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RESUMEN

El presente trabajo investigativo comprende un analisis de la vulneracion de
derechos constitucionales por el decomiso de productos y herramientas de trabajo a
los comerciantes informales en el cantdn Cuenca- Ecuador, teniendo como objetivo
verificar los derechos que se vulneran con la aplicacion del decomiso, para lo cual se
realizd un analisis de normas juridicas, doctrina, revision de casos y entrevistas a los
coordinadores municipales y comerciantes informales, métodos utilizados para
concluir que: el promedio de decomisos en el mes son de 30 casos y solo el 13,3 %
de los comerciantes informales retiran su mercaderia; los productos perecibles
decomisados son irrecuperables, porque son donados a las casas de acogida; la
Ordenanza Municipal que regula el comercio ambulatorio es contradictoria a las
disipaciones que establece la Constitucién del estado, tales puntos irregulares dirigen
a vulnerar derechos constitucionales como: al trabajo liboremente escogido, a la

economia, y a la no discriminacion.

Palabras claves

(Decomiso, Comerciante Informal, Espacio publico, Potestad administrativa)
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CENTRO DE IDIOMAS

ABSTRACT

The current research work includes an analysis of the violation of constitutional
rights for the confiscation of products and work tools to informal traders in Cuenca-
Ecuador, with the aim to verify the rights that are violated with the application of
confiscation, so it was made an analysis of legal rules, doctrine, review of cases and
interviews to the municipal coordinators and informal traders, methods used to
conclude that: the average of confiscations in the month are 30 cases and only 13.3%
of the informal traders get their goods; the perishable products confiscated are
unrecoverable, because they are donated to the
shelters; the Municipal Ordinance that regulates the ambulatory trade is contradictory
to the dissipations established by the State Constitution, such irregular points lead to
violate constitutional rights such as: to the freely chosen work, economy, and non-

discrimination.
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1.- INTRODUCCION

1.1 Antecedentes

Es comun, en la economia nacional y la crisis que atraviesa nuestro pais a lo
largo de su historia que ha constituido una valvula de escape que ha permitido
solventar problemas del desempleo y la escasez de fuentes de trabajo, dando lugar
a la aparicion progresiva en el tiempo a mas vendedores informales, quienes no
poseen permisos para ejercer actividades de comercio en los espacios publicos de la
ciudad, a esta situacioén se suma una norma legal confusa, por cuanto nuestro estado
a través de la Constitucion de la Republica garantiza el derecho al trabajo y reconoce
en toda modalidad el trabajo autbnomo y prohibe el decomiso de los productos y
bienes a los comerciantes informales; disposiciones constitucionales que se
contraponen a la normativa de la Ordenanza que regula las actividades del Comercio

Ambulatorio y otras, en los Espacios Publicos del Area Urbana del Canton Cuenca.

El comercio informal conforme se ha investigado se dice que: Un total de 2,7
millones trabajan en la informalidad en Ecuador, segun el tltimo reporte del afio 2016

el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC).
Segun Lideres (2015) expresa que:

La encuesta de empleo, publicada el 16 de julio del 2016, establece que del total de
personas con empleo en el pais (7 098 584), el 39,31% esta en condiciones de
informalidad. La proporcion de trabajadores en el sector informal en junio del 2014 fue

de 38,89%, menos de un punto porcentual que este afo. (p.26)

Y especificamente en nuestra ciudad el tratadista Castillo (2015) manifiesta

que:

El sector informal en la zona urbana del canton Cuenca en el afio 2015 ha presentado
un proyecto de ordenanza que busca organizar las ventas y que se respete el derecho

al trabajo, debido a las inconsistencias diarias que viven tales comerciantes. (p.153)
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1.2 Planteamiento del problema

Es la controversia entre dos sectores sociales, los dos con justas razones por
cuanto existen normas legales que se respaldan para desempeiiar sus funciones, por
un lado los comerciantes informales y/o vendedores ambulantes que buscan hacer
prevalecer su derecho de trabajo, la no discriminacion y desempefiar liboremente una
actividad economica y por otro lados los funcionarios y la policia municipal por hacer
cumplir el deber de mantener el orden, la buena imagen de la ciudad en base a las
disposiciones legales de las ordenanzas municipales a consecuencia las entidades
hacen uso de la fuerza con la aplicacion del acto del decomiso de los productos de
comercio y las herramientas de trabajo, acontecimientos que deducen a la vulneracion
de derechos constitucionales de los comerciantes informales y/o vendedores

ambulantes en el canton Cuenca.

1.3 Justificacién

Leandro Llivizupa Jefe Operativo de la Policia Municipal Guardia Ciudadana
del Cantén Cuenca en una entrevista realizada el 22 de octubre del 2017, indica como
el organismo de control interactia diariamente con las personas que ejercen el
comercio informal cuando se constata alguna irregularidad del mal uso de los
espacios publicos, se inicia con un proceso de prevencion y posteriormente a
decomisar los productos o herramientas de trabajo. El jefe operativo indica que
trabajan juntos con los deméas Organismos afines al Municipio de Cuenca como son:
Transporte y Movilidad, Direccién de Mercados y Direccion Areas Historicas y
Patrimoniales, para ejecutar proyectos en desarrollo a beneficio de los comerciantes,
asociaciones auténomas, sin embargo, explica que se han puesto en funcionamiento
algunos proyectos, como el caso de los comerciantes informales del mercado El
Arenal y de otros puntos de la ciudad se reubicaron al nuevo mercado Narancay, con
cerca de 750 comerciantes fueron trasladados al nuevo mercado. El trabajo que hace
el municipio de Cuenca, para buscar alternativas de solucion es excepcional, pero
debido a que es un problema social que se intensifica diariamente con mas personas
gue optan por esta actividad informal, consecuentemente son circunstancias que se

prestan para luchar por derechos de tales personas.
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1.4 Objetivos
1.4.1 Objetivo General

Verificar cuales son los Derechos Constitucionales que se vulneran con la
disposicion de la Ordenanza Municipal que permite el decomiso de productos o
herramientas de trabajo a los Comerciantes Informales del Cantén Cuenca.

1.4.2 Objetivos especificos

1. Identificar la doctrina, jurisprudencia, las condiciones y sanciones legales
acerca del decomiso de productos o herramientas de trabajo al comerciante

ambulante y estacionario del Cantén Cuenca.

2. Conocer el criterio de profesionales del Derecho, representantes de las
entidades municipales y de los comerciantes informales y revision de casos de los
decomisos, para conocer de qué forma se estan vulnerando los derechos
constitucionales establecidos para el comercio informal y/o vendedores ambulantes
en el cantdén Cuenca.

3. Determinar cuéles son derechos constitucionales afectados de los

vendedores ambulantes, con la informacion recopilada.

1.5 Hipotesis
Se demostrara con claridad la vulneracion de derechos constitucionales de los
comerciantes informales del canton Cuenca por la aplicacion del decomiso de

productos y herramientas de trabajo que permite la Ordenanza Municipal.

1.6 Metodologia

Fundamentacion teorica de la investigacion: en la primera fase se utilizo el
método tedrico: analitico-sintético. Mediante este método se analizé la situacion legal
y actual del decomiso de productos o herramientas de trabajo al comerciante
ambulante o vendedor ambulante, identificando los principios que regulan este campo
de estudio. Posteriormente nos permitid sintetizar en un conjunto los indicios de
vulneracion de los derechos a este sector social. La técnica a aplicarse fue la revision
bibliografica, doctrina y normativa como libros, articulos cientificos, tesis, etc. Esta

informacion se hace énfasis en el objeto de la presente investigacion.
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Diagnostico situacional: en la segunda fase se utilizé la revision documental
para conocer las situaciones, circunstancias, aspectos y formas de efectuarse el
decomiso de productos y herramientas al vendedor informal. Las técnicas utilizadas
son: entrevistas a los coordinadores de los entes municipales, esta técnica permitio

extraer informacion eficaz y actualizada que vive este sector informal.

Propuesta: En la ultima fase se utilizé el método inductivo, debido a que se
estudio los indicios particulares de vulneracion a los derechos constitucionales a los
comerciantes ambulantes por el decomiso de productos o herramientas de trabajo,
para luego obtener conclusiones generales e identificar con precision cuéles son los
derechos transgredidos por los entes municipales al aplicar el decomiso al

comerciante informal en el cantén Cuenca.
CAPITULO |

2.- MARCO TEORICO

2.1 El Decomiso
2.2 Concepto del decomiso

Para el estudio de este tema de investigacion es fundamental decir que el
decomiso es una figura que abarca un amplio campo, que aplica tanto en el derecho
penal sustantivo, en la legislacion aduanera, en el &mbito de seguridad y salubridad
publica. Imponiéndose como medida o sancion principal y accesoria, segun los casos,

por lo que se citan algunas definiciones del decomiso.

