar igualmente
explicativas. Esto es lo que se pone de relieve cuando se dice que el juicio sobre los hechos en
un proceso tiene lugar en condiciones de incertidumbre; una incertidumbre que, aunque es
propia del razonamiento inductivo en general —y vale también, por lo tanto, tanto para la prueba
de hipotesis cientificas o historicas-, se ve reforzada en el ambito de la prueba judicial por las
distintas limitaciones propias del proceso, inclusive por las reglas de exclusién que se hayan
previsto en éI*4,

Una vez que se ha determinado el grado de corroboracion que otorgan las pruebas a las hipotesis
factuales de las partes, corresponde tomar la decisidn sobre los hechos, por ello, en este tercer
momento se debera determinar si el grado de corroboracién que las pruebas aportan a las
hipotesis factuales es suficiente para tenerlas por probadas. Precisar cual es el nivel de
suficiencia requerido en un determinado procedimiento es, precisamente, la tarea propia de los

estandares de prueba. De esta manera, los estandares de prueba determinan cuando resulta

%2 Taruffo, 2011, pag. 400 ss.

3 Partiendo del esquema de Toulmin, Gonzéilez Lagier explica cuando la garantia del argumento esta
suficientemente fundada: “En la "inferencia probatoria", la garantia esta constituida por méximas de experiencia
y por presunciones. Cuando los procesalistas afirman que la prueba ha de valorarse de acuerdo con las "reglas de
la l6gica" y las "reglas de la sana critica”, en muchas ocasiones estan haciendo referencia a las regularidades o
méaximas de experiencia, que en los argumentos no deductivos parecen cumplir el papel de "reglas de inferencia".
Ahora bien, las méximas de experiencia son a su vez la conclusion de una induccion ampliativa, por lo que no son
necesariamente verdaderas, sino probables (en sentido inferencial). Su grado de credibilidad racional dependera
de que la induccién por medio de la cual han sido establecidas esté bien hecha. Dicho de otra manera, hay que
examinar -como dice Marina Gascén- el fundamento cognoscitivo de estas maximas y regularidades, de manera
que se excluyan las generalizaciones apresuradas y los prejuicios. Asi, el grado de confirmacion de la hipétesis
final de la inferencia probatoria es mayor cuando las maximas de experiencia constituyen reglas cientificas o
vulgarizaciones de conocimientos ampliamente confirmados”. (Gonzalez Lagier, 2013, pag. 17)

34 Accatino, 2011, pag. 487.
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justificado aceptar (o rechazar) una hip6tesis factica en un proceso judicial y en un proceso

administrativo sancionador.

3. Estandar de prueba para el procedimiento administrativo sancionador

El procedimiento administrativo sancionador esta disefiado para que la Administracién publica
aporte las pruebas para demostrar la responsabilidad del inculpado en el cometimiento de
infracciones administrativas. A pesar de ello, debe tenerse presente que ese conocimiento de
los hechos es imperfecto o relativo, por cuanto la prueba se desarrolla a través de un sistema de
reglas y cauces institucionales que limitan o impiden llegar a la averiguacion de la verdad de
los hechos relevantes para el proceso, asi como también por el razonamiento probatorio, el cual
estd constituido por inferencias inductivas basadas en leyes probabilisticas o incluso por
inferencias basadas en generalizaciones (las llamadas méaximas de experiencia, muchas veces
carentes de conocimiento cientifico, o basadas en prejuicios). En definitiva, los resultados
alcanzados en la prueba de un enunciado s6lo pueden expresarse en términos de probabilidad,
lo que significa que la prueba concluye con una hipdtesis que aceptamos como verdadera,
aungue no sabemos si lo es 0 no, y que el grado de probabilidad suministrara un buen criterio
para su justificacion.®®

La tarea que enfrenta la valoracion racional de la prueba es medir el grado de probabilidad o de
certeza que nos permita justificar tomar una decision sobre la hipdtesis factual a la luz de las
pruebas disponibles. Es en este contexto de valoracion racional donde adquieren sentido y
relevancia los estandares de prueba que son los criterios que indican cuando se ha conseguido
la prueba de un hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta justificado aceptar como
verdadera la hipotesis que lo describe.

Al inicio de este trabajo se afirmé que el Cédigo Organico Administrativo no ha fijado el
estandar de prueba que debe aplicarse para dar por probada una hip6tesis factica, o lo dispuesto
normativamente no puede ser aceptado porque carece de criterios objetivos al remitirse a la
creencia del instructor, lo que es incompatible con la concepcion racional de la prueba que rige
este procedimiento, por cuanto no es posible su control y por ende podria dar lugar a decisiones

arbitrarias®®. El articulo 257 en cuestion sefiala:

35 Gascon Abellan, 2005; pag. 129.
3 L audan ha realizado una serie de criticas a la formulacién del estandar de prueba que se utiliza en materia penal.
(Laudan, 2005). En este mismo sentido, léase (Gascon Abellan, 2005); (Ferrer, 2018)
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“Art. 257.- Dictamen. Si el organo instructor considera que existen elementos de
conviccion suficientes emitira el dictamen que contendra:

