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PROLOGO

De Marco Morales Tobar, destacado profesional del Derecho, de
limpida trayectoria enriquecida en el eficiente desempefio de im-
portantes funciones publicas, incluyendo la Magistratura, el ejer-
cicio profesional acertado y responsable, y la catedra universitaria
en la Universidad Central del Ecuador, enraizada en su forma-
cién juridica, dictada con abnegacion y brillantez, he recibido el
honroso encargo de presentar‘ esta obra que titula. “Derecho
Procesal Administrativo”. Lo hago con mucha satisfaccién y
convencido del gran valor cientifico-juridico que encierra, en el
dificil, amplio y apasionante campo del Derecho Administrativo,
esencia del Derecho Publico, que conjuga su desarrollo e identi-
dad no discutida, con el mantenimiento de su vinculacion con los
Derechos Constitucional, Procesal y otros.

No es la vasta extension la que me permite calificarla como una
gran obra juridica, sino su trascendental, actual y profundo con-
tenido.

Su autor ha tenido la oportunidad, y porqué no decirlo, la suerte,
que la ha aprovechado en forma eficiente, de desarrollar y pro-
fundizar en los temas que aborda, no sélo a través de una for-
macién profesional basica que otorga una Universidad, sino tam-
bién a través del permanente estudio que requiere el desempefio
de altas funciones publicas, como la Magistratura y Presidencia
del Tribunal Constitucional -que la Constitucion vigente trans-
forma en Corte Constitucional- aplicando y creando jurispru-
dencia, y, en especial, de la abnegada, diatia y permanente prepa-
racién y superacion para el noble ejercicio de la docencia univer-
sitaria. Hoy se complementa con el lanzamiento de esta obra que
ingresa al ambito de la Doctrina Juridica Administrativa, que tan-
to necesita nuestro pafs, al provenir de sus propios profesionales
del Derecho.

La Obra la ha estructurado su autor en tres grandes partes. La
primera (I) sobre la Actuacién Administrativa, con nueve Leccio-
nes. La segunda (II) sobre las Formas de la Accién Administrati-



va, con la Leccién décima. Y la tercera (III) sobre las Garantias
Juridicas del administrado: el control de la actuacién de la admi-
nistracion, con las Lecciones décima primera y décima segunda.
En su primera (I) parte: la Actuacion Administrativa encontra-
mos el estudio y desarrollo de: Leccion 1: el Principio de Legali-
dad y régimen juridico de las administraciones publicas. Leccion
2: la personalidad juridica de la administracion publica. Leccion 3:
el procedimiento administrativo, clases, principios, disposiciones
generales. Leccion 4: el acto administrativo, sus elementos, sus
clases. La resolucion. Leccién 5: la eficacia de los actos adminis-
trativos, el principio de autotutela declarativa, condiciones, la
suspension. Leccién 6: la invalidez de los actos administrativos:
nulidad y anulabilidad, la revision, la revocacion, la rectificacion.
Leccion 7: camplimiento v ejecucion de los actos administrativos,
la ejecucion forzosa: el principio de autotutela ejecutiva, la coac-
cion administrativa, las vias de hecho. Leccion 8: La inactividad
de la administracion, el deber de resolver. El silencio administra-
tivo, caducidad del procedimiento, la inactividad material, la
incjecucion de actos. Leccién 9: La potestad sancionadora, prin-
cipios generales del Derecho Administrativo sancionador. El
debido proceso. Medidas sancionadoras administrativas.

En su segunda (II) parte: Las formas de la Accion Administrativa,
a través de la Leccion 10, se inserta el autor en el estudio de la
autorizacion administrativa, en la prestacion del servicio publico,
particular y concesionado. I.a actividad de fomento. La planifica-
cion administrativa.

La tercera (III) parte trata de las Garantias juridicas del Adminis-
trado: ¢l control de la actuacién administrativa, y mediante el
desarrollo de la Leccion 11 estudia los recursos administrativos, la
revision, la tramitacién de aquellos, los recursos de alzada, de
reposicion, el extraordinario de revision. Las reclamaciones
econoémico-administrativas previas al ejercicio de acciones civiles
y laborales. En la Leccién 12 aborda la trascendental tematica que



comprende el derecho de los administrados para, agotados los
procedimientos e impugnaciones administrativas en los que la
administraciéon actia como “juez y parte”, extraer del ambito
administrativo la virtual controversia o disconformidad, para
nsertarlo en el ambito judicial, ante un poder autbnomo e inde-
pendiente -asf debe serlo-, a través del procedimiento Contencio-
so-Administrativo ante Tribunales especiales de la materia -que
pasaran a ser “una simple Sala de la Corte Provincial”, como
critica con razén el autor- dentro del cual el ciudadano adminis-
trado se enfrenta y discute con el poder del Estado, en bisqueda
de la tutela judicial a sus derechos. Analiza la obra la legitimacién
en este procedimiento, los recursos subjetivo o de plena jurisdic-
cién y el objetivo o de anulacién, el desarrollo del proceso, el
allanamiento, desistimiento v abandono, la sentencia y su ¢jecu-
cion, que deberfa ser inmediata y sin dilacion alguna, pues ya se
ha discutido lo suficiente, sobre todo luego de la posibilidad de
impugnacion que se analiza, a través del recurso de casacion en
los procesos de conocimiento.

Complementa la obra cuadros graficos que sintetizan lo tratado
en cada Leccién.

J No menciona el autor, ni analiza -ciertamente ya no es
Derecho Administrativo, sino Constitucional- la nueva Accidén
extraordinaria de Proteccion creada por la Constitucion vigente,
ante la Corte Coanstitucional, para impugnar fallos ejecutoriados
de la funcién judicial que tenfan la naturaleza de cosa juzgada,
cuando se hubiesen violado en su tramitacién normas que afec-
ten al derecho constitucional del debido proceso, u otros dere-
chos constitucionales, lo cual, evidentemente, alarga mas y mas
los ya larguisimos tiempos que demoran los procedimientos judi-
ciales, contradiciendo palmariamente al principio constitucional
de celeridad procesal.



Podria intentar relievar la importancia especial de algunos temas
tratados en la obra, como los efectos del silencio administrativo
positivo, el derecho del ciudadano administrado a impugnar en la
via judicial y obligar a la Administraciéon Publica-Estado a some-
terse a una jutisdiccion especial que debe ser verdaderamente
auténoma, y otros; pero prefiero no hacerlo, para que el lector
no se detenga en sumergirse de inmediato . en la lectura de la
obra. Obviamente advertird que los temas estudiados y tratados
en la misma, tienen alta trascendencia y actualidad, tanto en el
ambito legislativo y su normatividad, enriquecidos con importan-
tes e ilustrativos aspectos historicos, y consultas formuladas y
absueltas por la Procuraduria General del Estado, como también
en el ambito docttinatio y jurisprudencial, por lo cual le impri-
men un sello indeleble de complementariedad y acierto.

Es evidente que el vasto contenido de la obra, y su excelente
desarrollo, revela en su autor profundos conocimientos, enri-
quecidos con acertadas y valiosas citas doctrinarias y jurispruden-
ciales, de manera que, sin duda alguna, constituve un tratado de
Derecho Procesal Administrativo que no solamente alimenta la
escasa bibliograffa juridica ecuatoriana en la materia, sino que
constituye un gran aporte, genetoso y sabio, a los cultores del
derecho: estudiantes, profesores, jueces y magistrados, abogados,
¥, por ende, a los ciudadanos (absurdo e innecesario mencionar
también en términos femeninos, como lo hace la Constitucion y
las nuevas leyes, por ser contrario al idioma castellano y al articulo
20 del Cdédigo Civil, de un siglo y'medio de vigencia) que somos
los sujetos principales de la administracién publica, cuyos dere-
chos jamés deben ser conculcados, ni despreciados por autoridad
alguna administrativa o judicial, pues, ademas, los derechos de los
seres humanos han sido y son anteriores y superiores a los del
Estado.

Al felicitar al notable jurista y maestro universitario Marco Mora-
les Tobar por su obra intelectual con la que aporta en alto grado a
la cultura juridica, que tanto requiere de su profundizacién y
difusion, es forzoso expresarle un sentido reconocimiento por su



magnifico y sacrificado esfuerzo de ayer y de hoy -que continuara
mafana-, que no ha querido encerrarlo solamente en su recia
personalidad juridica, sino que generosamente ha decidido entre-
garlo a la sociedad, y, en especial, a las ciencias juridicas, y, por
ende, a quienes trajinamos desde siempre en su camino, en
busqueda de un mundo juridico recto y sabio que enaltezca al
Derecho y cultive la Justicia.

Quito, octubre de 2010.
Dr. Alfredo Corral Borrero
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INTRODUCCION

El desarrollo de los Estados modernos se cualifica y cataloga por
el adelanto de sus estructuras administrativas, tanto en el nivel de
los servicios y prestaciones que brindan, cuanto por la calidad de
las mismas. La estructura del Estado Social de Derecho, en su
verdadera dimensién atin no se consolida ni en los paises
desarrollados de T.a Furopa Continental; empero la vertiginosa
marca de la globalizacién 'y la transnacionalizacién de los adelan-
tos tecnologicos, han influido de forma definitiva en sociedades
como la nuestra, Es de anotar que, las necesidades sociales tan
crecientes, hacen que la satisfaccién de la misma trate de ser
alcanzada de modo inmediato y en el mismo lugar que sc requiere
sea satisfecha; este tipo de realidades entonces hacen que por la
fuerza de las circunstancias de la omnipresencia del Estado
Liberal de antafio, corramos camino raudo y veloz, hacia lo que
denominamos hoy en dia, Estado Social y Democratico de Dere-
cho, esto es una real imbricacion entre lo que es el Estado con la
Sociedad. Al respecto, se debe tener presente, que el Estado de
Derecho se caracteriz6 por su sentido negativo y abstencionista,
por asi decirlo, esto, es no siquiera intervenia en el control, su-
pervision o vigilancia de la satisfaccién de las necesidades socia-
les, sino que amen de tener una falta de contacto con la realidad
social, se mostraba practicamente de espaldas a la misma, de tal
suerte que el 'derecho o'la libertad de ejercicio del mismo existia,
pero el Estado era simple espectador, observador de que el
mismo se ejerza siempre que la realidad en la que se desenvolvia
el administrado, pueda plasmarlo. Cabe en este punto ademas
mencionar que el liberalismo es proclive en materia publica no
s6lo a negar su participacion , sino a estar ausente del control, no
de otra manera se explica la corriente del silencio negativo y de la
ausencia de control a los actos de gobierno, politicos y discrecio-
nales. El mundo actual, nos conmina a no dejar de lado la reali-
dad social y afrontar con sabiduria e imaginacion, dentro del
marco dialéctico de la racionalidad, lo tocante al cumplimiento



del nuevo rol del Estado en su conjunto, como nuevo eje del
desarrollo social, para que dentro de un marco de promocion y
materializacién de los derechos ciudadanos, alcancemos el logro

de una sociedad que viva en democracia, dignidad, solidaridad y
responsabilidad.

A lo largo de este libro, van a encontrar una exploracién por to-
dos los caminos que le habilitan al ciudadano, para hacer valer sus
derechos, en la via administrativa, tanto gubernativa como juris-
diccional, rcspecto de la actuacion que emana de la funcién ad-
ministrativa como expresion de poder, en tanto la misma no esté
apegada al principio de legalidad, legitimidad o juridicidad. En
este sentido nuestro estudio no sélo se detendra en el analisis
exclusivo de la parte procesal, sino que desentrafiaremos el siste-
ma de justicia administrativa en su mas amplio contenido, con-
cluyendo que consiste en el estudio sistematico, organico y pro-
cesal de todas las garantias que tiene el administrado para la
correcta y justa aplicacién de la juridicidad por la administracion
del Estado; de guisa que, este conjunto de principios v procedi-
mientos que establecen garantfas y recursos, se convierten en las

potestades que tienen los ciudadanos, para hacer valer sus
derechos.

En este orden de cosas, a través del desatrollo de casos practicos
la actuacién de la administracion publica en el Estado, se analizan
los esenciales principios juridicos en la que la misma se desen-
vuelve, su procedimiento; y en mi visién de estudio practico
realizaremos una cabal diseccién en el campo normativo, preto-
riano y doctrinal del acto administrativo y sus efectos.

Luego paso revista de las formas de la accién administrativa y
con la misma metodologia refiero las actividades de policia, las

prestacionales, las de fomento, las econémicas y la de planifica-
cion.



Al concluir nuestro estudio, estaremos al tanto de las garantias de
los administrados y el control de la actuacién de la administracién
en su propia sede y en sede jurisdiccional.

‘Como no escapard a su racional entendimiento, un texto
académico esta siempre en un proceso de permanente formacioén
y elaboracién, por tanto no es algo acabado ni que ha agotado su
explicacion, sino que quiere contribuir con este pequeno aporte, a
que estudiantes, profesionales y jueces, cuenten con una herra-
mienta que pueda facilitar de alguna manera su diaria tarea.