La palabra decomiso es “La confiscacion de caracter especial, de una o varias
cosas determinadas. Sirve para designar en la que incurre quien comercia con
géneros prohibidos, de pérdida de mercaderia. Pérdida que, cuando se estipula tal

sancion sufre quien incumple un contrato” (Cabanellas, 1993, pag. 80).

Asi mismo “El decomiso es sinébnimo de comiso y manifiesta que es la
confiscacion de caracter especial, de una o varias cosas determinadas, sirve para
designar la pena en la que incurre quien comercia con géneros prohibidos, al que se

le secuestra la mercaderia” (Cabanellas, 1993, pag. 38).
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Hechas estas aclaraciones sobre el decomiso es fundamental dirigir tales
conceptos al presente campo investigativo que refiere el decomiso de productos y

herramientas de trabajo al comerciante informal.

Por tanto, el decomiso en general define como una pena establecida en un
cuerpo legal (Ordenanza Municipal), en la que se retira los bienes o productos que se
comercializaron en lugares publicos no autorizados, en donde deben existir los

indicios claros de infraccion por parte de los comerciantes ambulantes.
2.3 Finalidad del decomiso

El decomiso impuesto como sancion y restrictiva de propiedad privada puede
llevar varios fines dependiendo de las politicas publicas implementadas, siempre
estan encaminadas para proteger los bienes juridicos individuales y colectivos dando
la seguridad publica a los ciudadanos. Debiendo recalcar que el decomiso en nuestro
medio es “Solicitado por la autoridad competente cuando este tenga elementos
suficientes para disponer en este caso a la policia municipal, el decomiso de la
mercaderia u objetos que estuvieren comercializando los comerciantes ambulantes
auténomos” (Arce, 2013, p. 9,10).

En efecto, el fin del decomiso fue creado segun el Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, y las Ordenanzas
Municipales como sancion a las infracciones administrativas imponiendo el orden
juridico-social, es decir, el orden publico, la armonia entre comerciantes y transeuntes

de los espacios publicos en el cantén Cuenca.
2.4 Diferencias del decomiso con la confiscacion

Es fundamental hacer la distincién del decomiso con la confiscacion, debido
gue son similares en el ambito de su aplicacion, por cuanto son figuras juridicas
semejantes e interviene la autoridad publica para desapoderar o retirar un bien de su
portador o duefio, por representar este bien como ilegal, peligroso para su porte o

comercializacion.

Debiendo explicar la diferencia entre el decomiso y la confiscacion, es asi que

en el derecho administrativo el decomiso “No tiene por finalidad esencial afectar la
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cosa decomisada a uso publico, en ese sentido el comiso es la pérdida definitiva de
un bien, sin indemnizacién, por razones de seguridad, moralidad o salubridad publica”
(Dromi, 1996, pag. 619) .

La naturaleza del decomiso impone un titulo de sancién, por la privacion de los
bienes de propiedad privada por razones de seguridad, proteccion al consumidor o
salubridad publica. En este sentido las privaciones de bienes constituyen por la
realizacion de actos contra el tenor de las leyes. Por lo contrario, la confiscacion
consiste en la pena de privacién de bienes, o de producto de la comercializacién y
produccién de bienes ilicitos y el decomiso la pena accesoria de la principal que

supone la pérdida de los bienes.
2.5 Fundamentacién juridica del decomiso

El estado ecuatoriano establece la organizacion territorial en los diferentes
gobiernos auténomos descentralizados y los regimenes especiales, con el fin de
garantizar su autonomia administrativa, politica y financiera, tales mecanismos el

estado utiliza para equilibrar en el desarrollo territorial.

El gobierno ecuatoriano para la organizacion territorial se fundamenta a traves
de la Constitucion del Ecuador (2008) en el articulo 238 expresa: “Los gobiernos
autébnomos descentralizados gozardn de autonomia politica, administrativa y
financiera, y se regirdn por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad

interterritorial, integracion y participacion ciudadana (...)".

Dentro de estos gobiernos autbnomos descentralizados y regimenes
especiales (GAD), estan los gobiernos municipales y cuya competencia exclusiva que
establece la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) el articulo 264, numeral
2 manifiesta: “Ejercer el control sobre el uso y ocupacioén del suelo en el canton”. En
efecto, a esta disposicion los Municipios crean ordenanzas con finalidades de regular
el espacio publico en el uso y ocupacion, es por ello que involucra automéaticamente
al comercio informal, ya que es una actividad que se desarrolla en las calles y plazas
publicas de la ciudad. En el Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia

y Descentralizacion COOTAD (2010) en el articulo 395, establece que:
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Los gobiernos autbnomos descentralizados tienen plena competencia establecer
sanciones administrativas mediante acto normativo, para su juzgamiento y para hacer
cumplir la resolucion dictada en ejercicio de la potestad sancionadora, siempre en el
ambito de sus competencias y respetando las garantias del debido proceso

contempladas en la Constitucion de la Republica.

El mismo cuerpo legal (COOTAD) determina como sancién administrativa al
decomiso en al articulo 397 literal f. en el cual expone que: “Decomiso de los bienes

materia de la infraccidon administrativa”.

2.6 Comerciante informal

El comerciante informal o conocido como vendedor ambulante constituyen un
componente fundamental para las economias urbanas en el mundo. Por sus distintas
distribuciones de mercaderias y servicios asequibles, son trabajadores que
proporcionan opciones convenientes y accesibles de comercio minorista a los
consumidores formando parte para la vida econdémica y social de una ciudad,
convirtiendo para muchas ciudades la venta ambulante como el patrimonio historico

y cultural por sus cientos afios de hacer esta ocupacion informal.

Los comerciantes informales se deben distinguir con los vendedores que
ofertan sus productos o mercaderia en los lugares publicos que no son
especificamente las calles, parques, plazas y demas espacios publicos para ejercer
su trabajo, es decir, los vendedores informales se distinguen con los vendedores que
operan al interior de un mercado o inmuebles publicos o privados llamados también
vendedores estacionarios, aquellos vendedores mantienen contratos con la

municipalidad y sujetos a impuestos por sus puestos de venta.

Es asi, que al hablar de un comerciante informal representa una tension porque
existen aspectos negativos y positivos del trabajo informal, por cuanto se relaciona
principalmente con una precariedad laboral y “La estimacion del nimero de personas
gue se desempefia laboralmente, por motivos variados tales que falta de educacion y
capacitacion, y oportunidades, de segregacion social racial por la sencilla razén de
que disponen de un empleo ‘formal’ mal remunerado” (Diaz, Guevara, & Lizana, 2008,
pag. 696).
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En definitiva, el comerciante informal, es un microempresario, un emprendedor,
un individualista, dotado de su experiencia vivencial, su intuicion y una aguda
observacion de la realidad, considerandose como uno de los problemas mas graves
gue sufren las ciudades de los paises en vias de desarrollo, en nuestro pais no es la

excepcion, la comercializacion ambulante.

2.7 Reconocimiento del trabajador o comerciante autbnomo en la normativa
legal

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo OIT (2002) da una definicién
de trabajo informal que es “Una forma urbana de hacer las cosas, incluye: pocas
barreras a la entrada para el empresario, en términos de habilidades y capital
requerido; propiedad familiar; operacién en pequefia escala con tecnologia adaptada,
y un mercado no regulado y competitivo”. El Trabajo Informal, lo que se puede
constituir como un “medio de subsistencia que no conciben y se compone del amparo

juridico ni de un sueldo fijo” (Fonseca, 2017, p.56).

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el articulo 329 inciso
tercero determina que: “Se reconocera y protegera el trabajo autbnomo y por cuenta
propia realizado en espacios publicos, permitidos por la ley y otras regulaciones. Se
prohibe toda forma de retiro decomiso de sus productos, materiales o herramientas
de trabajo”. Por otra parte, se hace énfasis en algunos aspectos que protegen y
brindan beneficios a los comerciantes, como por ejemplo segun Sandy (2011) expresa

que:

1. Seguridad Social del Trabajador Autbnomo, con todas sus prestaciones, como
atencion médica, jubilacion, préstamos quirografarios e hipotecarios, cesantia,

mortuoria, montepio, entre otros beneficios.

2. Estabilidad: la ubicacién y promociéon de comerciantes minoristas en lugares con
condiciones dignas, definidos en consenso entre la comunidad, municipio y los
comerciantes minoristas en mercados, ferias, plazas, centros de comercializacién,

transportacion publica y espacios publicos.

3. Lineas de crédito preferencial: dentro del sector financiero y del Banco Nacional de

Fomento, de hasta 25 salarios basicos.