1. La determinacion de la infraccion, con todas sus circunstancias.

2. Nombres y apellidos de la o el inculpado.

3. Los elementos en los que se funda la instruccion.

4. Ladisposicion legal que sanciona el acto por el que se le inculpa.

5. Lasancién que se pretende imponer.

6. Las medidas cautelares adoptadas.
Si no existen los elementos suficientes para seguir con el tramite del procedimiento
sancionador, el drgano instructor podra determinar en su dictamen la inexistencia de
responsabilidad.
El dictamen se remitird inmediatamente al dérgano competente para resolver el
procedimiento, junto con todos los documentos, alegaciones e informacion que obren en el
mismo.”’
Una vez que he descartado la utilizacion del estandar de prueba “mas alla de toda duda
razonable” que se aplica en materia penal en el ambito administrativo sancionador, corresponde
analizar cual es el estdndar que debe utilizarse en esta materia.
En la decision probatoria hay posibilidad de cometer dos tipos de errores®’: el falso positivo,
gue implica sancionar a una persona que no cometio la infraccién, y el falso negativo, que
consiste en no sancionar a una persona que si cometié infraccion. Por ello, el estandar de prueba
conlleva a una distribucion del riesgo del error entre las partes.
¢Cémo se distribuye el riesgo del error en los estdndares de prueba? En funcion de la
importancia que se le conceda a los derechos e intereses afectados por cada tipo de error, lo
cual supone una determinada eleccion politico-valorativa sobre la intensidad con que deben ser
garantizados los derechos o intereses afectados por cada uno de los errores que puedan darse
en la decision del caso. Asi el que se quiera distribuir el riesgo de error hacia los falsos positivos
(condenas falsas) o hacia los falsos negativos (absoluciones falsas), dependera del costo social
gue tiene una u otra opcion, por cuanto afecta a derechos o intereses y/o defrauda expectativas
legitimas. En funcion de esta decision politica, cierto tipo de errores es mas o menos aceptable

que otros.®

37 Discordancia entre lo que se declara o no probado en el proceso y los hechos que han ocurrido en el mundo.
38 Vid. Laudan (2005; pag. 97), Gascon Abellan (2005; pag.130), Ferrer (2016, pag. 162; 2018, pag. 8) y Accatino
(2011; pags. 486-487)
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De acuerdo a la importancia que se le conceda a los derechos e intereses afectados por el error,
nos podemos encontrar en tres escenarios distintos®®: 1) Si los derechos o intereses afectados
por los dos errores, se consideran igualmente tolerables, entonces el estdndar no requerira ser
muy exigente y se adoptara la probabilidad preponderante; 2) Si uno de los errores merece
mayor proteccion que el otro, entonces el estandar debera ser mas exigente, como ocurre en
materia penal, en el que los derechos del imputado deben ser intensamente protegidos, por lo
que se busca aproximar a la certeza; 3) Si se considera que los derechos o intereses afectados
por los falsos positivos, merecen menor proteccion que los afectados por los falsos negativos,
entonces el estandar serd poco exigente y podré valer una probabilidad por debajo de la
probabilidad preponderante®.

Ahora bien, para tomar la decision sobre el nivel de exigencia probatoria, Ferrer* plantea cinco
razones a tomar en cuenta. Este planteamiento lo seguimos mutatis mutandi:

1) La gravedad del error de la sancion administrativa, lo que tiene que ver con la relativa
importancia de los bienes afectados por la consecuencia juridica y por el grado de
afectacion del mismo. Ademas, esta gravedad esta en funcion del tipo de infraccion,
esto es, si leve, grave o muy grave*?. No tiene la misma gravedad una sancion pecuniaria
de un salario basico unificado que una de doscientos, ni la suspension de funciones por
30 dias que la cancelacion definitiva de la autorizacion de funcionamiento. La mayor
importancia del bien y la mayor afectacion del bien tiende a aconsejar un estandar
probatorio mas exigente, puesto que el error de la condena falsa tendria mas graves
consecuencias; pero esto no es concluyente por cuanto corresponde hacer la respectiva
ponderacion de los intereses que estan en juego.

Por tanto, visto que hay distintas infracciones concebidas en funcion de la gravedad de
la accidn y la lesidn de los intereses protegidos, cuyas sanciones varian también en
funcién de la gravedad de la infraccion, si el error en la sancion lleva a los administrados
a sufrir la consecuencia juridica mas gravosa que impone el sistema juridico para una

determinada actividad social regulada, el estandar de prueba debera ser mas exigente.

39 Gascon Abellan, 2005; 131.

40 En este caso, Taruffo pone como ejemplo el hecho que la Ley contempla una semi probatio, esto es, una hipétesis
de hecho con un grado de confirmacion inferior al minimo necesario (mayor que la hipotesis contraria), sea
suficiente para justificar algunas decisiones particulares del juez, como las que originan medidas cautelares.
(Taruffo, 2005; pag. 1032)

41 Ferrer, 2018; pag. 10, ss.

42 El Cédigo Organico Administrativo utiliza esta clasificacion de infracciones para establecer el plazo de
prescripcion de los hechos constitutivos de infraccion. En leyes sectoriales encontramos cuando se consideran
leves, graves y muy graves, pero esta categoria no se encuentra en todos los sectores regulados por el Estado, ni
en todas las infracciones que se pueden cometer en contra del funcionamiento de la Administracion puablica.
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Para la consecuencia juridica de mayor gravedad que puede recaer sobre el
administrado, es dable que la Administracion publica deba probar en mayor grado la
hipétesis de culpabilidad o responsabilidad del presunto infractor; sin embargo, esta
exigencia debera ser variable en atencion que existen también consecuencias juridicas
menos gravosas®®. En consecuencia, no seria apropiado aplicar al procedimiento
administrativo sancionador un solo estandar de prueba para cualquier procedimiento,
sino que el estandar debe aplicarse en funcién de las consecuencias juridicas que se
puede imponer por la gravedad de la infraccién administrativa cometida.

2) El coste del error en las falsas absoluciones. Tratdndose de sanciones administrativas,
el coste del error por no condenar a un culpable no es menor. Vale la pena recordar que
el procedimiento administrativo sancionador tiene como finalidad garantizar el normal
funcionamiento de la administracion puablica y la proteccion de intereses generales,
sancionando conductas contrarias que pongan en riesgo esas finalidades. A la
Administracion y a la sociedad toda le preocupa que con la imposicién de la sancién o
con el simple hecho de existir laamenaza de la misma, el ciudadano procure no infringir
0 que cese la conducta infractora y que, en definitiva, la actividad social pueda
desenvolverse dentro de los canones que le son propios (v. gr. que un infractor de
transito multado no vuelva a incurrir en la conducta transgresora, de tal forma que el
trafico sea mas seguro y fluido), por lo que el aumento de falsas absoluciones origina
no solo una defraudacién de la norma juridica sino que puede llegar a afectar el
funcionamiento de determinado sector de la sociedad. A mayor nivel de exigencia del
estandar de prueba para sancionar, se aumentara el riesgo de absolver a culpables.