Para concluir, quieto dejar expreso reconocimiento y agradeci-
miento 2 Sebastidan Espinosa Velasco, por su invaluable ayuda en
la recopilacién de material bibliogrifico y a mi distinguido
alumno Efrain Noguera, por ayudar en la elaboracion de los
cuadros de mapas conceptuales de esta obra.
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I. LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Leccion 1: Principio de legalidad y régimen juridico de
las Administraciones Piiblicas. El binomio Administra-
cion Publica — Juridicidad.- Las potestades de Ia Ad-
ministracion: formas de atribucion y clases. Potestades
regladas y potestades discrecionales. El control de Ia
discrecionalidad. Los conceptos juridicos indetermina-
dos. Actividad formal y actividad material de Ia Admi-
nistracion. La normativa badsica sobre régimen juridico
de Ias Administraciones publicas y procedimiento ad-
ministrativo comun.

Principio de legalidad y régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas.

El Derecho Administrativo, nace con la independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica y la Revolucion Francesa, co-
mo resultado de la limitacion al poder del monarca y su estructu-
racion tripartita. En ese mismo momento surgi6 la necesidad de
la existencia de un Derecho para poner limites al poder y lo que
es mas, para evitar la posibilidad de la arbitrariedad, el despotismo
o el totalitarismo por parte de la autoridad, a esta limitacién que
el poder de la autoridad tiene, con referencia al derecho, es lo que
se ha dado en denominar de manera general, principio de legali-
dad.

Pero realicemos con ustedes varias reflexiones, la primera es ¢El
Estado estuvo sometido siempre al Derecho?; para contestar esta
inquietud, lo que de manera inmediata debemos considerar es
qué entendemos por Derecho, dirfa que es ese el punto esencial
para tener una comprensién cabal del tema que estamos discer-
niendo. En el Estado Absolutista, es claro que el Derecho y su
posibilidad creadora radican en el monarca, en el rey y que el
poder que él tenfa para la produccion de la norma radica en ¢l
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mismo, esto bien se puede resumir en la célebre y famosa frase
pronunciada por Luis XIV, rey de Francia, que expresé “El Es-
tado soy yo”” L’Etat, c’est moi, nos da la justa acepcién del po-
der del rey en si mismo o en la divinidad, debiendo recordar des-
de siempre todas las atrocidades que se cometieron en contra de
los primarios derechos de los seres humanos en nombre de Dios.
Si esto que acabamos de analizar entendemos por Derecho, en-
tonces hemos de convenir que el poder es tnico, que el mismo
radica en el monarca 'y que él tiene por tanto la potestad de pro-
ducir o dictar normas juridicas, ejecutar las mismas y hacer justi-
cia. Se debe tener presente que los actos del rey no eran suscepti-
bles de ser impugnados, sino bajo determinadas circunstancias.

En este contexto Jorge Vélez Garcia (1996), ilustra acertadamen-
te la estructura del poder ostentado de manera absoluta por el
monarca:

“El dogma del absolutismo teal incide obviamente sobre la
determinacién y ejercicio de los poderes administrativos.
En ptimer término, cabe destacar que la soberania absoluta
de monarca implica que el poder administrativo, como to-
dos los poderes, pertenecen al rey, y s6lo al rey. El rey es,
por asi decirlo, la fuente de donde emana el poder de Po-
licfa (asimilado en varios paises de la Europa medieval a la
administracién); es la fuente de la justicia (fons omnis justi-
tiae) y, desde luego, las ordenanzas y demas disposiciones
regias constituyen la legislacion. (...) En resumen, la fuente
de toda funcién publica, de todo poder administrativo, de
toda competencia, emana de la voluntad del monatca™. (p.

7

El ocaso del podetio de tal dinastia producido por la Revolucién
Francesa en el siglo XVII alumbré la instituciéon del Derecho
Administrativo, como el conjunto de normas que trataban de
regular la actividad y la organizacién de la Administracion Publi-



MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO 3

ca, regulado bajo el principio del liberalismo. Pero este liberalis-
mo, se interpreté de dos formas distintas. Para unos, ser liberal
significaba desconocer la Administracion, es decir someterla a un
Derecho igual al de cualquier particular, no haciendo excepciones
para ella. Para otros, el liberalismo suponia por el contrario, crear
un Derecho especial, es decir, un conjunto de normas directa-
mente aplicables a la Administracién con independencia de los
“administrados. He aqui los dos grandes sistemas juridicos-
administrativos que podemos distinguir: los sistemas anglosajo-
nes y los sistemas continentales; estos ultimos sc¢ han denomina-
do corrientemente sistemas de régimen administrativo. [.a pala-
bra régimen administrativo viene a significar la existencia de un
Derecho creado especialmente para la Administracién Publica, es
decir, el Derecho Administrativo. En los sistemas anglosajones,
frente a la Administracién Ejecutiva Continental, aparecié la de-
nominada Administracién Judicial, puesto que la inexistencia de
normas especiales para la Administracién Publica implicaba que
las controversias suscitadas entre ésta y los particulares, debian
resolverse mediante la aplicacion del Derecho Comun (sumisiin
total al derecho comiin de los actos de Estado, sin especial sitnacion
Juridica de éste: rule of /aw). Asi es como se desarrolla en los pri-
meros afos del siglo XIX, toda la dialéctica entre la doctrina re-
presentada por Dicey, v la continental, cuyo representante princi-
pal, serfa Hauriou.

En el marco de esta controversia, sucintamente resume Garrido
Falla (1972), los principales argumentos esgrimidos por Dicey
para rechazar el régimen administrativo francés, los cuales se
fundamentaban en su aparente contraposicion a los principios
juridicos britanicos apoyados en la supremacia absoluta del Dere-
cho comun (en oposicién al reconocimiento de facultades discre-
cionales administrativas), la igual sumisién al Derecho ordinario
del pais y la afirmacién de que el Derecho Constitucional inglés
no es la fuente, sino la consecuencia de los derechos del indivi-
duo. No obstante, la inflexibilidad de dicha interpretacion puede
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justificarse por el incipiente desarrollo de la Administracién Cen-
tral inglesa de la época, que con posterioridad se vio fortalecida
como consecuencia de la expedicion de las leyes para Defensa del
Reino de 1914 y 1915 y la ley de Emergencia de 1920, que confi-
rieron amplios poderes al Gobierno, afianzandose una progresiva
legislacion delegada, sustentada en el crecimiento de la Adminis-
tracién, lo que igualmente fomenté la evolucién del sistema
inglés desde la perspectiva del modelo férreamente defendido por
Dicey, originando un Derecho Administrativo particular (Adwi-
nistrative Law).

Por su parte los sistemas continentales de régimen administrativo
alcanzaron su desarrollo y crecimiento doctrinario a partir de
1789 como consecuencia. de la Revolucién Francesa, empujada
por la acelerada transformacion de las sociedades y de la intensifi-
cacién de las actividades entre los individuos v de las instituciones
del Estado que precipitaron el nacimiento de un Derecho espe-
cial, auténomo e independiente del Derecho comun, estatuyén-
dose una jurisdiccién distinta y separada de los Tribunales ordina-
tios. La evolucion doctrinaria del Derecho administrativo se le
atribuye al Consejo de Estado francés, heredero directo del Gran
Consejo Real de Monarquia, en cuyos inicios le correspondia
asesorar en las cuestiones de administracion publica y legislacion,
ademds de preparar los proyectos de sentencias contencioso-
administrativas sometidas - al - empetrador. Segin Jorge Vélez
Garcia (1996), el momento en que ¢l Consejo de Estado Francés
se convierte en una verdadera jurisdiccion, es decir, en un tribu-
nal con competencia o autoridad legal propia, dirimente de las
controversias administrativas, acaece el 24 de mayo de 1872 me-
diante la promulgacion de la ley que lo restaura y le delega la jus- .
ticia administrativa, luego de la caida del Segundo Imperio que lo
suspendié temporalmente. El mismo autor (1996) sefiala que
para muchos, es ese el momento en que se erige como tribunal
supremo francés de lo contencioso administrativo y comienza su
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notable elaboracién pretoriana que da forma al Derecho Admi-
nistrativo trancés. (p. 14) '

De lo anotado, claro que, a raiz del advenimiento del Estado
Liberal de Derecho, esto es, a partir de la independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica y de la Revolucién Francesa, se
produce un doble fenémeno juridico politico, que como ya se
senal6 lleva a que el poder tenga la limitacion en la Ley y el poder
mismo ya no sea Unico sino tripartito, a los efectos de que con el
pensamiento de Charles Louis de Montesquicu plasmado en su
magistral obra “El Espititu de las Leyes”, exista la separacién de
los mismos, erigiéndose en esta primera etapa el legislativo en el
“poder” fundamental. De suerte que la Ley emana del legislativo,
debiendo el Ejecutivo someterse a clla, cuestion que de modo
posterior da como resultado el denominado principio de legali-
dad, irradiado dentro del desarrollo del constitucionalismo clisi-
co, a la luz del cual, todo acto proveniente de la funcién piblica
se debe someter a la Ley. En este contexto, la Ley emana del
Parlamento que, en principio y en virtud de la teorda de la sobe-
ranfa nacional, era ¢l soberano, razén por la cual, la Ley era la
expresion de la voluntad soberana, tal como en la actualidad se
mantiene en nuestro Coédigo Civil. (La Justicia Constitucional en
la Actualidad, Varios autores, p. 82, 2002)

Por tanto, todos los actos de la autoridad publica han de ajustarse
a la Ley y sus actividades, por lo que, no pueden ir més alld de lo
que en ella se dispone. Al respecto, nuestro texto constitucional
en su articulo 226 i limine, recoge este principio, que ademads
marca la diferencia de la actuacién publica con la actuacién pri-
vada, en el sentido de que la actividad de los ciudadanos de
comun, radica en que esta permitido hacer todo lo que la norma
no prohibe, cuestién ésta que se encuentra consagrada en el arti-
culo 66 numero 29, letra (d) de la Norma Primera.
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Constitucion de la Republica del Ecuador:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejer-
ceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion v la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y gjercicio delos derechos reconoci-
dos en la Constitucion.

Se debe anotar que la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador, codificada en agosto de 1998, en su articulo
119 sefialaba que:

“Las instituciones del Estado, sus otganismos vy
dependencias y los funcionarios publicos no podrin cjercer
otras atribuciones que las consignadas cn la Constitucion y
en laley, (..)”.

Del mismo modo, la Norma Fundamental vigente establece:
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
29. Los derechos de libertad también incluyen:
d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo

prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley.

Cabe recordar que el texto anterior, sefialaba cuestion muy pare-
cida y a la sazon decia:

Art. 24- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales
vigentes, el Estado reconocera y garantizara a las personas
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- los siguientes: 4. (...) Nadie podré ser obligado a hacer algo
prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley.

Adicionalmente a lo dicho, hay que destacar que este principio ha
sido recogido por nuestra jurisprudencia, tanto es asi que el fallo,
emanado de la Sala de Casacién de lo Contencioso Administrati-
vo de la Corte Suprema de Justcia, hace referencia a dicho prin-
cipio, situando al mismo en un nivel de jerarquia constitucional, 2
lo que nos referitemos mas adelante:

“(...) cterto que el Consejo Superior del IESS es la maxima
autoridad de este organismo auténomo, mas por ello de
ninguna manera estd autorizado para adoptar resoluciones
al margen de lo que dispone la ley, a la cual, en ejercicio del
principio de legalidad se halla sometido. En consecuencia,
jamas puede adoptar decisiones vélidas que vulneren los
derechos establecidos por la Constitucion v las leyes, y me-
nos pretender absurdamente que tales decisiones modifi-
quen o reformen las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de vigencia obligatoria”. (Sentencia de Ca-
sacion - Sala especializada de lo Contencioso Administrati-
vo de la Corte Suprema de Justicia: 7- IV — 1999 (expe-
diente No. 91-99, R. O. 236, 19 — VII - 99).

Es importante tener presente lo senalado anteriormente en tanto
el acto no se ha emitido guardando conformidad con el texto
legal y es por tanto susceptible de ser impugnado. Al respecto,
resulta orientador el criterio consignado por Fernando Garrido
Falla (2002) en la determinacién de los alcances del principio de
legalidad:

“El principio de legalidad postula la primacia juridica de la
Constitucién y de la Ley en sentido material; es decir, la
sumisién total de la accién administrativa a lo que se ha
denominado el “bloque de legalidad”. Se insiste, por tanto,
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en que esta institucion no incluye sélo la Constitucion v las
leyes formales emanadas del 6rgano legislativo, sino tam-
bién de aquellas disposiciones que, dictadas por el propio
Poder ejecutivo, vinculan la Administracion en su actua-
cién concreta, en virtud del principio de la jerarquia de las
normas”. (p. 18).

En la actualidad, se debe mirar el principio de legalidad con mu-
cha mayor amplitud, puesto que el adminisgrador publico y la
funcién administrativa no sélo que han de estar a lo dispuesto en
la normativa juridica vigente, sino a la juridicidad de sus actos,
esto es, han de tener presente al derecho en su conjunto, a la
misién que como funcién publica deben desarroliar, es decir la
consecucion del bien comin, todo ello enmarcado dentro del
principio de responsabilidad en su actuacién, para que conforme
el mandato del atticulo 227 de la Carta Primera’, sus actuaciones
estén enmarcadas en los principios de capacidad, honestidad y
cficiencia. Pero ademas de aquello, la vision en la que deben fun-
dar sus actuaciones sera social, con lo que la libertad de sus reali-
zaciones estara siempre restringida al ambito de lo social. De otra
parte, lo novedoso de la nueva carta radica en el hecho de que las
actuaciones de los servidores publicos, siempre estardn sujetas a
evaluacion, cuestion que luce coherente con cl sentido del nuevo
orden juridico, en tanto lo que se quiere lograr son niveles de la
mayor calidad, eficiencia y excelencia.