4. La prohibicién del decomiso: retencion, incautacion o confiscacion de productos o

materiales de trabajo a los trabajadores autonomos.
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5. Participacién con voz y voto en los Concejos Municipales en donde se traten temas

relacionados con su trabajo. (p.38)

2. 8 Deberes y responsabilidades del Comerciante Informal

La reciprocidad entre el cumplimiento de deberes y el respeto a los derechos,
es la base para que una sociedad goce de armonia, esto es el cumplimiento de
disposiciones legales, por ende los comerciantes informales también estan sujetos al
cumplimiento de deberes y sometidos a regularizaciones y control por el correcto uso
del espacio publico por lo que establecen por disposiciones que emanan desde la
Constitucion de la Republica leyes organicas y las ordenanzas municipales, segun los

deberes y responsabilidades que relacionan a nuestro tema de investigacion.

Los deberes que establece la Constitucion del Ecuador (2008) en el articulo 83

numerales 1, 4 y 5 determinan que:

1.- Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad

competente.
4.- Colaborar en el mantenimiento de la paz y de la seguridad.
5.- Respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento.

En la Ordenanza que regula las actividades del Comercio Ambulatorio y otras,
en los Espacios Publicos del Area Urbana del Cantén Cuenca (2003) en el articulo 29

determina que:

a) Ejercer sus actividades en el espacio autorizado,

b) Mantener limpio y seguro su sitio de trabajo y la zona de influencia, para lo cual
siempre deberd contar con un recipiente limpio para la basura, segun las
caracteristicas que sefiale la Municipalidad.

c) Obtener y portar la licencia correspondiente.

d) No expender bebidas alcohdlicas u otras drogas psicotropicas.

e) Cumplir con las normas de presentacion personal dispuestas por la Direccion de
Control Municipal.

f) No provocar ruidos excesivos ni anunciar sus mercancias con bocinas,
altoparlantes u otro mecanismo de contaminacién soénica.

g) Ofrecer mercancias que sean de procedencia licita; y colaborar con las

autoridades en mantener el orden y seguridad.
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Como se puede observar los comerciantes informales estan sujetos a un sinnimero
de obligaciones por desarrollar tales actividades ambulantes, de tal manera que la
Constitucién del estado, también determina obligaciones a todas las personas en forma
general, por lo que significa que los comerciantes informales seran sancionados por el
incumplimiento de estas disposiciones.

3.- La proporcionalidad entre la infraccion cometida por los comerciantes
ambulantes y la sancion del decomiso aplicada por la autoridad competente
3.1 Principio de proporcionalidad

Para la aplicacion del principio de proporcionalidad sobre los derechos
fundamentales, consisti6 una lucha constante durante décadas de los sectores
vulnerables de la sociedad y se ha logrado el objetivo de reconocer tales derechos en
las constituciones. Se trataba de una tendencia que limitaba a establecer
competencias 0 a separar poderes publicos. Amplios catalogos de derechos
fundamentales permitieron cambiar de rumbo, y para ello se aplican técnicas de
interpretacion cuyo objetivo es tutelar de la mejor manera los derechos
constitucionales “Expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero
haciendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que
sea posible” (Carbonell, 2008, p.10).

En la Accion de Tutela (1995) de la Corte Constitucional de Colombia el

principio de proporcionalidad es:

El principio de proporcionalidad se refiere entonces a la comparacion de dos variables
relativas, cuyos alcances se precisan en la situacion concreta, y no a la ponderaciéon
entre una variable constante o absoluta, y otras que no lo son. La delimitacion
proporcional de los bienes juridicos en conflicto, mediante su armonizacién en la
situacion concreta, se hace necesaria cuando se toma en serio la finalidad social del
Estado de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion, y se pretende impedir que, por la via de la restriccién injustificada

de los derechos, termine por socavarse el contenido de uno o varios de ellos. (p.1)

Martinez (2012) indica que: “La proporcionalidad paso6 a transformarse en un
principio constitucional de proteccion de los derechos fundamentales” frente a las
acciones excesivas que atribuia el poder publico, extendiéndose este principio de
proporcionalidad en las administraciones locales, cuyo mecanismo de proteccion se

utiliza en todas las competencias legales. “La proporcionalidad supone un limite a las
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de prohibiciones que el legislador puede establecer una sancion ante una conducta”
(Carbonell, 2014, p.13).

Segun Pulido (2005) menciona que existen tres sub principios que integran el

principio de la proporcionalidad:
1) Ser idonea para conseguir un fin constitucionalmente legitimo;
2) Ser necesaria por afectar en lo minimo posible el derecho fundamental;

3) Ser proporcionada en sentido estricto porque cualitativamente el beneficio que
obtiene el fin legislativo es mayor o igual al perjuicio que ocasiona al derecho
fundamental (p. 36, 45, 48).

El sub principio de idoneidad dependera del tipo de norma que analice una

norma de conducta o una norma de sancion. Para Saona (2010), menciona que:

Respecto del primer tipo de norma, el sub principio de idoneidad va a implicar un
examen de la conducta prevista en el tipo penal, estableciendo si ésta es susceptible
de lesionar o poner en peligro el bien juridico que fundamenta la existencia de la norma
penal. Por lo tanto, se debera tener en consideracion el principio de lesividad durante

este juicio.

En cuanto a la norma de sancion, el criterio utilizado para determinar la idoneidad de
ésta sera establecer si la conminacién penal de la conducta es un medio adecuado
para prevenir la lesion o peligro de lesién del bien juridico que se pretende proteger.

Por esto, se debera examinar durante el juicio la eficacia preventiva del derecho penal.
(p-14)

El sub principio de necesidad se figura sobre la norma de sancion,
imponiéndole que sea aplicada como ultimo recurso, es decir, se impondra tal sancién
cuando no existan otras alternativas para proteger el bien juridico. Hecha esta
aclaracion segun Soana (2010) explica que a este sub principio se le conoce como la

subsidiariedad externa e interna:

La interna se relaciona con la humanidad de las penas, lo cual implica vedar el recurso
a las sanciones penales més drasticas alli donde basta con otras menos graves para
alcanzar el mismo efecto. La vertiente externa se encargara de buscar los medios
alternativos a las penas para poder cumplir un determinado fin, mientras la interna

surtird efecto una vez que se establezca que s6lo con la sancién penal se puede
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proteger un bien juridico, encargandose en consecuencia, de buscar penas

alternativas que impliquen una menor privacion de derechos fundamentales. (p.16)

El sub principio de la proporcionalidad en sentido estricto conforma la ultima
etapa de un juicio de proporcionalidad, toda vez que se hayan aplicado los dos
primeros sub principios de idoneidad y de necesidad y verificado la existencia de
elementos empiricos que justifiquen la proporcionalidad de la medida. Ante aquello,
resulta necesario analizar los elementos juridicos en juego por medio de la
proporcionalidad en sentido estricto, la cual se encarga de determinar “si la afectacion
de derechos tiene lugar a la conducta como delito y de su correspondiente pena
alcanza a justificarse por la importancia que reviste la proteccion de los bienes

juridicos que respaldan la intervencion penal del legislador” (Soana, 2010, p. 19).

Finalmente, bajo este contexto “La proporcionalidad supone proporcion entre
los medios utilizados y la finalidad perseguida, en lo que al control de la potestad
disciplinaria se refiere, implica una necesaria correlacion entre la infraccién cometida
y la sancién a aplicar” (Arce, 2017, p.23). Es decir, que se debe tener en cuenta las
particularidades de cada caso, cuyo fin de alcanzar una debida proporcionalidad con
los hechos atribuidos como sanciones, de tal manera en la Constitucion del Ecuador
(2008) en el articulo 76 numeral 6 determina que toda “ley establecera la debida

proporcionalidad entre las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza”.

3.2 Andlisis del principio de proporcionalidad en base a sentencias de la Corte

Constitucional

Con el objeto de verificar la forma de analisis que utiliza la Corte Constitucional

en los casos que interviene el principio de proporcionalidad se plantean dos ejemplos:

3.3 Sentencia N. 025-16 emitida por la Corte Constitucional del Ecuador en el
2016

Segun en la Accién Publica de Incostitucionalidad de Acto Administrativo
(2016) emitida por la Corte Constitucional del Ecuador expone lo siguiente:

Los sefiores Roger Byron Burbano en calidad de presidente de la compafia de
transporte publico TRANSBYGU S.A. y UNIVALLES, el ocho de octubre del 2014,

presentaron ante la Corte Provincial del Ecuador una demanda de accién publica de
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inconstitucionalidad de acto normativo respecto a las siguientes Ordenanzas
Municipales en tales articulos: Ordenanza Municipal N.O 247, Art. 1.473 (2) y la
Ordenanza Municipal N.0 047

Los accionantes solicitan, que se declare la inconstitucionalidad de las disipaciones
de las ordenanzas antes referidas. Por la vulneracién de derechos, el debido proceso
y la proporcionalidad entre las infracciones y sanciones; solicitan dejar sin efecto o
suspender la vigencia de las normativas: Régimen Sancionado de las Disposiciones
Transitoria Segunda de la Ordenanza Municipal 047 y el art. 1473 de la Ordenanza
0247.