3) Lasdificultades probatorias del tipo del caso al que se pretende aplicar, tal como ha sido

disefiado el procedimiento sancionador por el legislador®. No es de extrafiar que

43 Como se ha expuesto en Inglaterra, a pesar de que la vision predominante es que hay solo dos estandares, pero
con diferentes grados de prueba dentro de cada estandar. Denning, L.J,en su calidad de Lord Justice of Appeal,
expuso lo siguiente: “Por supuesto que es verdad que nuestro Derecho requiere un estandar de prueba mas alto en
las causas penales que en las causas civiles. Pero esto esta sujeto a la salvedad de que no existe un estandar absoluto
en ninguno de los dos casos. En las causas penales los cargos deben ser probados mas alla de toda duda razonable,
pero podria haber grados de prueba dentro de ese estandar. Como Best, C.N. y muchos otros grandes jueces han
dicho, “en la misma proporcion en que el delito es enorme, tiene también que ser clara la prueba”. También en las
causas civiles, el caso debe ser probado por una probabilidad preponderante, pero puede haber varios grados de
probabilidad dentro de ese estandar. El grado depende del asunto en cuestion.” (Anderson & Schum, 2015, pag.
300)

4 Sj bien esta razdén estd explicada para los diversos tipos de delitos (especialmente, delitos sexuales y de
corrupcidn), por cuanto busca establecer el grado de exigencia en materia penal, no puede desconocerse que en
materia administrativa sancionadora hay diferentes clases de infracciones (en unos ambitos del derecho las
conductas estan catalogadas dentro de uno u otro tipo de infraccidn, en otros dependera del analisis del propio
instructor determinar la gravedad de la infraccion en funcion de la actuacidn) Asi, mientras buscaria disminuir la

18



4)

precisamente las infracciones mas graves estén relacionadas con la mayor dificultad
probatoria por el grado de sofisticacion al que pueden llegar las conductas de los
infractores (v.gr. esquema Ponzi, caso Maddof); en estos casos, dicha dificultad también
se ve aumentada por las propias limitaciones institucionales de la prueba, como el plazo
para las investigaciones y el propio plazo de la prueba, inclusive el plazo para resolver
(30 dias) podria llevar a cometer errores de valoracion®®. Por este motivo, se buscaria
disminuir el grado de exigencia probatoria.

Como se observa, nos encontramos ante razones (la 2 y la 3) que buscarian disminuir el
nivel de exigencia probatoria y simultineamente razones para aumentar o mantener alto
el nivel de exigencia probatoria. No disponemos de un método objetivo para ponderar
esas razones que tensan la cuerda en sentidos opuestos y la decisién no podra ser mas
que politica. Pero hay que tomar seriamente en consideracion que un disefio legislativo
que defina los supuestos de hecho de tal modo que impliquen graves dificultades
probatorias y que, a la vez, les atribuya graves consecuencias juridicas corre un serio
riesgo de acabar resultando ineficaz y/o inefectivo.

Tomar en cuenta que existen otras reglas que también inciden en la distribucion de
riesgo de error en las decisiones, como la carga de la prueba y las presunciones,
especialmente las aparentes o verdades interinas. Al tomar en consideracion las razones
atinentes a la gravedad de las consecuencias de la decision probatoria erronea o a las
dificultades probatorias de los tipos de casos, debe tenerse en cuenta simultdneamente
quién tiene la carga de la prueba, asi como los efectos de posibles presunciones
aplicables al caso.

La carga de la prueba en el procedimiento administrativo sancionador, corresponde a la
Administracion pablica (Art. 256). Por esta regla, la Administracion esta llamada a
sufrir las consecuencias de no alcanzar la suficiencia requerida por el estandar, por lo

que la distribucion del riesgo del error no es simétrico.*®

exigencia del estdndar de prueba, también podria, a través de otra razén, aumentar dicha exigencia.(Ferrer, 2018;
pag. 14)

% Ferrer expone que ademas del error “material”, cabe otro tipo de error “inferencial”, que no surge de la
confrontacion directa entre el resultado probatorio del proceso y el mundo externo al proceso, sino del analisis del
propio razonamiento probatorio del proceso. Hay un error inferencial cuando a partir de las pruebas aportadas al
proceso y tomando en consideracion el estandar de prueba aplicable, la conclusion probatoria obtenida por el
juzgador no es la que estaba justificado obtener.

4 Tal como lo explican Ferrer (2018; pag. 14, 15) y Taruffo (2005; 1303).
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5)

En relacion con las presunciones, en el ambito administrativo sancionador ecuatoriano®’
destacamos a la presuncion de inocencia del inculpado®. Esta presuncion corresponde
al tipo de presuncion aparente, y a igual que las presunciones en estrictu sensu admite
prueba en contrario; y divergen de estas, en cambio, en que no un hay hecho base que
probar a los efectos de desencadenar la presuncion. Esta regla sitla la carga de la prueba
en quien no es favorecido por la presuncion, esto es, en la Administracion publica, tal
como ocurre en el procedimiento administrativo sancionador.

En este caso, tomando en consideracion las otras reglas que inciden en la distribucion
del riesgo del error, una mayor exigencia del estdndar de prueba solo afectara a la
Administracion puablica.