De otra parte se debe considerar que entonces para que el agente
publico pueda actuar con agilidad, eficiencia y debida oportuni-
dad, la norma ha de estar a la mano, esto es de modo previo a su

! Constitucion de la Repiiblica del Ecuador.- Art. 227.- La administracién publica consti-
tuye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion,
transparencia v evaluacion.

(texto anterior) Art. 120.- El cjercicio de dignidades y funciones piblicas constituye un
servicio a la colectividad, que exigira capacidad, honestidad v eficiencia.
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actuacion, puesto que de no tener herramientas de actuacion, la
administracién puede tornarse inutil.

Por lo anotado, la Administracién Publica en su funcionamiento
encuentra unas limitaciones en el principio de juridicidad, lo que
lleva 2 que todas sus actuaciones estén apegadas a derecho, a
unos valores basados en ¢l bien comun; a este conjunto de situa-
ciones juridicas y politcas de la administracién publica es a lo que
denominamos régimen - administrativo y las normas, principios
juridicos v jurisprudencia que regula dicho régimen, es lo que
constituye el Derecho Administrativo, debiendo recalcarse que
dicho régimen difiere de acuerdo al sistema politico y social en el
que se-desenvuelva.

El binomio Administracion Piblica — Juridicidad

Se ha revisado y reflexionado sobre el surgimiento del principio
de legalidad, como un fenémeno juridico politico que, partendo
de la limitacién del poder al derecho y de la separacion o tripart-
ci6én del poder, se somete a dichas limitaciones y que dichas limi-
taciones no conforman otra cosa que lo que denominamos como
derecho. Asi mismo +ha quedado meridianamente claro, que
segun la realidad social y politica en el que se desarrolle la activi-
dad administrativa del Estado, ésta ain sometiéndose a derecho
puede tener una materializacion de orden liberal o de orden so-
cial. La modernidad y el desarrollo que los pueblos van teniendo
por la fuerza de la evolucién de su ser social, la necesidad de la
solucién inmediata a sus necesidades colectivas, como es la infra-
estructura, a la que debe agregarse por la fuerza de las circunstan-
cias tecnoldgicas a la informacién y de otro lado todo aquello que
hace relacién a salud, alimentacién y vivienda lo que da como
efecto que en los actuales momentos el Estado ponga su mirada
y todo su accionar en lo social. Si el Estado tiene una tendencia
hacia lo social y materializa este predicamento con sometimiento
a derecho, entonces hablamos del Estado Social de Derecho.
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Ahora bien, lo que si se debe tener presente es que en ninglin
caso el Estado Social de Derecho, no preconiza la estatizacion de
los medios de produccion, ni se asemeja al Welfare State.

Con antecedente en lo antes expresado, debemos profundizar en
este apartado, el analisis sobre la relacion entre la Administracion
Publica y el Detecho. Nos ha quedado claro que de modo gene-
ral el agente publico debe actuar en base de lo previa y debida-
mente normado para que su actuacion sea legitima; ahora bien,
también se debe tener presente que el accionar de la Administra-
cién Publica en su conjunto esta conformado por una serie de
normas v reglas que determinan su desempenio, csto es, el con-
junto de potestades, competencias o facultades que el organo
administrativo tiene para el cumplimiento de su funcion, lo que
significa brindar servicios, prestaciones de modo inmediato, en
forma directa o indirecta y dirigidas a la satisfaccién de las necesi-
dades publicas. De tal guisa que, si materialmente la Administra-
cién Pablica esta constituida por el Derecho, bien podemos decir
que estos dos componentes son binomio inseparable, por lo que
no es posible concebir la existencia del uno sin la necesaria pre-
sencia del otro.

La Administracién Publica y su funcionamiento demandan de la
presencia del Derecho en su conjunto, de tal suerte que la autori-
dad, agente publico, servidot puiblico que actué en cualquiera de
sus cometidos a nombre de la Administracion Publica, siempre
tendra que basar sus actuaciones en Derecho, no puede por tanto
esgrimir para el eficaz cjercicio de las potestades, competencias,
facultades o imperio que la norma le atribuya al 6rgano del que
forma parte, la falta o ausencia de norma, porque como veremos

mas adelante, ain en esos casos, tendra una adecuada posibilidad
de actuar conforme a Derecho.

Para concluir este apartado, debo dejar sefialado que, aun el ejet-
cicio de la discrecionalidad por parte del agente publico, esta so-
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metido a los lineamientos del Derecho y al ordenamiento juridi-
co, por tanto como revisaremos de manera mas amplia en el si-
guiente apartado, se debe considerar que este tipo de acciones no
significa liberalidad de la autoridad y peor atn arbitrariedad, pues,
la actuacion de un buen administrador siempre estara sometida al

principio de juridicidad.

Las potestades de la Administracion: formas de atribu-
cion y clases

Nos corresponde en esta parte de nuestro estudio dilucidar el
fenémeno de las potestades publicas, cuestion juridico-politica de
amplio andlisis y discusién; a mi criterio las potestades nacen del
poder que atribuye el soberano a los distintos 6rganos de la ad-
ministracion del Estado, siendo que estas facultades constan en
los textos constitucionales. La estructura misma del poder esta
concebida en la Carta Primera y de forma concreta en la organi-
zacion que dicho texto confiere al Estado. En este orden de co-
sas, debe quedar muy claro que es el constituyente de modo di-
recto o indirecto quicn otorga el imperio al 6rgano publico para
el ejercicio del poder; ademds en este primer plano debe quedar
dicho que estas potestades por la esencia de su origen son im-
prescriptibles, indelegables e inalienables, de tal suerte que el po-
der sélo esta otorgado al 6rgano que la Constitucion designa y no
a otro.

De modo general los autores suelen sefalar que, la potestad esta
atribuida por la ley; personalmente considero que dicho concepto
mis bien tiene un significado histérico en cuanto que con el ad-
venimiento del Estado de Derecho, la Funcién Legislativa —en
ese entonces denominado Poder Legislativo-, se erigié en el po-
der maximo y se pensaba que a través de las facultades que otor-
ga la Ley se atribuia potestades. Ahora se estima que las compe-
tencias son las facultades que la Ley —norma de menor jerarquia-
atribuye a los distintos 6rganos del poder publico.
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Tlustrativamente Garcia de Enterria (2006), explica el mecanismo
de atribucion legal de potestades:

“El principio de legalidad de la Administracion, con el con-
tenido explicado, se expresa en un mecanismo técnico pre-
ciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion,
definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a
la Administracion para su accién confiriéndola al efecto
poderes juridicos. Toda accién administrativa se nos pre-
senta asi como ejercicio de un poder atribuido previamente
por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atri-
bucion legal previa de potestades, la Administracion, no
puede actuar simplemente”. (p. 449).

Abora bien, una vez delimitada la esfera de la potestad y la com-
petencia, bien vale la pena entrar a dilucidar si otras normas tam-
bién atribuyen competencias a los 6rganos, en otras palabras si
sélo la ley formal atribuye facultad de actuacion a los 6rganos; en
tal sentido, se debe considerar que no solo la ley emanada en la
forma que los textos constitucionales disponen, atribuyen com-
petencias al 6rgano, sino que también las mismas surgen de cual-
quier norma juridica que tenga fuerza material de Ley, asf bien
puede nacer una competencia del reglamento auténomo; o del
reglamento delegado o bien de la ordenanza o de la norma esta-
tutaria, los cuales definiremos brevemente:

REGLAMENTOS AUTONOMOS - REGLAMENTOS
DELEGADOS

Reglamentos Auténomos: Roberto Dromi (2006) ensefa que
los reglamentos auténomos son aquellos que emanan en el &mbi-
to del Poder Ejecutivo sin dependencia de ley alguna y regulan el
servicio administrativo. Dichos reglamentos organizan la funcion
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administrativa y por lo general no rigen ni regulan la actividad de
los particulares ni terceros extrafios a la Administracion. (p. 448).

En este contexto, el jurista ecuatoriano Efrain Pérez, resenia:

“En Ecuador, la reforma y codificacién constitucional de
1998, introdujo €l ‘reglamento autonomo’, puesto que an-
teriormente el Presidente de la Republica estaba limitado a
dictar reglamentos en el estricto sentido del término, es de-
cir aquellos de ejecucion de una ley. Asi, el Presidente de la
Republica, ademas de los reglamentos ‘para la aplicacién de
las leyes’ (ejecutivos), dicta ‘los (reglamentos) que conven-

2332

gan a la buena marcha de la administracién™.

De manera que, la norma constitucional que confiere al Presiden-
te de la Republica Ia facultad de dictar reglamentos que conven-
gan 2 la buena marcha de la administracion implanta la figura del
reglamento auténomo en nuestro ordenamiento juridico que a
criterio de Garcia Trevijano (1968): “Son los més importantes de
todos, puesto que gracias a ellos matcha la Administracion Pabli-
ca diariamente. Podtiamos decir que mientras los Reglamentos
ejecutivos se dictan en ‘ejecucion’ de la Ley, los independientes se
dictan para ‘aplicaciéon’ de la Ley. Una Ley puede disponer de
manera genérica que la Administracion intervenga cuando lo
tenga por conveniente en determinadas materias y luego es la

*El actual articulo 147 de la Ley Fundamental, trac textos mds o menos similares que el ante-
rior Cédigo Politico, que para la mejor apreciacién del lector procedemos a transcribirlos: Art.
147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademas de los
que determine la ley: . _
13. Hxpedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni
alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion. (las
negritas nos corresponde).

Art. 171, 5. de la Constitucién: Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los
siguientes:

5. Expedir los reglamentos nccesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni
alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracién. (Lo

destacado nos pertenece).
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Tlustrativamente Garcfa de Enterria (2006), explica el mecanismo
de atribucién legal de potestades:

“El principio de legalidad de la Administracion, con el con-
tenido explicado, se expresa en un mecanismo técnico pre-
ciso: la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion,
definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a
la_Administracién para su accién confiriéndola al efecto
poderes juridicos. Toda accién administrativa se nos pre-
senta asi como ejercicio de un poder atribuido previamente
por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atri-
bucién legal previa de potestades, la Administracion, no
puede actuar simplemente”. (p. 449).

Ahora bien, una vez delimitada la esfera de la potestad y la com-
petencia, bien vale la pena entrar a dilucidar si otras normas tam-
bién atribuyen competencias a los 6rganos, en otras palabras si
s6lo la ley formal atribuye facultad de actuacion a los 6rganos; en
tal sentido, se debe considerar que no sélo la ley emanada en la
forma que los textos constitucionales disponen, atribuyen com-
petencias al 6rgano, sino que también las mismas surgen de cual-
quier norma juridica que tenga fuerza material de Ley, asi bien
puede nacer una competencia del reglamento auténomo; o del
reglamento delegado o bien de la ordenanza o de la norma esta-
tutaria, los cuales definiremos brevemente:

REGLAMENTOS AUTONOMOS - REGLAMENTOS
DELEGADOS

Reglamentos Auténomos: Roberto Dromi (2006) ensefia que
los reglamentos auténomos son aquellos que emanan en el ambi-
to del Poder Ejecutivo sin dependencia de ley alguna y regulan el
servicio administrativo. Dichos reglamentos organizan la funcién



MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO 13

administrativa y por lo general no rigen ni regulan la actividad de
los particulares ni terceros extrafios a la Administracion. (p. 448).

En este contexto, el jurista ecuatoriano Efrain Pérez, resenia:

“En Ecuador, la reforma y codificacién constitucional de
1998, introdujo €l ‘reglamento auténomo’, puesto que an-
teriormente el Presidente de la Reptiblica estaba limitado a
dictar reglamentos en el estricto sentido del término, es de-
cir aquellos de ejecucion de una ley. Asi, el Presidente de la
Republica, ademas de los reglamentos ‘para la aplicacién de
las leyes’ (ejecutivos), dicta ‘los (reglamentos) que conven-
gan a la buena marcha de la administracién””.

De manera que, la norma constitucional que confiere al Presiden-
te de la Republica la facultad de dictar reglamentos que conven-
gan 2 la buena marcha de la administracion implanta la figura del
reglamento auténomo en nuestro ordenamiento juridico que a
criterio de Garcia Trevijano (1968): “Son los mas importantes de
todos, puesto que gracias a ellos marcha la Administracion Pabli-
ca diariamente. Podriamos decir que mientras los Reglamentos
ejecutivos se dictan en ‘ejecucién’ de la Ley, los independientes se
dictan para ‘aplicacién’ de la Ley. Una Ley puede disponer de
manera genérica que la Administracién intervenga cuando lo
tenga por conveniente en determinadas materias y luego es la

*El actual articulo 147 de la Ley Fundamental, trae textos mas o menos similares que el ante-
tior Codigo Politico, que para la mejor apreciacion del lector procedemos a transcribirlos: Art.
147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademds de los
que determine la ley: y
13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacién de las leyes, sin contravenirlas ni
alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administraciéon. (las
negritas nos corresponde).

Art. 171, 5. de la Constitucion: Serdn atribuciones y debercs del Presidente de la Repiblica los
siguientes:

5. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacién de las leyes, sin contravenirlas ni

altcrarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracién. (Lo

destacado nos pertenece).