3.4 Andlisis Constitucional

La Corte Constitucional procede a identificar si cumple con los siguientes
parametros de analisis, en primer lugar, el cumplimiento de un fin constitucionalmente
valido, posteriormente si es idoneo, necesario y por ultimo se verificara si es

proporcional en el sentido estricto, las medidas sancionatorias.
3.5 Cumplimiento de un fin constitucionalmente valido

Por su parte, se analiza que ambas ordenanzas disponen un régimen
regulativo y sancionatorio respecto del servicio de transporte terrestre; en tal razon,
contienen sanciones administrativas cuya aplicacion responde a infracciones
cometidas por las operadoras, socios, accionistas y las personas propietarias de

vehiculos destinados al transporte publico.

Razon por lo que los gobiernos municipales incorporan mecanismos y politicas
necesarias para que coadyuve a controlar y garantizar un servicio eficiente de
transporte terrestre, precautelando derechos de todos los usuarios. En efecto esta
Corte Constitucional ha evidenciado que las disposiciones juridicas cumplen con la
finalidad, es decir, cuyas normas pretenden regular y controlar aspectos relacionados

con el servicio de transporte, lo cual se adecua a un fin constitucionalmente valido.
3.6 Idoneidad

Se observa que ambas disposiciones determinan sanciones frente al

incumplimiento, en tanto tiene como finalidad persuadir a las personas a evitar el
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cometimiento al tipo de infracciones establecidas, lo que significa que, se orienta a
producir cambios en la conducta de los operadores del transporte terrestre; por ende,
la medida resulta ser idonea para alcanzar el fin propuesto de tener tal garantia

satisfactoria de cuyo servicio.
3.7 Necesaria

Las infracciones que sancionan estas disposiciones legales son tales como
prestar servicios sin las habilitaciones operacionales respectivas y demas
contravenciones a normas administrativas o técnicas. Por ende, tales
contravenciones exclusivamente estarian sujetas a una sancién, de lo contrario es
impugna su tipificacibn como norma reguladora de un servicio publico. Lo que implica

gue si cumple con el parametro de necesidad.
3.8 Proporcionalidad en estricto sentido

La Corte Constitucional determina que el valor de las multas, dista
considerablemente con respecto a otras infracciones administrativas de similar
circunstancias, es importante recalcar que estas infracciones administrativas perciben
un fin constitucional, las sanciones que devienen de ellas bajo ningln momento
pueden afectar desproporcionadamente a otros derechos juridicos, la imposicién de
una multa de veinte salarios basicos unificados, tal magnitud del monto, sale de la
realidad econémica del pais, por ende provoca una lesion enorme a las condiciones
de vida de las personas, tal efecto vulneraria otros derechos establecidos en la
Constitucion de la Republica que garantiza a los ciudadanos una vida digna, se puede

considerar que dicha multa sobrepase la capacidad econdmica del infractor.

De igual manera a la sancién de inhabilitacion a participar a convocatorias
publicas relacionadas con el servicio de taxis durante 5 afios, la Corte considera que
si bien es cierto es temporal, pero el lapso de tiempo es extenso y durante este tiempo
de inhabilitacién afecta directamente al derecho de un trabajo que asi mismo lo
garantiza la Constitucion de la Republica, de tal forma la Corte lo califica como

desproporcional, por el mismo hecho de tratarse de sanciones administrativas.

La Corte Constitucional del Ecuador ha seguido en orden los parametros de
idoneidad, necesidad y la del estricto sentido para emitir su la sentencia final,
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concordando en los dos primeros elementos y su fundamento para declarar la
inconstitucionalidad de las Ordenanzas es el ultimo elemento porque la Corte deduce

gue las medidas de sancion son desproporcionales por cuanto afecta a la economia.

3.9 Sentencia N.301-2004 emitida por Corte Constitucional de Colombia
Segun en la Accion de Tutela (2004) emitida por la Corte Constitucional de

Colombia expone el siguiente caso:

Juan Pablo Noguera Villar interpuso accion de tutela contra el Departamento de
Policia de Santa Marta, con el objeto de que se ampararan sus derechos a la igualdad,
a la integridad, al libre desarrollo de la personalidad, a la honra, al buen nombre y a la

libre circulacion.

Por cuanto el autor relata que, desde hace varios meses, los agentes y auxiliares de
policia de la ciudad de Santa Marta se acercan a él y a un grupo de amigos suyos con
el objetivo de pedirles sus documentos de identificacion e indicarles que, de
conformidad con una orden expresa del comandante de Policia del Departamento, las
personas homosexuales no pueden estar en ese sector de la ciudad, indicando que el
9 de mayo de 2003 se reunieron con sus amigos en el mismo sitio de la bahia de
Santa Marta, cuando llegaron doce personas —entre agentes y auxiliares de policia -.
Anota que luego de insultarlo y hostigarlo, los funcionarios publicos manifestaron que
ya le habian advertido respecto de la orden central, en el sentido de prohibir la
permanencia de personas homosexuales en el lugar. Manifiesta que procedieron a
subirlo en la patrulla y a conducirlo a la inspeccién de policia central norte, donde tras
retenerlo por dos horas lo dejaron libre, reiterando que “no querian ver homosexuales

en la bahia de Santa Marta”
3.10 Decision de primera Instancia

El 25 de junio de 2003, la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Marta resolvio
denegar el amparo solicitado. Consider6 para ello que, de conformidad con la Carta
Constitucional, los homosexuales no pueden ser objeto de discriminacion en razén de
su condicién, es mas, que los mismos ostentan un interés juridicamente protegido
siempre y cuando en la exteriorizacion de su conducta no lesionen los intereses de

otros ciudadanos.

3.11 Impugnacion
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El actor Juan Pablo Noguera Villar, debido al fallo que dictaron lo jueces en
primera instancia impugnd a segunda instancia, de los cuales la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia resolvié declarar la nulidad de todo lo actuado, y
consecuencia rechazo la accion de tutela. En razén que el caso llega a conocer La
Corte Constitucional de Colombia, por lo cual la misma hace el siguiente analisis

aplicando el test de proporcionalidad:
3.12 Andlisis de la Corte Constitucional de Colombia

El test aplicado de proporcionalidad que aplica la corte es en base al fundamento del
trato discriminatorio es un criterio sospechoso —condicion sexual y el fin perseguido

con la actuacién administrativa es la salvaguarda de la moral publica.

En la primera evaluacion surge facilmente que las preferencias homosexuales de
ciertos ciudadanos hacen parte de su derecho a la intimidad y a la autodeterminacion,
tan sélo excepcionalmente restringible por parte del Estado. En ese sentido, no se ve
cémo se resguarda el fin constitucionalmente protegido —la guarda de la moral social-
con la restriccion casi absoluta de circulacion a un grupo de ciudadanos y con las

detenciones administrativas de las cuales son objeto discriminacion.

En segundo lugar, es evidente que las disposiciones tomadas por la policia de
Magdalena son desproporcionadas y sacrifican valores constitucionales, sin que
medie razén suficiente para ello, por cuanto que el fin de llevar ante los tribunales a
las personas que comercian drogas ilicitas debe iniciarse la actuacién penal
correspondiente, no detener a cierto nimero de ciudadanos porque al funcionario
policial “le parecié” que estaban involucrados en la comisiéon del delito. En conclusién,
no solo la medida prohibitiva de permanecer en un lugar abierto al publico dada al
actor no es necesaria, sino que resulta a todas luces inutil para evitar que se cometan
ilicitos. Con base en las consideraciones expuestas, la Sala concedera la tutela

solicitada por el actor.