La necesidad de establecer niveles diferentes de exigencia probatoria®®, en funcion de
la etapa del procedimiento en la que deba tomarse una decision sobre los elementos de
prueba que sustentan una hipdétesis factual. Esta necesidad ha sido advertida por el
legislador, y por ello ha dispuesto que las actuaciones previas deberdn determinar “con
la mayor precision posible, los hechos susceptibles de motivar la iniciacién del
procedimiento administrativo, la identificacion de la persona o personas que puedan
resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros.”
(Art. 176), y para decidir continuar con el procedimiento a efectos de expedir la
resolucion correspondiente, el instructor debe considerar si cuenta o no con “elementos
suficientes”. Estas formulas utilizadas por el legislador nos dan cuenta de que la
exigencia sobre la suficiencia probatoria no es igual en ambos casos, aunque no cumplen
con los requisitos metodoldgicos™ para ser considerados un estandar de prueba.

De estos requisitos amerita destacar que el grado de exigencia probatoria de los distintos
estandares de prueba para las distintas fases del procedimiento deberia seguir una linea
ascendente, de tal manera que las decisiones iniciales o las intermedias deben inferior a
la que se pida para dar por probada la hipétesis en la decision final. Caso contrario, esas
decisiones no serian sino la anticipacion de la decision final y con ello harian inatil todo

el procedimiento.

47 Nuestro Cédigo elimina la presuncion de veracidad que tenfan las actas de los funcionarios pablicos en otras
leyes, pero les reconoce que tienen valor como prueba.

4 Art. 248.- Garantias del procedimiento. El ejercicio de la potestad sancionadora requiere procedimiento
legalmente previsto y se observara: (...) 4. Toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser
tratada como tal, mientras no exista un acto administrativo firme que resuelva lo contrario.”

4 En este sentido Letelier Wartengerg (2018; pag. 225) y Duce (2018; pag. 92).

S0 Ver (Ferrer, 2018; pags. 5-7); (Laudan, 2005); (Gascén Abellan, 2005).

20



Del analisis de estas razones y de otras®! que pueden tenerse presente a la hora de establecer el
nivel de exigencia probatoria, se concluye que la mayor o menor exigencia de la prueba, de-
pende la mayor o menor tolerancia que se tenga al coste del error de la absolucion falsa de las
infracciones, tomando en consideracion que los deberes de conducta impuestos por las dispo-
siciones normativas, o el refuerzo normal de la gestion administrativa, puede llegar a ser resultar
mas dafiino que su inverso, afectando del mismo modo la capacidad disuasoria de la sancion.
Por lo que exigir el mas alto nivel de suficiencia probatoria —préximo a la certeza- coloca a la
Administracion en la imposibilidad de poder probar el cometimiento de infracciones adminis-
trativas muy graves,>? por lo que se ratifica que no cabe la aplicacion del estandar “mas alla de

toda duda razonable” que se utiliza en materia penal en materia administrativa.

3.1. Decision sobre los hechos: actuaciones previas y actuaciones de instruccion

3.1.1. Decision sobre pruebas suficientes: ¢Cual es el nivel de suficiencia probatoria que
se requiere para dar por probado un hecho?

El disefio institucional del procedimiento administrativo sancionador®® contempla a la prueba
como eje central del mismo, cuya finalidad institucional es la averiguacion de la verdad. En
este disefio se ha previsto un conjunto de actividades para que las Administraciones publicas, a
través de los servidores publicos competentes, puedan demostrar el incumplimiento de la norma

juridica e imponer la correspondiente sancion. Estas actividades estan dirigidas a obtener y

51 Por su parte, Coloma sefiala que los estandares deben tomar en consideracion los bienes que se encuentran en
juego, la importancia que puede llegar a tener la rapidez o lentitud en la toma de la decision y los costos esperados
de la produccion y analisis de la informacion potencialmente relevante. (Coloma Correa, 2010; pag. 215, ss.)

52 | etelier pone como ejemplo los &mbitos de la actividad social en los que la defraudacion de la norma de conducta
tiene indiscutiblemente mayor impacto social, desde el punto de vista econémico. “En efecto, es posible apreciar
en la realidad social un nimero importantisimo de sectores donde un especial sacrificio a la aplicacién coactiva de
la regla de conducta administrativa no se encontraria para nada justificado, y menos incluso si de ello se obtiene
una decision de calidad epistémica deficiente. Me refiero, por ejemplo, a las reglas de conducta que pretenden
corregir las desviaciones o las fallas de mercado que se dan en la prestacion de servicios publicos y que en los
ambientes anglosajones suele llamarse bajo el genérico término de regulation. En efecto, aquellas reglas se enfocan
en corregir desviaciones consideradas como inherentes a los mercados y que son originadas por el ejercicio natural
de una racionalidad maximizadora del productor o por los defectos, también inherentes, en la racionalidad del
usuario o consumidor. De ahi que el objetivo de esas reglas sea “producir mercado”, internalizar costos ocultos, o
simplemente introducir cargas que neutralicen aquellas desviaciones. En casos como estos, el statu quo existente
antes de la regla de conducta —cuyo enforcement es la sancién administrativa y cuya defraudacion es la tolerancia
de falsos negativos— es el peor escenario posible en términos de bienestar social.” (Letelier Wartengerg, 2018;
pags. 223-223)

53 En torno a este procedimiento se pueden explicar los principios de oportunidad, eficiencia y eficacia que rigen
a la Administracién pablica (Art. 227 de la Constitucion): no en vano el legislador ha conferido amplias facultades
de investigacion y el deber de colaboracion para los administrados; delimitado plazos para la recoleccion de datos,
evidencias o elementos de conviccion; ha consagrado el principio de libertad probatoria, mediante la acreditacion
por cualquier medio de prueba admitido por el derecho, con excepcion de las declaraciones de funcionarios
publicos (Art. 199), asi como también la préctica de cualquier prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento
de los hechos (Art. 255), para obtener una mayor certeza sobre los hechos; y como corolario, ha fijado que la carga
de la prueba corresponde a la Administracion Publica (Art. 256).
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corroborar elementos de prueba Utiles a los fines de la decisidn, por lo que puede afirmarse que
estamos ante un procedimiento probatorio®,