14 MARCO MORALES TOBAR

potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo la que concreta su
actuacion”. (p. 292).

Dicha reflexion expresa la importancia de los reglamentos auto-
nomos en la concrecion del buen funcionamiento de la Adminis-
tracion en miras al cumplimiento de los fines de orden publico,
los cuales no por estar sujetos a ninguna ley formal, pueden con-
tener normas que contravengan la Constitucion y la Ley.

Estimo en este punto necesario sefialar que, los teglamentos
auténomos no requieren de ley anterior o previa para su existen-
cia, sino que el constituyente ha sefialado en varios casos, que el
Ejecutivo puede dictar determinadas normas que en mi vision,
tienen fuerza material de ley, puesto que estan regulando materias
que requerirfan de ley formal, pero que, en razén de que el Ejecu-
tivo no puede dictar formalmente sino reglamentos, cstas mate-
rias son normadas mediante los denominados reglamentos auté-
nomos que a mi patecer nacen en nuestro Derecho Positivo, a
partir de lo prescrito en el articulo 147: Son atribuciones y deberes
de la Presidenta o Presidente de la Repiiblica, ademds de los que de-
termine la ley: 5. Dirigir la administracion piiblica en forma desconcen-
trada y expedir los decretos necesarios para su infegracion, organiya-
cion, regulaciin y control. Cabe tener presente que el articulo 171,
ntimero 9 del anterior texto constitucional seiialaba en su articulo 171:
Serdn atribuciones y deberes del Presidente de la Repiiblica los siguien-
tes: 9) Dirigir la Administracion Piiblica y expedir las normas necesa-
rias para regular la integraciin, organizacion y procedimientos de la
Funcién Ejecutiva”. (Las negtitas me corresponden).

Es evidente, que el orden de potestad normativa ha variado y los
efectos del texto constitucional vigente, traen consigo que a la luz
de lo determinado en el articulo 133 ntiimero 1, se requiere de ley
otganica para la regulacién y funcionamiento del Ejecutivo.
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Lo sefialado genera efectos juridicos al momento de la aplicacion
del ERJAFE, puesto que dicha norma trac en sus contenidos
procedimientos, que en la actualidad y conforme lo sefala el arti-
culo antes referido y lo sefialado 7 fine del articulo 76 numero 3
de la Carta Madre®, deja insubsistente la grave contradiccién que
existia entre la precitada disposicién del 171 nimero 9 y el articu-
lo 24 nimero 1, 7 fine;yde la anterior Iey Fundamental. Asi mis-
mo, cabe destacar que la disposicion del 171 anterior, le daba
facultad al Ejecutivo de expedir normas; siendo que; el actual
articulo 147 le circunscribe a la atribuciéon de dictar decretos, lo
que conlleva efectos juridicos respecto de la fuerza normativa
consagrada en el actual articulo 425 de la Carta Fundamental;
cuestion ue la revisaremos en paginas posteriores.

En mi eriterio, son reglamentos auténomos todos aquellos que se
dictan sin que necesatiamente exista una ley formal que asf lo
disponga, es mas, cn el actual Cédigo Politico, de modo directo
se esta dando potestad reglamentaria no sélo al Ejecutivo, sino a
otra scrie de instituciones publicas, que por su propio caracter,
naturaleza y especialidad requieren de tal imperio, basta con mirar
los articulos: 212 nmero 2% 219 nimero 6% y no se diga toda la
normativa referida a los nuevos gobiernos regionales y distritales.

* Art. 76.- En todo proceso en ¢l que se determinen derechos y obligaciones de cualquicr
orden, se asegurari el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bisicas:
3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de come-
terse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ai
se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo sc podri juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
S’mccdimicn[o_

Art. 212.- Serdn funciones de la Contraloria General del Estado, ademis de las que determi-
ne la ley:
2. Determinar responsabilidades administrativas v civiles culposas e indicios de responsabili-
dad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las
funciones que en esta materia sean propias dc la Fiscalia General del Estado.

Art. 219.- El Consejo Nacional Electoral tendri, ademis de las funciones que determine la
ley, las siguicnes:
6. Reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su competencia.
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Reglamentos Delegados: El jurista ecuatoriano Francisco Ti-
najero, en base a lo expresado por Fleiner, conceptia a los regla-
mentos delegados como aquellos que dicta el Ejecutivo, “en vir-
tud de una habilitacion legal que le es conferida”. (p. 141); esto
implica que es precisamente el legislador quién delega actividad
normativa al Ejecutivo, sin embargo la doctrina ha ampliado los
alcances de este concepto, pues la expedicion de reglamentos
delegados no constituye facultad exclusiva del Ejecutivo, sino
que, corresponde a la ley establecer tanto el érgano investido de
dicha delegacion asi como los términos en los cuales deba dictar-
se el reglamento, como se ha dado en el caso del Tribunal Consti-
tucional ahora Corte Constitucional, con el articulo 11 de la Ley
Organica de Control Constitucional.

En esta linea de pensamiento Edgar Neira manifiesta que “la ley
pucede validamente delegar a la potestad reglamentaria del Presi-
dente de la Republica o de otros érganos administrativos, la regu-
lacion de determinados aspectos que la técnica recomienda apar-

tarlos al texto legal por el caricter variable de la materia sujeta a
regulacion®., (p. 53).

Al respecto Manuel Marfa Diez (1963) reconoce que en ciertos
supuestos el legislador puede delegar determinadas materias a la
reglamentacion del Ejecutivo, “pero que aun en esta hip6tesis, el
Ejecutivo actia en virtud de su propio poder. Habra una delega-
cién de materias y no una delegacion de poderes”. (Tomo 1, p.

235).

De modo que, debe quedar claro que la delegacién debe circuns-
cribirse exclusivamente a un caso y orden temporal concreto.
(Dromi, 2004, p. 455).

Bien afirma Dromi, citado por Efrain Pérez (2008) que:

“La ley de habilitacion debe ser citada expresamente en ca-
da reglamento, determinando el contenido y la extension
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de las facultades con que habilita al Ejecutivo, para impedir
las delegaciones globales o indeterminadas. En sintesis, el
contenido del reglamento debe estar previsto en la ley de
habilitacién”. (Tomo 1, p. 127).

En el terreno de este analisis, el jurista ecuatoriano Efrain Pérez
(2008) instruye sobre los casos de delegacién de facultades nor-
mativas en el ordenamiento ecuatoriano empezando por la dele-
gacion constitucional al Presidente de la atribucion de fijar o mo-
dificar tarifas arancelarias de aduana (Art. 305 CRE), Ja determi-
nacién del numero de ministerios, su denominacion y materias de
competencia (Art 147 CRE) en armonia con su facultad de regu-
lar la intcgracion organizacion y regulacion de la Funcién Ejecu-
tiva. No obstante, para la comprension de lo explicado en este
punto, resulta mayormente ilustrativa la delegacion prevista en los
articulos 7, 40 y 42, b) de la Ley de Modernizaciéon del Estado,
bajo cuyo mandato “el Ejecutivo tiene facultades exclusivas para
dictar normas de caricter de legislacion delegada relativas a la
estructura, procedimientos y competencias de las instituciones
publicas”. (p. 128).

(Constan las normas del actual ordenamiento juridico ecuatoria-
no y no las citadas originalmente por el autor).

El andlisis de dichas normas conduce al propio Dr. Efrain Pérez
(2008) a arribar a la siguiente conclusién:

“Estas potestades para “fijar y modificar tarifas arancelarias’ y para
transferir competencias a las entidades del régimen seccional
autbnomo que se atribuyen al Ejecutivo no pueden ser otra cosa
que una verdadera delegacién legislativa, puesto que segin la
misma Constitucién tanto la modificacién de tributos cuanto la
asignacion de competencias son materias de ‘reserva legal’ (Arts.
301 y 226 de la Constitucién). Este tltimo articulo de la Consti-
tucion dice que los érganos publicos ‘no podrin ejercer otras
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atribuciones que las consignadas en la Constitucién y en la ley’, es
decir que solamente por ley se podran establecer o modificar
competencias o, en su defecto, por norma delegada del Ejecutivo.
(Tomo I, p. 129).

(Constan las normas del actual ordenamiento juridico ecuatoria-
no y no las citadas originalmente por el autor).

Lo dicho en los pérrafos anteriores, en mi vision bien calza de-
ntro de la concepcién de lo que de manera mayoritaria la doctrina
asume como reglamento auténomo, es decir, aquel que el 6rgano
dicta sin necesidad de ley previa. Ahora bien, nétese ademas que
cn los sefialados casos se le atribuye competencia al Ejecutivo
como bien queda dicho, hasta para que norme, situaciones juridi-
cas que tienen reserva de ley.

Para nuestros afanes en este capitulo, queremos que esté claro
que no solo por norma constitucional o por ley se atribuyen
competencias, sino que ademas pueden existir reglamentos que
en su momento hasta pueden versar sobre matetias que le estin
teservadas de modo general a la ley; eso si, se debe tener presente
que es la Ley Primera de un Estado la que sefiala con claridad los
alcances de cada norma.

Ordenanzas: El Dr. Andrés Ortiz Herbener en un anlisis sobre
la autonomia municipal, manifesto que “los municipios ecuato-
rianos gozan al dfa de hoy, vista la normativa constitucional y
legal de una autonomia relativa o restringida, con capacidad legis-
lativa plena para dictar Ordenanza o, lo que es lo mismo, leyes
cantonales”. (p. 164).

Hemos manifestado de siempre que auto nomikos, no implica
otra cosa que no sea la potestad de darse normas a si mismo o de
autonormarse; el desarrollo de los pueblos ha hecho que los Es-
tados vayan retomando la organizacién politica originaria, y la
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insuflen de especiales potestades y competencias, en orden a que
se logre satisfacer de manera inmediata y directa las necesidades
de la colectividad que habita dentro de su circunscripcion territo-
rial; como respuesta a ello las Cartas Constitucionales dotan a
estos organismos de potestades de dictar sus propias normas,
pero ademas es importante tener presente que dichas entidades
tienen ademas el poder de darse sus propias autoridades, propen-
der hacia fines que les son propios, esto es que no pueden ser
cometidos asignados a otros 6rganos; ademas como quedé dicho
antes, tienen aun potestad de orden tributario v posibilidad de
elaborar, desacrollar y ejecutar sus propios presupuestos; cuestion
que estd claramente definida en el texto 7z fine del articulo 228 del
Cédigo Politico. Desde luego que debe quedar claro que las enti-
dades auténomas, aun las territoriales no son Republicas apatte,
sino que sc rigen por una estructura juridica de orden general y
unos propositos que son comunes a la nacién toda, por eso en el
caso ecuatoriano, hablamos como en otros, de Estados unitarios
con administraciéon descentralizada.

Dice Zanobini, citado por Emilio Fernandez Vasquez, en su
diccionario de Diccionario de Derecho Publico (p. 63, 1981)
respecto de la autonomia, que es la:

“Facultad inherente a algunos entes publicos de organizar-
se juridicamente, de darse derecho propio, el cual no solo
es reconocido como tal por el Estado sino que, ademss, es
adoptado por éste para integrar ¢l propio sistema juridico y
declararlo obligatorio como sus propios reglamentos y le-
yes’.

Concordantemente, el tratadista ecuatoriano Jorge Zavala Egas
sefala: “la palabra antonomia expresa la capacidad de darse normas a
st mismo. Ente anténomo es, pues, aquel que puede antorregular su
Suncionamiento”. (p. 157).
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Es menester indicar que la referencia a la autonomia de los entes
seccionales autonomos esta estatuida en la norma fundamental,
en la Ley de Descentralizacién del Estado y en la Ley Organica
de Régimen Municipal.

En este contexto, nuestra norma suprema confiere facultades
legislativas no solo a los municipios, sino también los gobiernos
seccionales, a la luz de las siguientes disposiciones:

Art. 240.- Los gobiernos auténomos descentralizados de
las regiones, distritos metropolitanos, provincias y cantones
tendran facultades legislativas en el ambito de sus compe-
tencias y jurisdicciones territoriales. Las juntas parroquiales
rurales tendran facultades reglamentarias.

En esto, me parece que el anterior Texto Constitucional, amén de
guardar coherencia en la estructura del texto, era mas preciso al

atribuir las potestades que correspondia a este tipo de administra-
ciones.

Art. 228.- Los gobiernos seccionales autonomos seran
ejercidos por los consejos provinciales, los concejos
municipales, las juntas parroquiales vy los organismos que
determine la ley para la administracion de las
circunscripciones tesritoriales indigenas y afroecuatorianas.

Los gobiernos provincial y cantonal gozaran de plena autonomia
Y, en uso de su facultad legislativa podran dictar ordenanzas, crear,
modificar y suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras.

Adicionalmente la misma Carta Politica de 1998, postulaba los
principios en base a los cuales debian organizarse los consejos
provinciales y concejos municipales asi como conferia a la ley el
establecimiento de su estructura, integracion, deberes y
atribuciones.
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Art. 230.- Sin perjuicio de lo prescrito en esta Constitucion, la ley
determinari la estructura, integracién, deberes y atribuciones de
los consejos provinciales y concejos municipales, y cuidard la
aplicacion  eficaz de los principios de autonomia,
descentralizacion administrativa y participacion ciudadana.