El analisis que utiliza la Corte Constitucional de Colombia, es mas general, por
cuanto los derechos que estan en conflicto son evidentemente diferentes en cuanto a
sus intereses de las partes procesales. El test de proporcionalidad que aplica esta
Corte Constitucional es en base al fundamento del trato discriminatorio por la
condicion sexual frente a salvaguardar la moral publica. En este sentido, la

importancia de citar este ejemplo de la Corte Constitucional de Colombia, porque se
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observa que resguarda el fin constitucionalmente protegido- la guarda de la moral
social- con la restriccion de circulacion a un grupo de ciudadanos por tener su
condicién de sexo. Al igual que en nuestro ambito de estudio existen interese publicos

frente a intereses de personas naturales.
CAPITULO lI

4.- MARCO DE DIAGNOSTICO SITUACIONAL

4.1 Estudio de las normas legales y ordenanzas municipales que regulan el
decomiso de productos y herramientas de trabajo a los comerciantes
informales

En la presente investigacion el sustento normativo y legal parte desde la
Constitucion del estado, en donde se garantiza todas forma de ejercer un trabajo
libremente escogido por las personas que tenga la oportunidad de cubrir sus
necesidades, por esta razoén el estado ecuatoriano se ha empefiado de dar garantias
y derechos a los trabajadores informales, siendo asi en el articulo 329 inciso tercero
de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) determina que: “Se reconocera
y protegera el trabajo autbnomo y por cuenta propia realizado en espacios publicos,
permitidos por la ley y otras regulaciones. Se prohibe toda forma de confiscacion de
sus productos, materiales o herramientas de trabajo”, de tal manera que la propia
Constitucion, para hacer efectivo el goce de los derechos, faculta a los gobiernos
autonomos descentralizados municipales para que administren sobre su territorio, a
través del Codigo Organico de Organizacion, Territorial y Descentralizacion
(COOTAD).

En efecto, los municipios utilizan las Ordenanzas para regular especificamente
los aspectos que requieran, para dar seguridad a sus ciudadanos, por lo tanto, para
regular el comercio ambulatorio utiliza la Ordenanza que regula las actividades del
Comercio Ambulatorio y otras, en los Espacios Publicos del Area Urbana del Canton
Cuenca (2003) en el articulo 1 determina que: “Prohibase la ocupacién de los
espacios y areas de uso publico con fines distintos a los de su naturaleza, salvo los
servicios y actividades regulados por esta Ordenanza y mas normas conexas”, o que

significa, para hacer uso del espacio publico siempre requerira de una autorizacion
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previa, debiendo sefialar el articulo 19 de la mismo Ordenanza Municipal (2003) que

regula el comercio ambulatorio en la que dispones que:

Para ejercer toda clase de actividades que impliquen la utilizacion de los espacios
publicos, se requiere la licencia expedida por la Direccion de Control Municipal, la
misma que establecera un tiempo de vigencia no mayor de un afio, pudiendo ser
renovada por los mismos periodos y revocable en cualquier tiempo, por causas

debidamente justificadas.

En este articulo se puede apreciar la obligatoriedad del comerciante informal
de requerir una licencia otorgada por la Direccion de Control Municipal, por lo que se
hace mencion también al articulo 25 de la Ordenanza que regula las actividades del
Comercio Ambulatorio y otras, en los Espacios Publicos del Area Urbana del Canton
Cuenca (2003) en que sefiala que: “En ningun caso se permitira la actividad de los
vendedores ambulantes que no se encuentren registrados por la Direccién de Control
Municipal. Los vendedores ambulantes que realicen actividades estacionarias, seréan
retirados del registro municipal”’, de igual manera citamos el articulo 6 de la misma
Ordenanza en la establece que: “La Guardia Ciudadana en accién administrativa y
cautelar, procedera al retiro y decomiso de los bienes que sean exhibidos o
comercializados sin la autorizacion o permiso de la Direccion de Control Municipal,

de acuerdo a las normas y disposiciones pertinentes”.

El articulo de la Ordenanza municipal encargada de regular el comercio
informal en el cantdon Cuenca, se observa que sus regulaciones son drasticas por
tratar de un trabajo informal libremente escogido como garantiza la Constitucion y con
el articulo de esta Ordenanza se observa la contrariedad a la disipacion del articulo
329 de la Constitucién del estado.

4.2 Revision fisica de expedientes

Se ha procedido a revisar los casos de decomisos que realiza la Policia
Municipal Guardia Ciudadana del Canton Cuenca, con el objetivo de verificar si los
procedimientos de sancion administrativa cumplen con un debido proceso y apegado

a la normativa; y constatar ¢,cual es su finalizacion del proceso?

Los casos, se verificO y se cuantificoO en un periodo de 6 meses entre el afio

2017 y 2018, como se expone a continuacion:
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N.- De Decomisos Al

Mes

N.- De Retiros De Los
Productos
Decomisados

SEPTIEMBRE 2017 30 decomisos 4 retiros
OCTUBRE 2017 28 decomisos 1 retiro
NOVIEMBRE 2017 35 decomisos 8 retiros
DICIEMBRE 2017 32 decomisos 2 retiros
ENERO 2018 28 decomisos 0
FEBRERO 2018 25 decomisos 5 retiros

Se cuantificaron en total de 178 decomisos en los 6 meses que comprenden desde el

septiembre del 2017 hasta febrero del 2018 de las cuales se analiz6 el 10% de los

casos de decomisos.

4.3 Analisis de casos

N.- De Caso

Fecha

Productos

decomisados

Destino

2017- 880

2017-218

31 de Octubre
2017

7 de Septiembre
2017

Alimentos
perecibles: 7 libras
de frejol, 11
cebollas, 11
atados de montes,
2 coles y un atado
de apio.

Una carreta
blanca, un termo,
un exprimidor de
naranjas, dos
cuchillos y 50
vasos
descartables.

No retirado
(donacién)

Devolucion y
Multa de: $ 36.60
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2017-00050
2017-972

2017-971

2017- 951
2017- 906

2017- 899

2017- 900

2017- 879

2017- 442

2017- 443

29 de Septiembre
2017

31 de Diciembre
2017

29 de Diciembre
del 2017

01 de Diciembre
2017

29 de Noviembre
2017

29 de Noviembre
2017

30 de Noviembre
2017

30 de Octubre
2017

31 de Octubre
2017

31 de Octubre
2017

Una carretilla, 5
cobijas tigres.

Articulos de
jugueteria.

Prendas de vestir;
guantes y gorras.

Prendas de vestir;
50 carteras
pequefias.

Prendas de vestir:
20 pares de
zapatos.

Alimentos
perecibles: 5
lechugas, 180
limones, 8 atados
de cebollin, 6
atados de cilantro.

Alimentos
perecibles: 61
duraznos, 30 %2
libras de pollo.

Alimentos
perecibles: 34
lechugas, 3 coles,
9 cebollas y 7
granadillas.

Prendas de vestir:
16 bufandas, 9
gorras.

Alimentos
perecibles: 3
sacos de habas, 1
saco de frejol, 7
pifas, 77
mandarinas, 19
mangos y 4
arrobas de carbén
y material de
trabajo (carreta).

Devolucion y Multa
de: $73,20

No retirado

No retirado

No retirado

Devolucioén

No retirado
(donacion)

No retirado
(donacion)

No retirado
(donacién)

No retirado

Alimentos
perecibles
(donacién)

Material de trabajo
(retirado)
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18 de Enero 2018  Articulos: 20 No retirados
tornillos, 5 alicates,
28 broches.
2018- 834 19 de Enero 2018 10 litros de Yogurt. No retirados
(donacion)
2018- 983 19 de enero 2018  Alimentos No retirados
perecibles: 83 (donacién)
duraznos, 35
mangos y 45
mandarinas.
2018- 915 27 de febrero 2018 Prendas de vestir:  No retirado
53 interiores y 10
blusas.
2018- 1000 16 de Enero 2018  Alimentos No retirado
perecibles: 324 (donacién)
limones, 93
duraznos y 50
duraznos 'y

prendas de vestir:
20 blusas 'y 13
licras.

En los casos revisados como se puede observar, en su mayor parte se tratan
de alimentos perecibles y de acuerdo a las disposiciones legales tales decomisos con
esas caracteristicas se donan a las casas de acogida, es decir, es una mercaderia
gue ya no se puede recuperar, y otra de las conclusiones es la cantidad de personas
gue retiran sus mercaderias, el resto de comerciantes informales le dan por pérdida
definitiva sus productos de comercializaciéon, evidenciando la afectacién econémica a

tales personas.

4.4 Conocer el criterio de profesionales del Derecho, representantes de las
entidades municipales y de los comerciantes informales y revision de casos de
los decomisos

En el segundo capitulo se describe la situacion, circunstancias y aspectos
actuales, procedimientos a seguir y formas de efectuarse el decomiso de productos y

herramientas de trabajo al comerciante informal en el canton Cuenca.
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4. 5 Opiniones de los representantes municipales y de los comerciantes
informales

En la entrevista realizada el 15 de enero del 2018 al Concejal del Canton
Cuenca el Dr. Carlos Orellana, quien explica que el comercio informal, en la ciudad
de Cuenca es uno de los temas que mas ordenado tiene la municipalidad a diferencia
con el resto del pais. A pesar que las ordenanzas municipales con las que cuentas
los érganos competentes para justificar su labor son totalmente obsoletas. Todo esto
se debe a la falta de coordinacion y planificacion de la administracion publica y los
cambios de dirigentes en tales administraciones y consecuentemente con una
normativa que no se adecua a la realidad de nuestra ciudad; como es en el ambito
del comercio informal. Urgentemente necesitamos aplicar reformas a nuestras
ordenanzas municipales para adecuar las garantias que ofrece actualmente la

Constitucion de la Republica.