Una vez iniciado el procedimiento sancionador (del que se supone el instructor ha decidido su
inicio por haberse satisfecho el estandar de prueba que corresponde a la fase de “actuaciones
previas”), en la etapa de prueba, se incorporara al expediente toda la prueba de cargo —que es
sometida al principio de contradiccion-, asi como la prueba propuesta por el presunto infractor
y que sea admitida por el instructor. Aqui conviene destacar que en la préactica de la prueba, se
realiza una valoracion in itinere sobre la insuficiencia del peso o riqueza de la prueba aportada,
por lo que el instructor puede disponer, de oficio o a instancia de parte, la realizacion de una
prueba para verificar la suficiencia de otra prueba, 0 una nueva prueba que verse sobre los
extremos de una hipotesis que no estan suficientemente corroborados; lo que en definitiva
determinara la riqueza del conjunto de elementos de juicio que se llegue a conformar y sobre el
cual se decidira el caso®. Antes de tomar la decision del caso, se procede a valorar la prueba y
se establece el grado de confirmacion que dan los elementos de prueba a las hipdtesis
controvertidas, para luego declarar probada o no una de las hipétesis, tal como qued6 expuesto.
En varias ocasiones se ha referido en este trabajo que existen diferentes infracciones
administrativas en funcion de la gravedad que acarrea el incumplimiento de las normas de
conducta, y que estas infracciones, a su vez, tienen diferentes consecuencias juridicas para sus
infractores. Esta diferencia en la gravedad de los hechos nos lleva a plantear la necesidad de
establecer distintos niveles de exigencia probatoria en funcion de la gravedad de las
consecuencias juridicas. Para ello nos detendremos en los estandares utilizados por la doctrina
y jurisprudencia anglosajonas en materia civil®®.

El estandar de la preponderancia de la prueba se aplica cuando hay dos o mas hipotesis
contradictorias o incompatibles, cada una de las cuales con un grado de probabilidad l6gica

sobre la base de las pruebas, por lo que la eleccion se hara con el criterio racional de la hipotesis

% Ubertis, 2017, pag. 78.

%5 Los controles que se realicen sobre la prueba inciden en la riqueza del conjunto de los elementos del juicio.
(Ferrer, 2007, pag. 86 ss.) El principio de contradiccion se implementa como un control preventivo respecto de la
decision, de esta forma las partes tienen la posibilidad de intervenir e influir sobre la decision de la controversia.
La contradiccion en la formacién de las pruebas, ademéas de ser parte de la garantia de la defensa, permite,
especialmente, que la actividad de las partes sirva para verificar in itinere la calidad de la prueba que se forma.
(Taruffo, 2011, pag. 430) Por ello, en el procedimiento administrativo sancionador, cobra un papel protagdnico el
propio presunto responsable, en la contradiccién, para poder cuestionar la prueba de cargo y evidenciar su poca
fiabilidad o que las hipétesis no estan debidamente corroboradas con dicha prueba.

% No obstante de que estos estandares se aplican en materia civil, cuya estructura es totalmente diferente al
procedimiento sancionatorio, son criterios que nos ayudan a entender las otras formas de distribuir el riesgo de
error de las condenas falsas y de las falsas absoluciones, y si ellas pueden ser utilizadas o no como reglas para
decidir el grado de suficiencia que se requiere para la imposicion de sanciones administrativas.
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gue resulta mas aceptable por tener un valor mas elevado, es decir, se escoge la hipotesis que
reciba el apoyo relativamente mayor sobre la base de los elementos de prueba valorados
conjuntamente®’. En otras palabras, se elegira la hipotesis que resulte “mas probable que no” o
mas probable que su correlativa hipdtesis contraria. Como explica Taruffo, se trata de una
eleccion racional, precisamente por ser relativa (comparativa dentro de un campo entre algunas
hipotesis probables y caracterizado elementos de pruebas que apoyan estas hipétesis), dado que
consiste unicamente en individualizar la alternativa mas fundamentada en una situacion de
incertidumbre definida por la presencia de distintas hipdtesis significativas, por lo que se escoge
la hipotesis mas aceptable.®® Ahora bien, dado que nos podriamos topar ante distintas hipdtesis
con grados de probabilidad “bajos”, un enunciado debe tener un grado minimo necesario de
confirmacion probatoria para que pueda considerarse como “verdadero”. Por ello, “este
estandar indica que es racional asumir como base de las decisiones facticas la hipdtesis que
recibe de las pruebas un grado de confirmacion positiva prevaleciente sobre su hipétesis
numericamente contraria, y, también, sobre todas las otras hipétesis con probabilidad positiva
que hayan recibido un grado de confirmacion superior al 50%.(...) En otras palabras, solo es
posible que el juez asuma como verdadera —por estar confirmada en las pruebas- una hipotesis
sobre un hecho si el grado de confirmacion positiva de esa hipotesis es superior al grado de
probabilidad de la hipotesis negativa correspondiente.”>®