Es importante tener presente que la norma consttucional esta-
blece, si se quiere, una especie de ratificacion en los temas pro-
pios del Estado Social de Derecho, esto es la visién social y de la
participacion que el colectivo debe tener dentro de todos y cada
uno de los cometidos y propésitos estatales. Claro esta que al
Estado Liberal de Derecho nada, o casi nada le importa la reali-
dad social y mas bien se torna en abstencionismo de cara a dicha
realidad, en tanto que en el Estado Social y Democratico de De-
recho, mientras mayor sea la participacion social en el desarrollo y
ejecucion de los cometidos del Estado, se esta encontrando el
real sentido de su actuacion, por ello es que sefialo que el Estado
de simple observador o espectador, se convierte en un real pro-
motor de la participacion del ser social.

En base a dicha normativa constitucional cabe referirnos a la
autonomia municipal consagrada en la Ley Orgénica de Régimen
Municipal y reafirmada por el Trbunal Constitucional, que en
resolucién Nro. 089-2001-TP concluy6:

(...) Las capacidades privativas de las municipalidades im-
piden la interferencia en su administracién a cualquier or-
ganismo o autoridad extrafia a ellas, a las cuales les esta
prohibido “derogat, reformar o suspender la ejecucion de
ordenanzas, reglamentos, resoluciones o acuerdos de las
autoridades municipales” (articulo 17 ibidem).

El ejercicio de la autonomia de los gobiernos auténomos descen-
tralizados tiene como uno de sus pilares, reiteramos, la potestad
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tributaria que le reconoce la Constitucion de la Republica del
Ecuador, expresamente en los siguientes articulos:

Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara como leyes las
normas generales de interés comun. Las atribuciones de la
Asamblea Nacional que 210 requieran de la expedicion de
una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se
requerira de ley en los siguientes casos:

)

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de
las atribuciones que la Constitucién confiere a los gobier-
nos autbnomos descentralizados.

Del mismo modo, la Constitucion reconoce autonomia
cconémica a los gobiernos auténomos  descentralizados,
otorgandoles la facultad de generar sus propios recursos.

Art. 270.- Los gobiernos auténomos descentralizados
generaran sus propios recutsos financieros y participaran
de las rentas del Estado, de conformidad con los principios
de subsidiariedad, solidaridad y equidad.

En armonia con esta disposicion constitucional, el articulo 264 de
la norma fundamental, confiete la facultad a los gobiernos muni-
cipales para generar rentas mediante ordenanzas propias.

Art. 264.- Los gobiernos municipales tendran las siguientes
competencias exclusivas sin perjuicio de otras que deter-
mine la ley:

(.

5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y con-
tribuciones especiales de mejoras.
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En ese sentido salta a la vista que, dentro de la facultad normativa
otorgada a los gobiernos municipales para el cumplimiento de sus
fines en el marco del respeto del ordenamiento juridico y su je-
rarquia, se destaca su potestad tributaria, en la creacién, modifica-
cién y supresion de tasas y contribuciones de mejoras.

En este orden de cosas nétese que el concepto de autonomia no
solo implica el que los érganos descentralizados, llimense gober-
naciones regionales, distritos metropolitanos, consejos provincia-
les, concejos municipales, tengan la atribucion otorgada por la
potestad constituyente de dictar normas, sino que dicha potestad
es la respuesta de la posibilidad que tienen los mentados 6rganos
de organizarse por si mismos, desarrollar sus propios fines y eje-
cutar las politicas atinentes al adelanto social, econémico, produc-
tivo, de la colectividad a la que sirven.

Dentro de esta linca de pensamiento es que se debe mirar los
textos de la Ley Organica de Régimen Provincial y la de Régimen
Municipal, mismas que evidencian una clara defcnsa a los princi-
pios juridicos autonémicos, en cuanto ellos reflejan un sentido
descentralizador, que apunta como quedé dicho, a la participa-
cién social en la toma de las decisiones de dichos organismos.

En esa linea de razonamiento el propio maestro ecuatoriano José
Vicente Troya (2004) sobre la potestad tributaria de las municipa-
lidades, manifiesta:

En Ecuador ha de considerarse que la potestad tributaria de los
municipios es originaria, pues, es una derivacién de su plena au-
tonomia. La potestad tributaria municipal es limitada a cierto tipo
de tributos, no abarca a los impuestos y por cllo no es probable
que se produzca interferencia con la potestad tributaria del Esta-
do central.
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Por lo expuesto, es necesario indicar que los gobiernos aut6éno-
mos descentralizados, en especial las municipalidades gozan de
una amplia potestad de imposicién conferida en la norma supre-
ma y consagrada en la ley.

Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y
mediante ley sancionada por la-Asamblea Nacional se
podra  establecer, modificar, exonerar o extinguir
impuestos. Sélo por acto normativo de 6rgano competente
se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se
crearan y regularan de acuerdo con la ley.

De tales normas constitucionales se aprecia que es la Carta Mag-
na la que debe determinar los 6rganos investidos de potestad
tibutaria. En ese contexto, nuestro ordenamiento juridico se
circunseribe a la posicion flexible del principio de legalidad, pues
no exige la condicién de contar con una norma de rango legal
para determinar la existencia de un tributo. Por tanto admite dis-
tintas fuentes normativas, sicmpre v cuando se “Gntegre con arreglo
a la ley lo que implica que tal norma habilite tal proceder, sefialando
los. pardmetros minimos y maximos para determinar los elementos
cuantitativos que responda a criterios racionales” v de igual forma,
identifique de manera inequivoea el sujeto titular del poder publi-
co. (César Montafio Galarza 2004, La obligacién de contribuir y
los principios de la tributacion en las constituciones de los Esta-
dos Miembros de la Comunidad Andina. Articulo publicado en
Tépicos Fiscales contemporaneos, Guadalajara, coord. Aimée Figue-
roa Neri, Universidad de Guadalajara, p. 10).

En armonia con tales disposiciones constitucionales, el Codigo
Tributario determina:

Art. 3.- Poder tributario.- Sélo por acto legislativo de drgano
competente se podrin establecer, modificar o extinguir
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tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo
en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley.

El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las
tarifas _arancelarias  de  aduana. (Lo subrayado nos
pertenece).

En concordancia con las precitadas normas constitucionales, la
Ley Organica de Régimen Municipal prescribe:

Art, 2.- Cada Municipio constituye una persona juridica de dere-
cho publico, con patrimonio propio y con capacidad para rea-
lizar Jos actos juridicos que fueren necesarios para el cum-
Dplimiento de sus fines, en la forma y condiciones que determi-
nan la Constituciéon y la Ley.

Art. 16.- Para la consecucién de sus fines esenciales el Municipio
cumplira las funciones que esta Ley sefiala, teniendo en cuenta las
orientaciones emanadas de los planes nacionales y regionales de
desarrollo econémico v social que adopte el Estado.

En el caso de que alguna de las funciones sefialadas en el articulo
precedente corresponda por Ley también a otros organismos,
éstos transferiran a los municipios tales funciones, atribuciones,
responsabilidades y recursos econémicos internos o externos si
los hubiere.

Art. 64.- La accion del Concejo estd dirigida al cumplimicnto de
los fines del Municipio, para lo cual tiene los siguientes deberes y
atribuciones generales:
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1. Ejercer la facultad legislativa cantonal a través de orde-
nanzas; dictar acuerdos o resoluciones, de conformidad con sus
competencias; determinar las politicas a seguirse y fijar las metas
de la municipalidad;

23.- Aplicar, mediante ordenanza, los tributos municipales,
creados expresamente porla Ley;

24.- Fijar las contribuciones especiales de mejoras que los propie-
tarios estan obligados a pagar para costear las obras publicas, de
acuerdo con la Ley;

De las normas expuestas, s¢ aprecia la autonomia funcional, ad-
ministrativa y econémica de los gobiernos auténomos descentra-
lizados, asi como su facultad normativa que no se encuentra limi-
tada a ningan poder del Estado, salvo a la Constitucion v la Ley.

En este orden de ideas resulta ilustrativa la consulta absuclta por
la Procuradutfa General del Estado, a propésito de la facultad de
las Municipalidades de crear contribuciones especiales de mejo-
ras:

1.- ¢Es procedente que el Concejo Municipal, mediante reforma a
la ordenanza, exonere del pago de contribucion especial de mejo-
ras a los establecimientos educativos del canton que pertenecen al
sector publico; de no ser procedente su exoneracion, puede el
Concejo Municipal conceder rebajas por este concepto a dichas
Instituciones publicas?

2.- ¢Es procedente que el Concejo Municipal, exonere del pago
de contribucién especial de mejoras, a los Institutos Tecnologicos
Superiores de la jurisdiccién cantonal, en concordancia con el
Art. 83 de la ey de Educacion Superiot?
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PRONUNCIAMIENTO:

[La Constitucién Politica de la Republica en su articulo 228,
garantiza la plena autonomia de los gobiernos provincial y
cantonal, organismos que, en uso de su facultad legislativa,
pueden dictar ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas
y contribuciones especiales. Los articulos 16 y 63, ordinal
24 de la Ley Organica de Régimen Municipal, armonizan
con la mencionada disposicién constitucional.

Por lo expuesto, los concejos municipales estan facultados para,
mediante ordenanza crear, modificar y suprimir tasas y contribu-
ciones especiales de mejoras.

Analizado el marco normativo que demarca la accién de los go-
biernos scccionales descentralizados, se ha evidenciado que el
reconocimiento de su potestad normativa €s un presupucsto
esencial para la realizacion de sus fines y ejercicio de su auto-
nomia, En este escenario es imprescindible subrayar la estricta
delimitacién de las competencias asignadas a dichos entes a las
que se califica de privativas, de modo que el ¢jercicio de la facul-
tad normativa ejercida a través de ordenanzas debe circunscribir-
se estrictamente a dicha 6tbita, caso contrario la arrogacién de
funciones expresamente prohibida por la Ley, se castiga con se-
veridad. Ademds la doctrina 'y la jurisprudencia han sido conclu-
yentes en determinar que la autonomia de ninguna manera signi-
fica arbitrariedad, debiéndose circunseribirse toda accion emana-
da de autoridad publica a la juridicidad conforme lo manda el
articulo 226 de la norma primera.

Norma Estatutaria

En el Ecuador, histéricamente han existido dos instituciones que
han venido dictando normas en uso de la potestad que el const-
tuyente les ha atribuido para el desarrollo de sus fines, éstas son
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las instituciones de educacion superior y el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social’. Es claro que el desarrollo del manejo auto-
némico de estas instituciones a veces incomprendido o indebi-
damente utilizado, le han llevado en ocasiones a que se desvirtie
el real sentido de este tipo de figura normativa. El estatuto en mi
parecer, conforme la acepcion que nos trae el diccionario de la
RAE, no es otro que aquella categoria que permite a un conglo-
merado social determinado, conocer a ciencia cierta el mundo del
desenvolvimiento de sus relaciones juridicas, sus obligaciones,
prohibiciones, derechos y garantias, cuestioncs éstas que le dan
una determinada condicién juridica dentro del convivir social,
esto es Jo que se denomina estatus, de cara a dicho estatus devie-
ne la relacion juridica del estatuto, téngase en cuenta que, como
dijimos al inicio dichas atribuciones estan contempladas en el
Cédigo Politico, para organizaciones jutidicas como las anotadas,
siendo que el conglomerado social regulado por dichas normas,
no debe renunciar en ningtin caso al ser autonémico de dichas
entidades.

La Norma Fundamental actual; crea dentro de Ja organizacion
territorial del Estado, las regiones a las que les da la potestad de
dictar su propio estatuto, desde luego con los requisitos previos
de constitucionalidad, mismos que deberén ser corroborados por
la Corte Constitucional, conforme indica la norma del articulo
245; téngase en consideracion que el estatuto por mandato del
articulo 246, se convierte en la norma basica de la regién y pasa a
ser el cuerpo organico en el que estan delimitadas sus competen-
cias y todas aquellas que posteriormente se le atribuya, desde
luego con el informe preventivo de constitucionalidad.

Volviendo sobre el mecanismo de atribucion de potestades, se

® Hasta antes de la codificacién de la anterior Constitucion, esto es en dl ado de 1998, El
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, ¢ra concebido como una institucion auténoma y
por tanto tenia la posibilidad de dictar su propio estatuto, cuestion juridico-politico sine gua
non si se quiere dar la catcgoria de auténoma a un érgano cstatal.
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debe tener presente que la potestad, no es, sino el ejercicio del
poder que el Estado atribuye a uno de los 6rganos’ determinados
en el texto de la Carta Primera; de suerte que tan solo los 6rganos
prescritos en la Constitucién de un Estado estin dotados de po-
testades, de tal manera que dicho en este sentido, potestades tie-
nen y ejercen todos los 6rganos sefialados en el 225 de la Carta
Fundamental®; debe agregarse a estos 6rganos al control de cons-
dtucionalidad, esto es en la actualidad la Corte Consttucional. Se
debe tener presente que, tal como lo indica el texto constitucional
“la soberanfa radica en el pueblo (...)” por tanto el poder del Es-
tado no estd en sf mismo, ni en sus 61ganos, sino en el conjunto
de personas -pueblo- que lo conforma, por tanto ningun 6rgano
del poder es soberano, sino que la soberania esta concedida por
el pueblo; este gran poder se va irradiando en todos los confines
del aparato estatal.