Concretamente al hablar del decomiso de productos y herramientas de trabajo
a los comerciantes informales, es una figura que rechaza su aplicacion en la carta
magna pero como Se puede constatar, se tipifica el decomiso como medida
sancionadora en el articulo 6 de la Ordenanza Municipal que regula el comercio
ambulatorio en el cantén Cuenca. Como en estos casos, se puede verificar que las

ordenanzas municipales no estan acorde a la Constitucién de la Republica.

A continuacién, se expone el criterio del Sr. Fernando Espinoza Representante
de los comerciantes informales del “Mercado 27 de Febrero” del cantdo Cuenca, su
criterio tuvo por objeto conocer su opinién acerca de la aplicacién del decomiso a sus
bienes y productos comercializados.

El comerciante informal indica que trabajar deambulando por las calles y
demas espacios publicos en la ciudad, es una actividad del cual alimentan, educan y
cubren primeras necesidades de sus familias, ademas asegura que es un trabajo libre
y voluntario que desempefian las personas para solventar sus necesidades, muchos
consideran a esta labor como independiente o libre para ejercer, pero quienes estan
diariamente con las ventas, entienden que existen regularizaciones, es decir, no
poden comercializar en cualquier sitio de la ciudad solo en los permitidos, y estar en
constante circulacion de lo contrario sus productos son retirados. Son muchas las

personas que ejercen esta actividad y diariamente aparecen mas, esta situacion
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obedece a falta de empleo fijos en el pais, la falta de coordinacion en las familias, la
necesidad econdmica; en definitiva, indicando que no tienen otra salida que dedicarse
a vender en las calles; el comerciante informal culmina indicando que es lamentable
ver cuando a uno de sus comparfieros le es retirado sus productos de ventas, porque
saben cuan sacrificado es conseguir los productos para vender o preparar los
alimentos con el fin de duplicar en ganancias, pero cuando les son retiradas las cosas
pierden sus inversibn de econdémicas y tiempo y directamente son sus familias

guienes sufren las consecuencias.

A si mismo se entrevistd al Sr. Leandro Llivizupa Jefe Operativo de la Guardia
Ciudadana del cantén Cuenca, el tema a esclarecer con la entrevista realizada son
los modos y formas de aplicar las sanciones, sus fundamentos legales, el
procedimiento a seguir al efectuar dicha sancién y verificar como finaliza un tramite

de decomiso.

Por tal razon Llivizupa (2017) explicO sobre el comercio informal y las
regularizaciones que esta actividad necesita para su desempeio y los fundamentos
legales, siendo asi partio explicando desde la Constitucion de la Republica del
Ecuador, normativa que facultada a los érganos municipales a gozar de autonomia
politica, financiera, y administrativa, haciendo énfasis en la via administrativa, sobre
el uso y ocupacion del suelo en el cantén Cuenca, después se refirid al Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), en
la cual sefiala que es propio ejercer por parte de los municipios las sanciones
administrativas y ademas con las Ordenanzas que regula cada ambito de
regularizacién; entre una de ellas esta el comercio ambulatorio. De esta manera el
abogado de la Policia Municipal, justifica que la regularizacion y control de campo a

investigarse se realiza conforme a ley.

Indicé ademés el funcionario publico, los momentos en donde hay afectacion
a los derechos con los vendedores ambulantes, son cuando existe resistencia por
parte de los vendedores ambulantes al decomisar sus ventas; surgiendo un panorama
de marginacién o discriminacion para esta clase informal, por cuanto estas personas
se ven vulnerables ante la aplicacién de la ley, cuando acontecen estos escenarios

toma cargo la fiscalia de la ciudad.
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El procedimiento del decomiso a llevarse en el canton Cuenca, segun explica
Llivizupa (2017), en primera instancia cuando se verifica que existe algun
incumplimiento por parte del comerciante informal de las disposiciones establecidas
en la Ordenanza Municipal que regula el Comercio Ambulatorio en el canton Cuenca

(3003) en el articulo 29 dispone lo siguiente:

a) Ejercer sus actividades en el espacio autorizado,

b) Mantener limpio y seguro su sitio de trabajo y la zona de influencia, para lo cual
siempre debera contar con un recipiente limpio para la basura, segun las
caracteristicas que sefiale la Municipalidad.

c) Obtener y portar la licencia correspondiente.

d) No expender bebidas alcohdlicas u otras drogas psicotrépicas.

e) Cumplir con las normas de presentacion personal dispuestas por la Direccion de
Control Municipal.

f) No provocar ruidos excesivos ni anunciar sus mercancias con bocinas,
altoparlantes u otro mecanismo de contaminacién sénica.

g) Ofrecer mercancias que sean de procedencia licita; y,

h) Colaborar con las autoridades en mantener el orden y seguridad.

Verificadas tales irregularidades el agente de la Guardia Ciudadana, hara el
llamado de atencion por dos a tres ocasiones de forma verbal, considerandose como
una medida preventiva, si existe la negativa a pesar del llamado de atencién por parte
de la autoridad competente municipal, se procede a decomisar conforme la
Ordenanza municipal que regula las Actividades del Comercio Ambulatorio y otras,
en los Espacios Publicos del Area Urbana del Cantén Cuenca (2003) en el articulo 6
en la que establece que “La Guardia Ciudadana en accién administrativa y cautelar,
procedera al retiro y decomiso de los bienes que sean exhibidos o comercializados
sin la autorizacion o permiso de la Direccion de Control Municipal, de acuerdo a las

normas y disposiciones pertinentes”.

La continuidad del procedimiento de decomiso se toma en consideracién de la
misma Ordenanza municipal que regula las Actividades del Comercio Ambulatorio y
otras, en los Espacios Publicos del Area Urbana del Cantén Cuenca (2003) en el

articulo 27, en donde dispone que:

Los vendedores estacionarios que se ubiquen sin permiso municipal, o los vendedores

ambulantes no registrados, quedan sujetos al decomiso de los objetos que porten. La
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accion de decomiso de caracter cautelar se cumplira con la entrega de la boleta de

actuacion correspondiente.

Los bienes perecibles seran irrecuperables, y entregados a las instituciones de
beneficencia de la Ciudad, previa determinacién de su cantidad, peso y mas

especificaciones.

Los bienes no perecibles se mantendrdn embodegados y bajo custodia municipal por
un lapso no mayor a treinta dias. De no haber quien reclame, se procedera de
conformidad con la Ley.

Finalizando de este modo el procedimiento del decomiso para los comerciantes

informales.
CAPITULO Il

5.- MARCO PROPOSITIVO

5. 1 Determinar cuales son los derechos constitucionales afectados a los
comerciantes informales con el acto del decomiso, con la informacion
recopilada

Una vez, que se ha estudiado y recopilado la informacion teérica y de
diagnostico; en este capitulo se realiza el analisis para determina con claridad cuéles
son los derechos constitucionales que se vulneran a los comerciantes informales con
el acto del decomiso de productos y herramientas de trabajo, para ello se analiza la
normativa legal, de los casos, de las entrevistas y finalmente se hace la valoracion

del principio de proporcionalidad entre la inflacion y la sancion.

5. 2 Analisis de la Constitucién del Ecuador frente a la Ordenanza que regula el
comercio ambulatorio y los decomisos

Es indiscutible para la legislacion ecuatoriana contar con una constitucién en
donde se plasman varios derechos fundamentales y el estado como principal garante
para su cumplimiento; sin lugar a duda protegiendo a los grupos mas vulnerables de
la sociedad, grupos sociales que se encuentran marginados ante la ley por su
condicion de estatus social, econdmico y cultural; son estas las condiciones que

identifican a un comerciante informal y/o un vendedor ambulante.
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Para este efecto la Constitucion, otorga competencias a los gobiernos
autébnomos municipales, que conlleven la armonizacién de sus habitantes sobre el
uso y ocupacién del suelo urbano, los mismos que deben hacerse efectivos al ser
aplicados mediante ordenanzas, 0 actos administrativos, en donde se garantizaran
los derechos de los comerciantes informales y/o vendedores ambulantes; garantias
como reconocer todas las modalidades del trabajo, y la prohibicion de decomisar
arbitrariamente los bienes a los mismos y a la no discriminacion, ante ello se observa
gue las disposiciones administrativas y la Constitucién, no mantienen la armonizacion

para el efectivo goce de derechos.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1996)
en el articulo 6 numeral 1 dispone que: “Los Estados (...) reconocen el derecho a
trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran

medidas adecuadas para garantizar este derecho”.