Por su parte, el estdndar de prueba clara y convincente, es un estandar intermedio entre el de
maés alla de toda duda razonable, y la preponderancia de la prueba®, y se aplica cuando hay mas
que cuestiones pecuniarias en disputa, por lo que es mas exigente que aquél. Este estandar
corresponde a la ratio decidendi del caso Masson v. New Yorker Magazine, Inc., que ha sido
utilizado como estandar en determinados casos de Derecho Sucesorio y de Familia,
particularmente casos de “fraude, nulidad de un testamento, existencia de contratos verbales,

internacién en hospital psiquiatrico y expulsiones migratorias”®L,

57 Taruffo, 2005: pag. 1033; 2011: pag. 299.

58 Explica el mismo autor que es racional considerar aceptable la hipotesis mas probable, aunque la diferencia sea
muy escasa. Ademas, no todas las diferencias tienen que ser cuantitativamente considerables, dado que su caracter
de decisivas proviene del peso conjunto de las hipétesis enfrentadas y sus distintas relaciones. Pero hace una
precision, la referencia a grados de confirmacidn utilizando cifras porcentuales o decimales, no significa adhesion
a teorias de la probabilidad cuéntica o estadisticas, que se utilizan para crear version “calculable” de la valoracion
racional. En su lugar, la referencia a la probabilidad como grado de confirmacion l6gica que un enunciado atiende
de pruebas disponibles, se puede adoptar una “concepcion baconniana” de la probabilidad como resultado de las
inferencias probatorias que realiza el juez, partiendo de la informacién que las pruebas aportan para lograr
establecer conclusiones relativas al grado de veracidad de los enunciados que versan sobre los hechos.(Taruffo,
2010; pégs. 58-62; 2011, pégs. 300-301)

% Taruffo, 2010; pags. 61-62.

60 (Anderson & Schum, 2015, pag. 299)(Taruffo, 2005; 64)

61 (Haack, 2013, pags. 67,68)
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Asi, nos encontramos ante un problema de balance entre derechos e intereses que podrian verse
afectados por los riesgos de falsos positivos 0 negativos, lo que obliga a tomar una decision
distributiva. Dicha asuncion expresa la decision de tolerar socialmente determinados riesgos de
error.

La exigencia de un estandar més alto para tener por establecidos los hechos de la infraccién,
debe ser especialmente medido en las sanciones por infracciones muy graves en las que la
afectacion del error en la condena es més grave que en otros tipos de infracciones. Por ende, en
estos casos, el estandar de prueba debe ser de una preponderancia cualificada y en consecuencia
debe aplicarsele el estandar de la prueba clara y convincente. ¢ Cuanto més exigente que lo que
se exige para la probabilidad preponderante? Si la probabilidad preponderante distribuye
simétricamente los riesgos del error por considerar que ambos derechos e intereses merecen la
misma proteccidn, en el estandar de la prueba clara y convincente debera ubicarse entre aquél
estandar y el que corresponde al penal, por lo que si pudiera establecerse una referencia
numérica seria de %. “Es decir, marcar que se tiene algo mas que simplemente una mayor
probabilidad, pero lejos de exigirse un nivel de certeza absoluto, como el de la “conviccion mas
alla de toda duda razonable.”%?

Nos resta por definir la exigencia probatoria al que se debe llegar cuando se cometen
infracciones administrativas graves y leves, y para ello hay que establecer si el riesgo de error
de las falsas condenas es mas tolerado o no que las falsas absoluciones, o son igualmente
tolerados.

Se debe tener presente que las sanciones administrativas representan la forma para hacer
ejecutables las obligaciones dispuestas por el sistema juridico, ante el incumplimiento de otras
medidas administrativas. En efecto, si hay algo que caracteriza la potestad administrativa
sancionatoria —al menos en este tipo de casos— es que ella se alinea exclusivamente con la faz
preventiva y disuasoria de los fines de toda sancidn. Su objetivo en caso alguno es generar un
castigo al infractor como forma de retribucion de su mal, sino simplemente hacer coercible,
aplicable, ejecutable un estandar de comportamiento administrativo, aportando razones para la
accion futura de aquellos a quienes afectan los deberes de ese estandar.

“El Derecho administrativo sancionador —dice, por su parte, Silva Sanchez— es el refuerzo de
la ordinaria gestion de la Administracion. De esta forma, cuando el legislador quiere definir el
ciclo regulatorio (norma de conducta/enforcement), cuando quiere hacer coercible un

determinado comportamiento, una de las opciones que tiene a su disposicién es, precisamente,

62 (Duce, 2018; pag. 91).
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las sanciones administrativas. Y ello porque para el derecho administrativo el dato estadistico
o cumulativo de cumplimiento es mucho mas relevante que un especial y estigmatizador castigo
individual. Tras la constatacion de que si aumentan los falsos negativos (dar, erroneamente, por
no acreditados los hechos de la infraccion) disminuye consecuencialmente la capacidad
disuasoria de la sancion administrativa, aumentando, con ello, las infracciones, no es posible
vislumbrar argumento alguno que justifique abandonar el estdndar probatorio mas eficiente para
privilegiar un statu quo defectuoso en términos de bienestar social agregado.”®

En este tipo de infracciones, la eficiencia en la distribucion de riesgo de error obliga a considerar
ambos errores como igualmente desaconsejables, por lo que el estdndar probatorio que debe
aplicarse en materia administrativa sancionadora, en infracciones graves y leves, debe ser el de
la preponderancia de la prueba, es decir, debe ser capaz de generar una probabilidad mayor de

que los hechos de la infraccién ocurrieron.

3.2. Estdndar para dar inicio al procedimiento: ¢Informes y documentos que sirvan de
instrumento de prueba?

Para que las Administraciones publicas puedan determinar si corresponde iniciar un
procedimiento administrativo sancionador, primeramente deben conocer si hay hechos que
serian constitutivos de infraccion administrativa y las personas que han intervenido en dichos
hechos. Para cumplir con dicha finalidad, el legislador ha disefiado unas actividades que se
deben desarrollar antes de incoar el procedimiento sancionador, llamadas actuaciones previas,
que tienen por finalidad determinar, con la mayor precision posible, los hechos susceptibles de
motivar la iniciacion del procedimiento administrativo, la identificacion de la persona o
personas que puedan resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos
y otros (Art. 175). Por tanto, las actuaciones previas tienen una posicién estructural en el seno
del procedimiento sancionador, ya que sin ellas, las Administraciones Publicas no podrian
conocer las circunstancias que rodean la infraccién y no tendrian los elementos de prueba para
ser incorporados en el procedimiento sancionador; asi como también, los
administrados/inculpados no podrian conocer a cabalidad lo que se les imputa y cuéles son las

pruebas que los incriminan.