Las potestades y competencias, asi concebidas, entonces no son
sino expresion del poder del Estado, persona tnica e indivisible
que para el cjercicio de sus facultades cuenta con érganos publi-
cos; siendo que éstos ultimos no son sino sujetos publicos con o
sin personalidad juridica, que desarrollan actividades administrati-
vas. De otra parte, no se debe olvidar que el ¢jercicio de dichas
actividades lleva a la consecucion de un fin, que debe ser de or-
den social.

7Constituci(m, articulo 1° inciso 2° “La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el
fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder publico y de las
;‘ormas de participacion directa previstas en la Constitucion.”

Articulo 225 de la Constitucion del Ecuador.- El sector pablico comprende:
Los organismons v dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social.
Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.
Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para ¢l ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacién de scrvicios publicos o para desarrollar actividades ccondmicas
asumidas por el Estado. 3
Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos para la prestacion de servicios publicos.
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Las potestades y competencias atribuidas de modo inmediato y
directo por la norma, toman el nombre de reglamentarias, es asi
que la actuacién del agente publico en este caso se ve rigurosa
mente limitada por la norma juridica y al momento de obrar,
debe mirar que su voluntad o juicio se ajusten a los elementos
facticos que la regla concibe, de tal forma que la emision del
evento va necesatiamente vinculada a la preexistencia de la nor-
ma juridica, como vimos en ¢l apartado znterior y por tanto el
administrador conseguira los efectos que la misma concibe, por
ello, frente al ejercicio de potestades y competencias, el servidor
publico no es mas que un fiel cumplidor de los deberes que el
ordenamiento juridico le impone y en dicho ejercicio es creador
de derechos subjetivos a los administrados.

ILas potestades, las competencias y el poder en general van liga-
dos al mando vy a la obediencia, en toda organizacion humana,
por fuerza del orden social — cultural (el mas anciano) o por la de
orden material o politico (el mejor guetrero); pero ese mando —
obediencia en las sociedades modernas, esti vinculado 2 12 norma
juridica, al menos con fuerza material de ley, por tanto, las actua-
ciones del administrador pablico, sus potestades v competencias,
no son otra cosa que el ejercicio de las atribuciones que dicha
norma otorga al 6rgano en cuyo nombre ejerce el poder; esto es
lo que da fortaleza a la institucionalidad publica, perdiendo cam-
po de accion la subjetividad o el poder arbitratio de actuacion,
que en mucho de los casos atenta contra el orden constituido y
los principios de regularidad que un momento determinado pue-
den hasta atentar en contra del convivir democratico de los pue-
blos . De guisa que, en ningtin caso la potestad o la competencia
nacen de un negocio juridico concreto y siempre se ha de reque-
tir la preexistencia de una norma juridica con al menos fuerza
material de Ley; como tenemos reiterado, no nace la potestad y
competencia del poder mismo, puesto que el impetio y la sobe-
rania son inmanentes del ser social y esta atribuido a los 6rganos
del poder publico sélo mediante norma juridica de alta jerarquia,
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como la Constitucién o la Ley, o como hemos revisado por
normas a las que aquellas las hayan delegado dicha facultad. En
cste orden de cosas, siempre hemos de tener conciencia de que
existen normas juridicas que debemos respetarlas y por tanto
estamos impelidos como ciudadanos a su cumplimiento, tanto
mas, si es la autoridad o representante de un 6rgano que en el
ejercicio de su mando dispone tal .o cual cosa, siempre y cuando
este obrar esté ajustado a la norma, pues de lo contrario dicha
actuacion cae cn ¢l plano de lo inestimable v por tanto puede ser
materia de objecién de parte de los administrados.

Reforzando dicho razonamiento, Eduardo Garcia de Entetria y
Tomads Ramon Fernandez (2004) sefialan:

(...) la potestad no se genera en relacién juridica alguna, ni
en pactos, negocios o actos o hechos singulares, sino que
procede directamente del ordenamiento. En segundo
término, no recae sobre ningin objeto especifico y deter-
minado, sino que tiene un caricter genérico y se refiere a
un ambito de actuacién definido en grandes lineas o direc-
ciones genéricas. No consiste en una situacion particular,
sino en la posibilidad abstracta de producir cfectos juridi-
cos, de donde eventualmente pueden surgir, como una
simple consecuencia de su ejercicio, relaciones. juridicas
particulares. No hay, por ello, frente a la potestad un sujeto
obligado, sino “‘una situacién pasiva de inercia” (GIA-
NINNI), que implica un sometimiento a los efectos que la
potestad puede crear en su ejercicio, la inexcusabilidad de
soportar que tales efectos se produzcan eventualmente
afecten a la esfera juridica del sometido. (...) Asf explicado
el mecanismo de potestades, conviene insistir en su origen
directo en el ordenamiento y no en actos juridicos deter-
minados. La potestad siempre es una derivacion de un sta-
tus legal, por lo cual resulta inexcusable una norma previa
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que, ademas de configurarla, la atribuya en concreto. (pp.
449-451).

Es importante notar que, el obrar del agente publico siempre
debe mirar el beneficio de terceros y no el suyo propio, esto es, el
ejercicio de una potestad o de una competencia siempre trae con-
sigo el beneficio a terceros; a esto es 10 que denomino funcion. El
6rgano-sujeto, tiene potestades v competencias que le estan atri-
buidas por la norma constitucional o legal, que le otorgan el ejer-
cicio de poder u obrar, cuando se encuentra en la realizacién de
dichas actividades pone en funcionamiento el aparato administra-
tivo para la consecucion del fin propuesto, que como bien sabe-
mos debe ser en beneficio del interés colectivo quc es superior al
interés del 6rgano que cjercita el poder; al respecto debemos te-
ner presente lo sedalado en el articulo 233 in limine de nuestra
Carta Politica’; desde luego que no es menos cierto que, cuando
la- Administracién ejerce potestades o competencias organizato-
rias, es posible que se actie en beneficio del 6rgano que estd
obrando tal circunstancia, pero ha de entenderse que dicha actua-
cion incidira en beneficio colectivo.

Abora bien, la pregunta que a lo largo de este andlisis surge de
manera inmediata, s si el administrador es un sujeto normocrati-
co, esto es, siempre actia con prevencion en la norma, o si su
actuacion en algun momento no cuenta con la existencia previa
de la norma juridica o de la regla que se adapte a los contenidos
facticos de su obrar; es en estas circunstancias en que el 6rgano
publico pone de manifiesto su actividad discrecional, que en
ningin momento significa que el administrador puede hacer uso
arbitrario de su voluntad o actuar a su simple capricho. De modo
que esta ausencia de la norma juridica hace que el principio de

*Articulo 223 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- Ninguna scrvidora ni
servidor piiblico estard exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de
sus funciones, o por sus omisiones, v serin responsables administrativa, civil y penalmente
por ¢l mancjo y administracién de fondos, bicnes o recursos piblicos.
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legalidad no tenga plena realizacion; sin embargo, esto no signifi-
ca que la iniciativa u obrar del agente publico, se realice en contra
del principio de juridicidad. Entendiendo bien dicha limitacién,
Fernando Garrido Falla (2002) manifiesta que “el poder discre-
cional no es sino una limitacién del principio de la legalidad desde
el punto vista negativa”. (p. 244).

En la actualidad, existe toda una corriente doctrinaria y jurispru-
dencial, que ha conformado una verdadera Escuela, a partir de
los dictados de Fernando Garcia de Entertia, quicn de manera
magistral ha limitado la actuacién de la autoridad en ausencia de
norma, a una serie de principios, que bien entendidos y conoci-
dos hacen que un buen administrador no tenga equivocos, erro-
res ni cometa desviaciones o abuse del poder del que se encuen-
tra inyestido.

En esta reflexion, siempre hemos de considerar siguiendo a
Garcia de Enterria, que el 6rgano administrativo posee la potes-
tad 0 competencia de actuacion, que la actuacion debe reducirse
al obrar de un érgano concreto de la administracién y que dichas
realizaciones han de perseguir un objetivo de orden publico; en
este mismo sentido, sobte la base de lo ensefiado por el precitado
autor, s¢ ha pronunciado la jurisprudencia ecuatoriana, conforme
puede observarse, en la sentencia de 31 de Mayo de 2002, dictada
por la Sala de lo Contencioso: Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia:

La discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los
elementos de un acto, a un acto en bloque, Ila
discrecionalidad por el contrario, ha de referirse siempre a
alguno o algunos de los elementos del acto. Asi concebidos
esta clase de actos, es evidente que ellos, han de ser
originados tnicamente en la Ley, que es su unica fuente de
origen, y como ensefia la doctrina, al darle origen la Ley
determina a los mismos cuatro elementos reglados en toda
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potestad discrecional, los cuales son: La existencia misma
de la potestad, su extension (que nunca podrd ser
absoluta), la competencia para actuar, que sc refiere a un
ente y dentro de este a un 6rgano determinado y no a
cualquiera, y, por ultimo, el fin porque todo poder es
conferido por la ley como instrumento para la obtencién
de una finalidad especifica, la cual estard normalmente
implicita y se referirdi a un sector concreto de las
necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra
que ser necesariamente una finalidad publica.

Estas actuaciones bajo la presencia de la norma previa y que
alumbra y fundamenta el desenvolvimiento publico con sujecion
a normativa preexistente ¢s 1o que la técnica juridica denomina
potestad reglada y el método de actuacion del agente publico en
ausencia de norma juridica preexistente, es lo que denominamos
potestad discrecional, misma que con mayor amplitud pasamos a
revisar a continuacion.

Potestades regladas y potestades discrecionales

La actividad administrativa, no siempte en todo su obrar estd
precedido de una norma o una regla, que previamente configura-
da se ajuste de manera concreta a los hechos ficticos que el ad-
ministrador debe atender en su actuacion; es posible también que
se tengan alternativas similares o semejantes en las que la autori-
dad se ve impelida a escoger una de ellas, siendo que las mismas
llegaron a converger luego de cumplir con los mismos procesos y
al final del camino, el agente publico se ve en la disyuntiva de
quedarse con uno de ellos; es también comun el ver como la
decision al momento de ser tomada pone de manifiesto la propia
iniciativa y voluntad del servidor, pues ante todo debemos tener
presente que el 6rgano ejerce sus facultades con la ayuda de una
petsona fisica, a la que no es posible desligarle en todo de su pro-
pia personalidad y conciencia.
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El obrar administrativo, no implica otra cosa que la ejecucion de
una norma dictada previamente y con toda certeza quien la con-
fecciona, no siempre tendra presente ni a la mano, todas las alter-
nativas y vicisitudes que se generaran alrededor de la aplicacion
de determinada hipétesis juridica, lo que provoca que en un mo-
mento determinado, en el cual el administrador publico deba
optar por una resolucién, se enfrentard a una setie de circunstan-
cias de oportunidad y conveniencia que ni siquiera se imaginaron
en toda su amplitad y complepdad en los albores de la produc-
cién normativa. Bl legislador si aplica una buena técnica seri lo
menos detallista al momento de crear la norma; es el administra-
dor al que le corresponde, en cada caso concreto, resolver de
suyo la problematica que tenga, aquella que la realidad del mundo
actual depara, tanto més que la Administracién Publica debe estar
a tono con la actualidad técnica y cientifica de los cambiantes
momentos y con la satisfaccién de necesidades que van a la par
de dichos avances; dicha iniciativa en ningtn caso le puede llevar,
como queda antes dicho, a actuar con arbitrariedad o subjetivi-
dad, por ello es de radical importancia la motivacion del obrar de
la Administracién y no puede ser vista tan solo como una mera
formalidad, tanto mds si su actuacién se basa en la potestad dis-
crecional.

La potestad discrecional, lleva a la Administracion Piblica a ac-
tuar no de forma arbitraria 'se ha dicho, sino que tendra que ob-
servar, en guarda del principio de juridicidad, principios y valores
de orden superiot, como es el bien comun, la honestidad, la pro-
teccion a los bienes juridicos, el beneficio general. Actuar con
discrecionalidad, no implica obrar subjetivamente o sélo por la
mera voluntad del servidor publico, peor entrafia libertad ilimita-
da o irresponsabilidad de actuacién por parte de la Administra-
cién. Los clasicos atribufan a las facultades discrecionales el no
sometimiento a Derecho y por tanto a partir de este concepto se
daba pabulo al absolutismo y la arbitrariedad, como dijimos en
lineas anteriores, el membrete del obrar administrativo bajo el
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criterio de discrecionalidad determinaba que sus actos no sean
susceptibles de revision por el contralor contencioso.

Profundizando sobre los alcances de las facultades discrecionales
de la Administracion, el tratadista colombiano Jaime Santofimio
Gamboa desde la perspectiva del derecho colombiano, acota que:

(...) tanto lajurisprudencia como la doctrina estin de
acuerdo en senalar que la facultad discrecional no es abso-
luta o pura; de serlo, se quebrantaria ¢l principio rector de
la legalidad de los actos de nuestro Estado de derecho,
permitiendo que éstos escapen de su control natural; en
principio, ningin acto de la administracion queda libre en-
tre nosotros de tal control. (...) “discrecionalidad no es lo
mismo que arbitrariedad” y ésta reinaria donde existieran
autoridades cuyos actos carezcan por entero de control por
la jurisdiccion contenciosa administrativa.

l.a motivacion en los actos discrecionales, como veremos mas
adelante, encierra los verdaderos justificativos que tene la admi-
nistracion en su obrar, de tal suerte que la actividad administrativa
esencialmente en su actuar discrecional guardar: rotal pertinencia
entre las cuestiones de orden factico y los principios juridicos que
sirvieron de base para tomar tal o cual decision; ademas conside-
rara en el caso concreto el fin que persigue, el mismo que siempre
ha de ser de orden social.