Por tal motivo las medidas que debe adoptar los paises miembros son aquellas
medidas de orientacion y formacion de programas, técnicas y normas encaminadas

a lograr un desarrollo econémico, social y cultural.

5.3 Andlisis de los procesos

Para la revision de los casos de decomiso se incurrié a los archivos de la Policia
Nacional Guardia Ciudadana del cantén Cuenca, procediendo a analizar expedientes
de los dltimos 6 meses, que corresponden desde septiembre del 2017 hasta febrero
del 2018, periodo en la se cuantificaron en total de 178 casos decomisos, de las

cuales se analiz6 el 10% de los casos, extrayendo las siguientes conclusiones:

e Los productos comercializados o herramientas de trabajo que son
decomisadas son de diferente indole como son: prendas de vestir;
accesorios de cosméticos, artesanias e innumerables objetos que se

comercializan, siendo en su mayoria alimentos perecibles.

e Teniendo en cuenta que el 10 % de los casos analizados equivale el 100
%, se ha podido constatar que el 7, 5 % de los comerciantes informales que
le son decomisados sus productos o herramientas de trabajo no optan por

recuperar sus mercaderias, cuyo destino son las donaciones a las casas de
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acogida de la ciudad y el 2,5 % retira sus productos o herramientas
decomisadas.

e El 2,5 % de comerciantes informales que retiran sus decomisos, lo hacen
por cuanto existen herramientas de trabajo de valor econémico y representa

un gran perjuicio en su economia.

De manera general para concluir con este andlisis es fundamental mencionar
gue es evidente la afectacion econémica y el derecho a desempefar una actividad

comercial libremente al comerciante informal.

Las pérdidas econdmicas, se puede observar de diferentes Opticas; para el
primer criterio; provocar pérdidas econdémicas de los comerciantes informales
significa afectar su Unico capital invertido, su ganancia diaria, en efecto, dejando a la
surte a las necesidades que deben cubrir tales familias como alimentacion, salud y
educacion; por lo que surge un fendbmeno social que se convierte en un circulo vicioso,
por cuanto las familias que emprenden estas actividades informales nuevamente
invertirdn su dinero para salir a las calles y plazas publicas. Para el segundo criterio,
la economia afecta al gobierno, porque no pode cobrar impuestos a la economia

informal, por lo tanto, son menos ingresos para sus recaudaciones.

5. 4 Analisis de las entrevistas

En primera instancia tomamos el criterio del concejal Carlos Orellana de cantdn
Cuenca, quien indica que la municipalidad en temas del comercio ambulatorio y en
otras materias cuentan con ordenanzas que no se armonizan con la Constitucién de
la Republica del Ecuador, lo que conlleva urgentemente a realizar reformas de dichas
ordenanzas. El concejal recomienda seguir implementando el sistema de
carnetizacion como un método viable para el efectivo goce de los derechos de
comerciantes informales. El sistema de carnetizacion implica un permiso de ejercer

sus actividades informales dentro de un perimetro determinado de la ciudad.

El jefe operativo de la Guardia Ciudadana del canton Cuenca Leandro
Llivizupa, indica que ellos acttan conforme a la normativa vigente y cuyo deber es
velar por la seguridad de la ciudad y asegurar la libre circulacion de sus habitantes,
de esta manera contando con las normativas suficientemente para justificar su labor.
Sin embargo, el agente hace una aclaracion de las circunstancias en donde si pueden

llegar a afectar derechos; son cuando la autoridad competente ejerce la fuerza para
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decomisar por cuanto hubo resistencia por el comerciante informal, en donde existe
agresiones fisicas o verbales entre miembros de la guardia ciudadana y los

comerciantes informales.

Por ultimo, el criterio del comerciante informal el Sr. Fernando Espinoza, quien
menciona que son sus familias quienes sufren las consecuencias de los decomisos,
por cuanto son los derechos de sus miembros del nicleo familiar que son sacrificados,

existiendo limitacién en alimentacion, educacion y salud.

5. 5 Analisis del principio de proporcionalidad entre la infraccion cometida por

los comerciantes informales frente a la sancién del decomiso

Para el siguiente analisis tomamos los elementos de idoneidad, necesidad y el
sentido estricto de proporcionalidad; son criterio tomados del tratadista Carlos Pulido
y los fundamentos que se utilizan en los dos ejemplos de las sentencias citadas en el

capitulo anterior.

Asi pues, procedemos a explicar y analizar, si existe la debida proporcionalidad
entre la infraccion y la sancion que impone la Ordenanza Municipal que regula el
comercio ambulatorio cantén Cuenca (2003) en el articulo 6, disponiendo que “La
Guardia Ciudadana en accion administrativa y cautelar, procedera al retiro y decomiso
de los bienes que sean exhibidos o comercializados sin la autorizacién o permiso de
la Direccion de Control Municipal, de acuerdo a las normas y disposiciones

pertinentes”.

Los parametros descritos por el tratadista Pulido son los mismos elementos
gue utilizan las Cortes Constitucionales para analizar y fundamentar los casos
ejemplificados anteriormente, por tanto, en esta investigacion se utilizara tales

parametros para el analisis.

El primer requisito constituye verificar si las medidas que prevén la ordenanza

municipal, cumple un fin constitucionalmente valido.

Como recordaran el propio gobierno central faculta a través de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 238 expresa que: “Los gobiernos

autébnomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y
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financiera, y se regiran por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad
interterritorial, integracién y participacion ciudadana (...)" y en virtud de ello los
gobiernos municipales cumplen sus funciones de administracion y entre sus funciones
esta la potestad sancionadora conforme lo dicta CAodigo Organico de Organizacion
Territorial, Autbnoma y Descentralizada (2010) en el articulo 395 en el que dispone

que:

Los gobiernos autbnomos descentralizados tienen plena competencia establecer
sanciones administrativas mediante acto normativo, para su juzgamiento y para hacer
cumplir la resolucion dictada en ejercicio de la potestad sancionadora, siempre en el
ambito de sus competencias y respetando las garantias del debido proceso
contempladas en la Constitucion de la Republica.

Por su parte, la Ordenanza que regula las actividades del comercio ambulatorio
y otras, en los espacios publicos del &rea urbana del cantén Cuenca, (2003) expide
en el articulo 6 que “la Guardia Ciudadana en accion administrativa y cautelar,
procedera al retiro y decomiso de los bienes que sean exhibidos o comercializados
sin la autorizacion o permiso de la Direccion de Control Municipal de acuerdo a las
normas y disposiciones pertinentes”, bajo este contexto, se observa que los gobiernos
autonomos descentralizados tienen facultad para regular este campo, a consideracion
de la Constitucidon de la Republica y el COOTAD; asi mismo la ordenanza municipal
prevé una sancion respecto a los bienes que sean exhibidos o comercializados sin
autorizacion o permiso por la Direccion de Control de Mercados. Por lo que
corresponde sefalar que los gobiernos municipales necesariamente deben incorporar
los mecanismos y politicas necesarias para llevar a cabo con responsabilidad cuya
atribucion, por ende, es fundamental el establecimiento de un régimen normativo que
coadyuve, garantice y controle un servicio eficiente de espacio publico urbano
respecto al comercio ambulatorio en la ciudad de Cuenca. Por las razones expuestas
se evidencia que las disipaciones juridicas cumplen aquellas finalidades; es decir, por
medio de la Ordenanza Municipal se regulan y controlan el comercio ambulatorio en

el espacio publico, por tanto, se adecua a un fin constitucionalmente valido.

EL criterio de idoneidad pretende alcanzar o persuadir a los comerciantes

informales al no cometimiento de una infraccion.
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Ordenanza Municipal que impone el decomiso como sancion frente al
incumplimiento de la normativa que regula el comercio ambulatorio en el espacio
publico urbano, cuya sancién, tiene como finalidad prever a las personas a evitar el
cometimiento de infracciones relacionadas al comercio ambulatorio en el espacio
publico en la ciudad; de este modo, la medida es idonea, porque pretende regular y

garantizar el correcto uso el espacio publico ante el comercio ambulatorio.

El criterio de necesidad, implica que no exista otra alternativa menos restrictiva
de derechos, es decir que se debe optar por la menos gravosa y afectar en lo minimo

posible.

Cabe recalcar que la Ordenanza Municipal, establece sanciones respecto a las
infracciones relacionadas con el comercio ambulatorio y al mal uso que puede causar
esta actividad en la ciudad, ya que son el resultado de las acciones u omisiones de
los comerciantes informales; se observar que este sub principio de necesidad ya
existe desproporcion por cuanto pueden aplicarse otras medidas menos lesivas para
los derechos de un comerciante informal; como pueden ser la imposicién de multas
econdmicas o a su vez el control e implementacion de los carnets de identificacion,
es decir, tal sistema de carnetizacion consiste en otorgar a los comerciantes
informales una credencial, en la que consta su autorizacion y los lugares en donde
puede hacer la ventas de productos, de tal manera que un comerciante informal no

puede vender sus productos en otro lugar al que le fue asignado.