63 (Letelier Wartengerg, 2018; pag. 223)
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El disefio institucional de esta fase previa® al procedimiento, contempla amplias facultades de
investigacion y establece el deber de colaboracion de las personas, para lo cual deben facilitar
al personal inspector, el acceso a las dependencias e instalaciones y el examen de documentos,
libros y registros directamente relacionados con la actividad inspectora (Art. 249). Del resultado
de las investigaciones se debe “verificar hasta qué punto existe base racional para entender
producido un hecho infractor imputable a una persona (...) posibilitindola para valorar la
conveniencia o no de incoar el expediente sancionador.”® Esto es, el 6rgano instructor debera
hacer una valoracion prima facie del conjunto de elementos de juicio obtenidos de la
investigacion, evaluando el grado de confirmacidn que es posible establecer entre los elementos
de juicio que aportan las evidencias disponibles y las proposiciones sobre los hechos del caso
y decidir si debe iniciarse o0 no el procedimiento administrativo sancionador.

Los estandares de prueba, como umbral de suficiencia de esos elementos de prueba, nos
permiten determinar si corresponde dar inicio al procedimiento sancionador. La trascendencia
del estandar en esta etapa no es baladi, ya que el ejercicio de la potestad sancionadora tiene
implicaciones que no se circunscriben a la resolucién sancionatoria, sino también a la
tramitacion del procedimiento, “de tal manera que el administrado que es objeto de un
expediente sancionador por esta sola circunstancia se encuentra intensa y negativamente
afectado en su estatus juridico.”®® Por tanto, la documentacion recabada en las inspecciones y
cualquier otro elemento de conocimiento y de juicio alcanzados en esta fase, y que puedan

servir como instrumento de prueba,®” debe ser puesta a consideracion de la persona interesada

8 Aungue no es motivo del presente trabajo, normativamente pareceria que esta fase forma parte del
procedimiento sancionador, por cuanto el legislador ha sefialado que la potestad sancionadora caduca en seis meses
desde el acto administrativo que ordena las actuaciones previas; y la potestad sancionadora abarca desde la
determinacion del presunto incumplimiento hasta la imposicion de la sancién correspondiente. Si se revisa la
jurisprudencia espafiola (dado que nuestro COA tiene mucha similitud a la LRJ-PAC) hay discrepancias sobre su
pertenencia o no al procedimiento sancionador. En la sentencia del TS del 26 de noviembre de 1996 se considera
interrumpida la prescripcion de la infraccion cuando la Administracidn exterioriza su conducta dirigida a iniciar
el procedimiento sancionador, con conocimiento del interesado, o en otros casos en los que la denuncia determina
el inicio del procedimiento, sentencia del TS de 15 de noviembre de 2000, (RJ 2000,10064), referidas en (Abogacia
General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, 2013, pags. pag. 406, 480).

8 (Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, 2013)

% (Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, 2013)

67 LLa formacion de la prueba de cargo es basicamente extraprocesal, y dentro del proceso se entra a verificar su
autenticidad o aceptabilidad, esto es, dentro del proceso se realizara el control; sin perjuicio de otras pruebas que
puedan ser creadas dentro del proceso. En Espafia, de cuyo texto legal se inspird el legislador ecuatoriano para
regular el procedimiento administrativo sancionador, se ha sostenido que el valor probatorio de la documentacion
y cualesquiera de otros elementos de conocimiento quedan sometidos a las reglas generales de la prueba, a los
criterios jurisprudenciales recaidos en materia de prueba preconstituida y al régimen de la prueba del
procedimiento sancionador (Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Estado, 2013, pag.
414).
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para que manifieste su criterio (Art. 178), cuya evaluacién por parte del 6rgano competente
forma parte del informe final de esta fase.

Ahora bien, ¢cudl es el estandar de prueba que se requiere en esta fase para poder justificar el
inicio del procedimiento sancionador? El codigo en su articulo 176 alude a la necesidad de
“determinar con la mayor precision posible los hechos susceptibles de motivar la iniciacion del
procedimiento administrativo, la identificacion de la persona o personas que puedan resultar
responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros.” ESto nos permite
tener una pauta del nivel de exigencia probatoria que debe cumplirse para iniciar el
procedimiento sancionador. Sin embargo, nos permite descartar la utilizacion de simples
sospechas del cometimiento de infraccion o una hipdtesis sostenida por algunos elementos
indirectos de confirmacion dotados de escaso valor inductivo; y, que la hipdtesis debe tener un
valor minimo aceptable, pero méas cercano al de la decision final. Por ello consideramos que el
nivel de suficiencia probatoria al que debe llegarse para iniciar el procedimiento sancionador
debe ser inferior al que corresponda al de la decisién final, pero no “tan” inferior. En este
sentido, si para las infracciones muy graves hemos afirmado que debe aplicarsele el estandar
de la prueba clara y convincente, la exigencia probatoria en las actuaciones previas no podra
ser otra que el de la probabilidad prevaleciente; y lo propio ocurrira cuando se concluya que los
hechos serian infracciones graves o leves, la exigencia probatoria debera ser inferior a la
probabilidad prevaleciente. Lo dicho hasta ahora seria la regla general.