El margen de actuacion de la autoridad administrativa, no le pue-
de llevar a consideraciones extralege, su libertad de actuacion v el
sentido de apreciacion de la realidad fictica en ningtin caso le
puede alejar de la determinacion racional de las cosas, de tal suer-
te que como veremos mas adelante, el obrar administrativo no
puede convertirse en arbitrario, despético, totalitario ni atrabilia-
rio, es decir, debe guardar ciertas formas y rituales en su procedet,
a los efectos de que al momento de fiscalizar dichas actuaciones,
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las mismas tengan sustento en cuestiones de orden juridico y
técnico.

La Administracién cuando obra con discrecionalidad, debe guar-
dar determinados lineamientos que le ajusten a la juridicidad, asi
sea que el texto legal, como en algunas casos le otorga libertad
casi total de actuacién’, es decir la conformacién de voluntad
sélo depende de su racionalidad de actuacion, como sucede con
la actividad discrecional sefalada en el ardeulo 121 de la Ley de
Registro Civil Identificacion y Cedulacién, en cuyo texto se pres-
cribe que pata la imposicién de multa, se tendra “Couocimiento de
cansa_y crilerio discrecional, atendiendo la gravedad de la infraccidn”,
en el siguicnte caso, esto es en el resenado en el articulo 1 de la
Ley de Naturalizacion, si se la mira de primera vista también se
tratarfa de un caso en que la Ley consiente una especie de actua-
ci6n administrativa de total liberalidad y sin sujecion a normativa,
en idéntico sentido al apreciado en el caso anterior, no obstante
debe acotarse que dicha norma, en su contexto guarda una serie
de limiraciones establecidas mediante la exigencia de vatios requi-
sitos que deben ser cumplidos por quién desea naturalizarse y
queda por tanto el acto discrecional delimitado y al mismo tiem-
po, condicionado a la facultad que tienen los Estados de otorgar
o no la carta de naturalizacién a extranjeros.

En general, hay varias formas de atribucion de la potestad discre-
cional; nuestro reglamento de discrecionalidad" sefiala ademas de

' La Ley General de Registro Civil Identificacién y cedulacion, expedida mediante
decreto supremo 278, publicado en el Registro Oficial nimero 70 de 21 de abril de
1976, en su articulo 121, determina: Imposicién de penas.- Salvo los casos especialmente
penados por esta ley, quienes la contravinieren serdn sancionados con multa de cien a cinco
mil sucres que impondri el Director General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién,
con conocimiento de causa y criteriodiscrecional, atendiendo a la gravedad de la infraccion.

La Ley de Naturalizacion, expedida mediante decreto supremo 276, publicado en el Registro
Oficial 66 de 14 de abril de 1976, que en su articulo 1 dice: “La naturalizacién es un acto
soberano y discrecional, de la Funcién Ejecutiva.

La nacionalidad ecuatoriana per naturalizacion se adquiere desde el dia en que se inscribe la
carta la resolucion correspondiente en ¢l Registro Civil”.

" Vale ¢n este punto decir, que en el Ecuador se expidié por parte del Presidente de la Re-
piblica un “Reglamento para ¢l Control de la Discrecionalidad”, mismo que consta cn el
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las expresadas, la discrecionalidad técnica, en cuyo caso la Admi-
nistracién actia con vista a los informes de orden cientifico, en
las varias materias del convivir social, a efecto de que con mérito
a dichos informes pueda tomar la decisién que mejor correspon-
da a los intereses de la colectividad. En el grado de apreciacion de
alternativas técnicas, cientificamente viables, el administrador
debe apreciar y ponderar la calidad de la propuesta a escogerse,
esto implicara el hecho de que no siempre lo mejor serd lo mas
barato, ni que aquello que se pueda realizar en corto tiempo es lo
mas beneficioso; en los aspectos de orden técnico la autoridad
debe obrat con responsabilidad, manteniendo en los criterios de
oportunidad y conveniencia, la relacion equilibrada del costo
beneficio del bien, de la obra o del servicio.

El control de Ia discrecionalidad. Los conceptos juridi-
cos indeterminados

Como dijimos en lineas anteriores, ain cuando existen determi-
nadas normas que permitirfan a la autoridad actuar y obrar con
libertad absoluta, todos los actos de la administracién publica
deben estar sujetos al control, tanto administrativo, contencioso y
constitucional, con el afan de garantizar la plena vigencia del Es-
tado Social de Derecho. No se puede dejar de mirar la actuacion
de la autoridad sino con sujecién a la juridicidad, a la racionalidad
y a la moralidad, y siempre el obrar estard en razén del bien
comun, de la defensa de los bienes juridicos a los que el Estado
esta llamado a proteger y siempre mirando con concepto de pro-
porcionalidad en tanto los derechos entren en contraposicion.

La discrecionalidad, no implica arbitrariedad ni mucho menos
actuar de modo o manera ilegal, de modo que, la operacién que
la Administracion realiza en base de su potestad discrecional,

Registro Oficial N° 686 de 18 de octubre de 2002, la notas quc en este caso llama la atencién
es que mediante una norma sc dicte reglas para la discrecionalidad, cuestion que basicamente
mds bien debid ser recogida por la doctrina y la jurisprudencia nacional.
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implica de suyo un obrar con apego a la legalidad. Miremos que
la autoridad, funcionario o agente publico, lo primero que realiza
es un examen para entender si la potestad o competencia le estd o
no atribuida por la norma, para posteriormente pasar a mirar el
cumplimiento de un procedimiento, de ritualidades o curiales que
enmarquen su obrar dentro de la operacién de debido proceso,
para concluir observando siempre la consecucién del bien
comun, de tal guisa que siempre tendremos al menos cuatro ele-
mentos que limitan a la administracién su libertad al momento de
tomar decisiones o expedir actos, estos son: la conexion irreme-
diable con la norma que le atribuye la potestad o competencia, el
debido proceso v el fin®*; empero de lo sefalado, al menos para
nuestro andlisis no podemos dejar de anotar el contendido del
Reglamento de Control de la Discrecionalidad, que en su articulo
2, que de manera clara cspecifica al menos cuatro parametros que
limitan al agente publico en el uso de la discrecionalidad, esto cs:
la racionalidad, la pertinencia de los hechos y valoracién en base
de informes previos:

Art. 2 del Reglamento de Control de la Discrecionali-
dad.- DE LOS ACTOS DISCRECIONALES.- La
potestad diserecional de la administracion en la produccién
de actos administrativos se justifica en la presuncion de
racionalidad con que aquella se ha utilizado en relacién con
los hechos, medios técnicos y la muldplicidad de aspectos a

= Juan Miguel de la Cucrara (1986) en su célebse obra *“Las Potestades Administrativas”,
examina de modo minucioso el alcance de la actividad discrecional de la Administracion
Publica a través del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol que ¢n el caso
que nos ocupa, a propésito de la revision de una sentencia motivada por la alteracion vial de
un Plan de Urbanismo, muy lucidamente concluyo:

“La libertad que esta prerrogativa (la de variacion de planes). otorgue a la Administracion ¢n
esta materia nunca podra justificar una actuacion arbitraria o irracional, dado que esta idea de
libertad se traduce juridicamente en nuestro campo con el conepto téenico de discrecionalidad,
como sabemos en la actualidad, #o es s cheque en blanco que permita todo tipo de intervencio-
nes sin la menor cortapisa. La discrecionalidad, por ¢l contrario, sélo faculta a la Administra-
cién para disponer de un derfo margen de libertad en la fijacién de objctivos, como medio para
satisfacer mejor el interés publico, que es, en verdad, el que sirve de cansa legitimadora a su
actuacion.” (p. 231).
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tener en cuenta en su decision, a fin de que la potestad
discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir
una desviacion de poder sino, antes al contratio, ha de
fundarse en una situacion factica probada, valorada a través
de previos informes que la norma juridica de aplicacién
determine e interpretados y valorados dentro de la
racionalidad del fin que aquella persigue.

La discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccion
de una entre varias opciones igualmente validas, dentro de los
limites de Ia potestad y de la competencia del 6rgano. Todo acto
administrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional
reglada es impugnable en via administrativa o judicial”.

Luego de lo anotado, bien cabe manifestar que en la valoracion,
siempre ha de estar el analisis del hecho causal o de la realidad
factica que impeli6 al administrador en su actuar discrecional,
entonces observaremos a través de la motivacion del acto, la
forma en que algunos aspectos reglados lo conforman, los cuales
pueden desprenderse de los informes de orden técnico, econd-
mico o juridico, cuestiones que esencialmente nos llevaran a dilu-
cidar si la autoridad tiene la suficiente potestad o competencia
para declarar su voluntad en el caso que es de su conocimiento,
cuestién primera que debe ser observada por un buen adminis-
trador. Luego entonces; mirara de manera racional el fin que se
persigue y si dentro de sus facultades estd el decidir sobre ese
supuesto o hecho planteado, que debera tener como efecto el fin
propuesto, para no caer en el escenario de desviacion de poder,
cuestion que en el proceso fiscalizador del acto, bien puede pro-
ducir la nulidad del mismo.

Cabe anotar que el fin propuesto siempre habita en la norma, por
tanto, éste es otro elemento de lo reglado que se debe tener en
consideracién al momento del control del acto; el 6rgano emisor
del acto, debe tener entre sus competencias o potestades la atri-
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bucién para conocer sobre la materia de la que tratan los hechos,
los mismos que han de ser posibles y no tornarse en fallidos,
como refiere el articulo 10 del Reglamento de Control de la Dis-
crecionalidad.

En la actuacion discrecional, se debe tener cuidado de motivar el
acto debidamente, pues ésta es la tnica formula valida para de-
terminar los hechos, las causas y su relacion con los principios
juridicos invocados, a fin de establecerse en realidad, si los su-
puestos facticos calzan con los elementos juridicos y sobre todo
saber si los hechos realmente acaecieron y no se trata de una rea-
lidad inexistente 0 a medias. Debe tenerse presente que la moti-
vacion del acto es una cuestién esencial, pues bien, en su mo-
mento ¢l administrado puede arguir indefension, alegando que no
se le ha dado a conocer todos y cada uno de los elementos que
sirvieron para la expedicién del mismo.

Cabe anotar que es importante y de rigor establecer que la autori-
dad administrativa o jurisdiccional segun el caso, al momento de
su estudio y control debera apreciar con suma ponderacién la
actuacion del agente publico, a efectos de conocer si el criterio
discrecional con el que ejercio su potestad, respeto los limites que
la racionalidad y proporcionalidad imponen a un buen adminis-
trador, de tal guisa que pueda concluirse de manera categorica,
que su obrar se fundé en informes técnicos, econdémicos y juridi-
cos objetivos y con base 2 ellos tomo su decision, a los efectos de
que no exista distorsién de clase alguna y sobre todo no se vaya a
producir la figura indeseada de desvio de poder, figura juridico
administrativa que se produce cuando el administrador compe-
tente, aun guardando las formas en el procedimiento, dedica su
actuacion a fines distintos a los propios del 6rgano.

En algunas ocasiones, suele confundirse el desvio del poder, que
como queda anotado en principio no es sino, destinar la actua-
cién a un fin distinto de los que le estan atribuidos, con el exceso



42 MARCO MORALES TOBAR

de poder, que constituye una clara figura de incompetencia y
hasta arbitrariedad en la actuacién del 6rgano.

Precedentemente analizamos en este capitulo la sentencia de la
CSJ (31 de Mayo de 2002) en la que pertinentemente se aborda-
ron los alcances de la actividad discrecional asi como los elemen-
tos reglados que de modo indefectible deben conformarla. En
ese sentido, la transgresion de los limites de actuacion impuesta
por la norma, falsamente cobijada por el ejercicio de la potestad
discrecional, configura la desviacién de poder. Transeribiendo lo
dictaminado por el Tribunal Supremo Espaiol, citado por José
Miguel de la Cuetara (1986), la desviacién de poder entrana:

(:.-) el gjercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados en el Ordenamiento Juridico pre-
cepto (83, 3 LJ.CA) que ha sido interpretado en numero-
sas sentencias en el sentido en que significa una desviacion
finalistica del propésito de la norma, en definitiva, una dis-
cordancia entre el ordenamiento juridico y la actividad ad-
ministrativa, al perscguir ésta fines distintos de los fines
previstos por aquél”. (Sentencia de 28 de Noviembre de
1983, Sala Tercera, ponente Ruiz- Jarabo Ferrin, Colex,
num, 1639) (p. 232).