Es mayor la desproporcionalidad entre la infraccidén y la sancion, por cuanto el
decomiso a mas de afectar derechos fundamentales como derecho al trabajo
libremente escogido y a la propiedad del comerciante informal, agrede a otros
derechos importantes como: la economia, derecho a la alimentacion y en parte la
discriminacion; de esta manera se indica que la sancion del decomiso de productos y
herramientas de trabajo a los comerciantes informales, no cumple su cometido por
cuanto existen varios derechos transgredidos y la existencia de otras medidas de

sancion o regularizacidbn menos lesivas.

De tal manera, se determina con claridad los derechos constitucionales que le
son afectados a los comerciantes y/o vendedores ambulantes, debido a las formas de
regularizaciones que imponen las municipalidades, a través, de sus Ordenanzas,

encontrado en ellas concordancias y contradicciones con las garantias que plantea la
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Constitucion del estado, de esta manera se procede a explicar cuyos derechos

transgredidos.

5.6 Identificacion de derechos constitucionales vulnerados
Realizadas las debidas conclusiones es importante determinar cuéles son los
derechos constitucionales de los comerciantes informales que se ven afectados o

vulnerados de las cuales se puede identificar los siguientes:
5.7 Derecho al trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo OIT (2015) adopt6 una nueva norma
internacional del trabajo que “servira para apoyar los esfuerzos por ayudar a cientos
de millones de trabajadores y unidades econémicas de informalidad” (p.45). Tal
derecho que en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 33
dispone que: “El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdémico,
fuente de realizacién personal y base de la economia (...)", asi mismo en el articulo

325 del mismo cuerpo legal establece que:

El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de
trabajo, en relacion de dependencia o auténomas, con inclusion de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las

trabajadoras y trabajadores.

De tal manera que el comerciante informal es amparado por el estado
ecuatoriano y reconocido como tal, asimismo en el articulo 326 de la Constitucion del

Ecuador (2008) indica los siguientes derechos para los trabajadores:

1. El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y del

desempleo.

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion

en contrario.

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido méas favorable a las

personas trabajadoras.

5. Toda persona tendra derecho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado

y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar.
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7. Se garantizara el derecho y la libertad de organizaciéon de las personas
trabajadoras, sin autorizacion previa. Este derecho comprende el de formar sindicatos,
gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a las de su eleccién y
desafiliarse libremente. De igual forma, se garantizar4 la organizacién de los

empleadores.

9. Para todos los efectos de la relacion laboral en las instituciones del Estado, el sector

laboral estara representado por una sola organizacion.

10. Se adoptara el dialogo social para la solucion de conflictos de trabajo y formulacion

de acuerdos.

Asi mismo reconoce en su articulo 329 inciso 3 de la misma normativa en la
gue determina que: “Se reconocerd y protegera el trabajo autbnomo y por cuenta
propia realizado en espacios publicos, permitidos por la ley y otras regulaciones. Se
prohibe toda forma de confiscacion de sus productos, materiales o herramientas de

trabajo”.

Como se puede observar el estado garantiza el derecho al trabajo en todos los
sentidos a través de la Constitucion del estado ecuatoriano y cuenta plenamente
como una actividad laboral licita y legal, reconocida y garantizada, sin embargo se
habla de vulneracion del derecho de trabajo al comerciante informal, cuya afectacion
obedece a los ordenamientos internos de los municipios, por cuanto a sus normativas
no son acordes con la Constitucion, son precarios y tienen sanciones que involucran
a otros derechos fundamentales, por ende, imponer el decomiso de todo los bienes o
productos que se comercializan es vulnerar o restringir el libore desempefio de un

trabajo legal.
5.8 Derecho a desempefiar una actividad comercial libremente

Para Arce (2017) indica que “La OIT en su carta expresa que el trabajo no es
una mercancia se refiere a que este es un derecho fundamental para el ser humano,
su derecho a desarrollar actividades econémicas que le permitan subsistir contra el

desempleo” (p.43)

Por lo que se toma en cuenta a la Constitucion del Ecuador (2008) en el articulo
66 numeral 15 en la que dispone que “El derecho a desarrollar actividades

econdmicas, en forma individual o colectiva conforme a los principios de solidaridad,
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responsabilidad social y ambiental”’, de este modo el estado asegura y garantiza que
los comerciantes informales y/o vendedor ambulante busquen su trabajo y a buscar
actividades econémicas y productivas para que hagan frente a la crisis econdmica en
familias que no dispone de un trabajo formal y velando por los derechos que conlleven

a una vida digna de quienes ejercen esta actividad informal.

La garantia y proteccion del estado hacia tales personas es evidente, sin
embargo, la investigacion realizada para nuestro medio es claro la afectacion
econdmica al comerciante informal el decomisar sus productos de venta, ante aquello
es perjudicial para sus familias, porque se sacrifican derechos de alimentaciéon y

salud.
5.9 Derecho ala no discriminacién

Las limitaciones de derechos que afrentan los vendedores ambulantes
conduce directamente a “La exclusién social, es parte de la vida diaria de las
vendedoras ambulantes, quienes estdn muy al tanto del estigma y discriminacion
asociados con su trabajo; colectivamente se les asocia negativamente con la
economia” (Hasemann, 2010, p.57).

En nuestro contexto el derecho a la no discriminacién es un principio que
ampara la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 11 numeral
2 inciso segundo en la que dispone que:

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,

identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacién

politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier

otra distincién, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga por objeto o

resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

La ley sancionara toda forma de discriminacion.

Como se puede observar la ley es clara y rechazo todo acto de discriminacion,
pero las condiciones que caracterizan a un comerciante informal tenemos por
ejemplo: su forma de laborar y su independencia y autonomia ante las normas o
beneficios que percibe un trabajador formal; el lugar precario o inestable en donde
comercializa sus productos; su nivel de educacion y cultura; a estos aspectos se

suman los decomisos de sus productos, en ocasiones con el uso de la fuerza por
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parte de la guardia ciudadana, son factores que la sociedad determinan para marginar
a un comerciantes informales.

Los escenarios en donde se constata la marginacién clara a esta clase
trabajadora son cuando acontecen actos de violencia con las autoridades de la policia
municipal al efectuar la sancién del decomiso surgiendo las agresiones verbales en
hasta en ocasiones fisicas entre los agentes de la guardia ciudadana y los
comerciantes informales, casos que toma la fiscalia para sus respectivas
investigaciones, concluyendo estos con sanciones contra los trabajadores informales

por sus indefension legal y caracteristicas de los hechos acontecidos.

6.- CONCLUSIONES

Es desproporcional la infraccion que comete el comerciante informal con la
sancion impuesta por la autoridad competente, en razén de que existen otras medidas
a mas del decomiso, que pueden regular el comercio ambulatorio sin vulnerar
desproporcionadamente los derechos de los comerciantes informales, tomando en
cuenta que el decomiso es la Unica medida de sancién que aplica la Policia Municipal
a los comerciantes informales, dispuesta por la Ordenanza Municipal.

Del 10% de los casos analizados de decomisos, solo el 3 % de las personas
siguen el tramite respectivo para retiran y recuperar sus mercaderias decomisadas,
cabe recalcar, si se decomisa alimentos perecibles, son perdidas irrecuperables, por
cuanto tales alimentos son donados a las casas de acogida, de tal manera no
solamente afecta derechos de los comerciantes informales, sino que también el de
sus familias en derechos de educacion, alimentacion y salud.

La Ordenanza que regula las actividades del Comercio Ambulatorio y otras, en
los Espacios Publicos del Area Urbana del Cantén Cuenca, necesita una reforma,
respecto a las sanciones a los comerciantes informales, en razon de que no se
adecutan a las condiciones actuales de los comerciantes informales, asi mismo no son

acordes a las disposiciones emanadas de la Constitucién del Estado Ecuatoriano.
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CENTRO DE IDIOMAS

RESUMEN

El presente trabajo investigativo comprende un analisis de la vulneracion de derechos
constitucionales por el decomiso de productos y herramientas de trabajo a los
comerciantes informales en el cantén Cuenca- Ecuador, teniendo como objetivo verificar
los derechos que se vulneran con la aplicacion del decomiso, para lo cual se realizd un
analisis de normas juridicas, doctrina, revision de casos y entrevistas a los
coordinadores municipales y comerciantes informales, métodos utilizados para concluir
que: el promedio de decomisos en el mes son de 30 casos y solo el 13,3 % de los
comerciantes informales retiran su mercaderia; los productos perecibles decomisados
son irrecuperables, porque son donados a las casas de acogida; la Ordenanza M