No obstante lo anterior, el pendltimo inciso del articulo 252 nos coloca en una situacion
diferente: “En el caso de que la o el inculpado no conteste el acto administrativo de inicio en el
término de diez dias, este se considerara como el dictamen previsto en este Codigo, cuando

contenga un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada.” (El resaltado nos

pertenece). Al respecto, tenemos una referencia normativa que nos indica que si del resultado
de las actuaciones previas se llega a un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad,
y siempre y cuando el inculpado no conteste el acto de iniciacion del procedimiento, se entiende
que es el dictamen para resolver. ¢ Nos lleva acaso esta disposicion a elevar el nivel de exigencia
probatoria para iniciar el procedimiento sancionador, a contrario sensu de lo que corresponde a
decisiones intermedias, como vimos anteriormente? La respuesta no puede ser otra que
afirmativa. Para conocer si el grado de confirmacion obtenido del resultado de la valoracion de
la informacion y documentacion con la que se cuenta en las actuaciones previas, no solo es
suficiente para dar inicio al procedimiento, sino que puede servir de dictamen para sancionar,
se debe aplicar el mismo estandar de prueba de la decision final. Pero esta seria la excepcion

no la regla general.
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Esta formula nos permite inferir que el legislador, mas que tener presente o conocer las
consecuencias juridicas de la condena erronea, da por probada o verdadera la responsabilidad
del administrado en el hecho que es infraccion administrativa, cuando el inculpado no contesta
el acto de iniciacion; es decir, el silencio de éste es considerado aceptacion “tacita” de los

cargos.

4. Conclusiones

La aplicaciéon del estdndar de prueba penal al administrativo sancionador parte de una
asimilacion “automatica” de los principios juridicos-penales, sin entrar a realizar un andlisis de
la configuracion del debido proceso en la materia administrativa sancionadora y las razones que
debe tomarse en cuenta a la hora de establecer el nivel de exigencia probatoria en esta materia.
Ademas, desconoce que la consecuencia juridica de tomar una decision dentro de un proceso
penal que culmine en la imposicién de una pena privativa de libertad es mayor que la imposicién
de una sancidn pecuniaria en un proceso administrativo sancionador; asi como también las
distintas penas que pueden imponerse por el cometimiento de distintos tipos penales —cada vez
mas parecidos a los que se imponen como sanciones administrativas-, por lo que en el mundo
anglosajon se plantean la necesidad que existan varios grados de probabilidad dentro de un
estandar, y por ello se ha dicho “en la misma proporcion en que el delito es enorme, tiene que
ser también clara la prueba”.

La aplicacion del estdndar penal al &mbito administrativo sancionador implicaria la exigencia
de un nivel muy alto de prueba, lo podria llevar a que la hip6tesis de la Administracion no se
considerara probada aunque disponga de un apoyo empirico mayor que la hipotesis de
inocencia, de forma que se presumira la verdad de la hipdtesis menos confirmada, esto es, la
presuncion de inocencia del administrado. En este sentido, la ausencia de sanciones por no
haberse podido probar en “grado suficiente” el enunciado factico de la Administracion,
generaria un riesgo de falsos negativos que afectaria la capacidad disuasoria de la sancion, y
dependiendo del ambito de la actividad social que se encuentre vulnerada, sus efectos podrian
ser sistémicos como es el caso de los mercados financieros, o del medio ambiente, entre otros.
Del anélisis de la gravedad del error de la sancion administrativa, de los costes del riesgo en las
absoluciones falsas, de las dificultades probatorias relacionadas con el tipo de infraccion, las
otras reglas que distribuyen los riesgos del error, la importancia que puede llegar a tener la

rapidez o lentitud en la toma de la decision y los costos esperados de la produccion y analisis
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de la informacion potencialmente relevante, nos lleva a plantear la aplicacién de diversos es-
tandares de prueba en funcion de la gravedad de la consecuencia juridica que se aplique por la
infraccion.

La exigencia de un estandar mas alto para tener por establecidos los hechos de la infraccion,
debe ser especialmente medido en las sanciones por infracciones muy graves en las que la
afectacion del error en la condena es més grave que en otros tipos de infracciones. Por ende, en
estos casos, el estandar de prueba debe ser de una preponderancia cualificada y en consecuencia
debe aplicarsele el estandar de la prueba clara y convincente.

La eficiencia en la distribucion de riesgo de error obliga a considerar ambos errores (falsa
condena y falsa absolucion) como igualmente desaconsejables, por lo que el estandar probatorio
que debe aplicarse en infracciones graves y leves, debe ser el de la preponderancia de la prueba,
por el cual la hipotesis més aceptable es la que resulta aceptable tout court en el momento de la
decision, por presentar el grado més alto de probabilidad I6gica sobre la base de los elementos
de prueba disponibles en el proceso.

La diferenciacion de estos estandares también debe darse a la hora de tomar decisiones dentro
del procedimiento administrativo sancionador. Asi, el estdndar de prueba que se requiere en
esta fase para poder justificar el inicio del procedimiento sancionador, sera de una exigencia
inferior del que se requiere para decir si se da por aceptada o probada la hipétesis, pero no “tan”
inferior. En este sentido, si para las infracciones muy graves hemos afirmado que debe
aplicarsele el estdndar de la prueba clara y convincente, la exigencia probatoria en las
actuaciones previas no podra ser otra que el de la probabilidad prevaleciente; y lo propio
ocurrira cuando se concluya que los hechos serian infracciones graves o leves, la exigencia
probatoria debera ser inferior a la probabilidad prevaleciente. Pero también nos topamos con
un caso que hemos considerado de excepcion, ya que hay una disposicion normativa que nos
indica que si del resultado de las actuaciones previas se llega a un pronunciamiento preciso
acerca de la responsabilidad, y siempre y cuando el inculpado no conteste el acto de iniciacion
del procedimiento, se entiende que es el dictamen para resolver. Esto nos lleva a elevar el nivel
de exigencia probatoria para iniciar el procedimiento sancionador, al mismo nivel que se
requiere para la toma de decision final por cuanto ese resultado sera el dictamen con el que se

sancionara.
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