Ahora bien, siempre en' la realizacion de las actividades propias
de la Administracion, el agente publico debe observar que su
actuacion se encamine hacia los contenidos teleoldgicos del 6rga-
no, contenidos que en la mayoria de los casos estin dados en las
normas de creacién y funcionamiento de dichos entes. Para con-
cluir este pensamiento, debemos siempre tener presente que, no
se puede concebir la existencia de una entidad de Derecho Publi-
co sin un proposito funcional, esto es, sin que se establezcan
fines, objetivos o propdsitos que la misma ha de perseguir y a ha
de dedicar sus actuaciones.
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Una vez concluido el apasionante analisis de la desviacion del
poder, pasemos ahora a examinar el tema referido a los llamados
conceptos juridicos indeterminados, cuestion que dentro del
andlisis general de la discrecionalidad, es de gran relevancia en
tanto que el administrador al hacer uso de dichos conceptos debe
centrar o concretar en lo posible de la manera mas afinada a cada
uno de ellos. Por tanto en dichos conceptos no puede basarse
una resolucion para gencralizar un criterio; asi cuando hablamos
de justo precio, en materia de la expropiacion, hemos de entender
que aquel es el precio que dicho bien tiene dentro del mercado,
esto es, que ¢l propietario del inmueble expropiado, con el monto
que el Estado le entrega por la expropiacion, podra adquirir otro
de similares o iguales caracteristicas. Notese que el concepto de
justo precio dista mucho de ser exacto y que por tanto sc pucde
prestar 2 equivocos o imprecisiones o situaciones que muchas
ocasiones producen vaguedad en determinar opinién o juicio.
Como este concepto de justo precio la norma juridica utiliza
otros tales como: buena fe, probidad, bien comun., diligencia,
buen padre de familia, emergencia, urgencia, necesidad publica.
El articulo 8 del aludido Reglamento de Control de la Discrecio-
nalidad, menciona otros tantos, tales como: bien publico, interés
publico, oferta mas conveniente.

Todo este tipo de conceptos, confiere a la autoridad administrati-
va la posibilidad-de actuar deéntro de un:amplio ambito, en el que
su actuaciéon puede devenir en subjetiva y hasta arbitraria, sin
dejar de lado que el criterio con el que el actuario se desempena
puede estar muy restringido a su propia realidad, la misma que
puede en un momento ser diametralmente opuesta a la verdad de
los hechos y por tanto a su aplicacién juridica; de tal guisa que, el
rango de interpretacion en la toma de una decision, debe ser ra-
zonable y racional, a los efectos de no causar dafio a ningan bien
juridico, por mindsculo que nos parezca, pues todos ellos mere-
cen al menos respeto. Por lo anotado, nos parece que la autori-
dad administrativa y el juez administrativo, el primero al emitir el
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acto y el segundo al controlar el rigor en la emisién del mismo,
deben, como ya sefialamos en lineas anteriores, ponderar de mo-
do debido los hechos, circunstancias y razones que se tiene para
la emision del acto. Reitero una vez mas con esta oportunidad, lo
importante que resulta la motivaciéon de los actos, para poder
catalogar las razones que impelieron a la autoridad a la emision
del acto.

Para que lo dicho quede atin mejor precisado, llamo a reflexionar
en el siguiente supuesto: Pedro es propictario de un bien raiz, en
el que tiene, amén en su casa de habitacion una granja avicola,
que le permite una renta mensual, con la que puede costear sus
gastos v los de su familia y tener una vida digna. El Ministerio de
Obras Publicas, para la implantacién de una ampliacion vial, re-
quierc que dicha casa de habitacion y la granja avicola sean ex-
propiadas, pues el ancho de la via asi lo requiere. El avalio de la
DINAC, en base del examen técnico de los expertos avaluadores
de la entidad, en base de sus parametros y demas normas, sefia-
lard un valor, en el mismo que estara involucrado todo bien y
todo concepto; imaginemos que ¢l precio del bien en el mercado
inmobiliario y productivo es de quinientos mil dolares y el avalué
de cuatrocientos mil délares; como es de rigor, conforme lo sefia-
lado en el articulo 58 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en ningin caso el precio a otorgarse sera
mayor a dicho avalio més el diez por ciento. Considérese que el
margen de apreciacion o de llegar con justicia al precio por parte
de la autoridad, est4 en el diez por ciento. No tiene el administra-
dor como ir mis alla de lo que la norma le permite, por tanto el
justo precio siendo un concepto que en ocasiones nos parece
incierto, lo podemos llegar a concretar. Lo que para concluir esta
linea de pensamiento debemos anotar, que el precio que se puede
pagar en el caso al propietario, no es el justo, puesto que le esta-
mos sustrayendo de un sistema de vida que le permite desarrollar
sus actividades con dignidad y que luego con ese valor, quién
sabe que pueda llegar a tener el mismo régimen de vida, por tanto
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el criterio del diez por ciento de apreciacién, para llegar a lo justo
es al menos controvertido. Estd por demas anotar que esto es lo
que se da en el supuesto analizado, cada caso, tiene unas circuns-
tancias y la apreciacion de las mismas debe realizarse aplicando
criterios razonabilidad y racionalidad, que como indiqué no afec-

ten a los bienes juridicos y que trate de acercarse en lo posible a la
realidad.

Siguiendo el ejemplo propuesto, resulta evidente que los concep-
tos juridicos indeterminados juegan un papel primordial en el
control de los alcances de la actividad administrativa que deben
ser examinados con el auxilio de los criterios de razonabilidad y
racionalidad conjugados con las garantias fundamentales, princi-
pios generales del derecho vy los fundamentos facticos y juridicos
sobre los que se construye una decision administrativa. Por lo
que deben ponderarse las circunstancias facticas y las condiciones
relevantes que rodean el ejercicio de la actividad discrecional de la
Administracién, actuacién que desde luego esta sometida a una
normatvidad juridica y por tanto es susceptible de revision juris-
diccional.

De manera que los 6rganos jurisdiccionales, a criterio del Tribu-
nal Supremo Espanol, citado por José Miguel de la Cuetara:

...) deben “penetrar en el modo y manera de ejercitarse la
. . P = -~
discrecionalidad” para “controlar los fundamentos en que
se asienta’.

Al respecto resulta esclarecedor referirnos a la sentencia emitida
por la Corte Suprema de Justicia de 31 de Mayo de 2002, en la
que examina el ejercicio de la potestad discrecional conferida a las
Municipalidades para ordenar ¢l cambio de suelo, omitiendo los
estudios de la incidencia de dicha modificacién en la colectividad:
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Tal modo de actuar, sin duda afecta a la finalidad por la
que la ley confirié potestad discrecional relativa a la Muni-
cipalidad para poder ordenar el cambio de suelo, ya que
como se dijo antes la municipalidad conforme a lo deter-
minado en el Art. 12 de su ley tiene fines que se dirigen
esencialmente a la satisfaccion de las necesidades colectivas
del vecindario de modo que un cotrecto ejercicio de la dis-
crecionalidad conferida por la ley, debe encausarse prime-
ramente al estudio de los efectos que la resolucion de cam-
bio de suclo podria tener respecto de los moradores que
pudieran ser afectados, es decir de la colectividad. No
habiéndose procedido de tal manera, es evidente que la re-
solucién impugnada se halla incursa en la desviacion de
poder, por lo que al haberse utlizado indebidamente la po-
testad discrecional, el acto administrativo resultado de la
misma, es nulo de nulidad absoluta.

Resulta ilustrativo el examen de esta sentencia pues s¢ aprecia
con claridad meridiana que el ejercicio de una potestad discrecio-
nal que indispensablemente debe ser conferida por la ley, es con-
trario 2 Derecho cuando rebasa los limites legales o los fines que
la justifican. De su parte los conceptos juridicos indeterminados
corresponden “a conceptos para cuya aplicacion se requiere de
una interpretacion a través de la cual hallar una unica solucién
justa. De modo que debe quedar absolutzmente claro que mien-
tras “la discrecionalidad se ejerce dentro del margen en que haya
sido otorgada por la ley”, los conceptos juridicos indeterminados
“se manifiestan en el plano del supuesto de hecho”, y por tanto
su aplicacion requiere ineludiblemente que se atribuya a la Admi-
nistraciéon un margen de valoracién y apreciacion. (Pozo Gow-
land, 2004, p. 291).

En el terreno de este andlisis, bien afirma el propio Pozo Gow-
land (2004) que la teoria de los conceptos juridicos indetermina-
dos “parte de la existencia en el ordenamiento juridico de con-
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ceptos que carecen de limites precisos, que no reflejan claramente
y con precision la calidad a la que se refieren”. Mas adelante, el
mismo autor profundizando sobre dicha reflexion, sefala que
“determinados conceptos contenidos en las normas tales como
interés general, dignidad, reglas técnicas generalmente aceptadas,
idoneidad de un funcionario, urgencia en una contratacion, ren-
tabilidad justa y razonable y muchas otras, llevan a un margen de
amplitud, impresién e indeterminacién, segan los casos, que exige
una intervencién mayor de la apreciacion que sobre los hechos
efectia el funcionario”. (p. 292).

En este orden de ideas la discusion principal estriba en dilucidar
sl este margen es completamente revisable por los jucces y la
respuesta ¢s afirmativa a la luz del derecho a la tutela judicial efec-
tiva y la impugnabilidad jurisdiccional de los actos administrativos
consagrada en la Constitucion Politica del Estado. (Héctor Pozo
Gowland, 2004, p. 295).

Por lo que, siguiendo lo anotado por el autor, tantas veces aludi-
do, “los jueces deben revisar la correccién de la solucion adopta-
da tanto desde el punto de vista factico como juridico”. (Héctor
Pozo Gewland, 2004, p.295).

A manera de colofén, es propicio traer a colacion la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia del Ecuador de 9 de Marzo de 2004,
sobre el alcance el control jurisdiccional de la potestad discrecio-
nal de la Administracién Publica, cuyo ejercicio se manifiesta con
gran nitidez en la adjudicacién de contratos publicos:

No faltan razones para afirmar que en materia de contrataciéon
publica, sobre todo en el acto administradvo de adjudicacién,
existe un margen de apreciacién en manos de la administracion
que muchas veces no esta bien canalizado. Mas, es evidente que
un oferente que creyere que se han vulnerado sus derechos subje-
tivos puede impugnar la decision del Comité de Contrataciones
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en todas las actuaciones previas al acto de adjudicacion, pero no
la adjudicacién en si misma, puesto que ello constituiria un exce-
so que es inaceptable. Lo que ha hecho el Tribunal “a gno” es
invadir funciones que son propias de la administracion, a pretex-
to de efectuar un control de la legalidad. De alli que Malaret cita-
do por Miguel Beltran de Felipe afirme que: “De la pretension
del particular, ain cuando fundada en un derecho derivado del
ordenamiento, no se deduce necesariamente que el Tribunal pue-
da dictar un acto administrativo; el reconocimiento de una situa-
ci6n juridica individualizada, no implica que ¢l tribunal pueda
sustituir a la Administracién, sino que en este supuesto dictara
una sentencia obligando a la Administracién a que dicte un de-
terminado acto administrativo”. (“discrecionalidad Administrati-
va y Constitucion”, Madrid, 1995, p. 119). No es posible que los
tribunales de justicia sustituyan las decisiones administrativas
discrecionales como en el presente caso, lo que si cabe sustituir
son las potestades regladas, porque alli viene todo delimitado, en
tanto que la decisién discrecional no es susceptible de sustitucion
por parte de la justicia la que sélo puede obligar a rectificar al ente
administrativo siempte que la accién discrecional no pase los
filtros de control de esta facultad, que no es el caso.

Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 15. P4gina 5204.
(Quito, 9 de marzo de 2004)

Por lo dictaminado en esta sentencia, se evidencia el reconoci-
miento jurisprudencial de los margenes de apreciacién adminis-
trativa, revisables mais no sustituibles por parte de la justicia.
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Actividad formal y actividad material de Ia Administra-
cion. La normativa bdsica sobre régimen juridico de las
Administraciones piiblicas y procedimiento administra-
tivo comiin

Una vez que hemos concluido el estudio de las funciones admi-
nistrativas, su forma de control, y como son atribuidas, es claro
que nos quedamos con la sensacion de conocer ¢émo se va dan-
do todos y cada uno de esos conceptos juridico-administrativos,
cudles son las relaciones, como se produce dicha actividad, como
esta regulada Ia misma y cudles los principios que informan di-
chos procedimientos.

Dado que la voluntad de la funcién administrativa del Estado se
manifiesta a través de hechos y actos administrativos, actuaciones
de la administracion, contratos de la administracién, reglamentos
administrativos, todos ellos emanados de la esfera de sus atribu-
ciones v competencias atribuidas por la Constirucién y la Ley, su
produccion debe subordinarse a determinados procedimientos
reglados por derecho.

Nuestra Constitucion se refiere de modo expreso a los actos ad-
ministrativos en los siguientes articulos:

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad
del Estado podran ser impugnados, tanto en la via admi-
nistrativa como ante los correspondientes 6rganos de la
Funcién Judicial.

Los actos administrativos generados por cualquier
autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado,
podrin ser impugnados ante los correspondientes 6rganos
de la Funcién Judicial, en la forma que determina la ley.
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Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones: Competera al Tribunal
Constitucional:

(s9)

2. Conocer y resolver, a peticién de parte, la inconstitucio-
nalidad contra los actos administrativos con efectos gene-
rales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria
de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del
acto administrativo.

&

5. Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por
incumplimiento que se presenten con la finalidad de garan-
tizar la aplicacién de normas o actos administrativos de
caracter general, cualquiera que sea su naturaleza o jerar-
quia, asf como para el cumplimiento de sentencias o in-
formes de organismos internacionales de proteccion de de-
rechos humanos que no sean ejecutables por las vias judi-
ciales ordinarias.

Del mismo modo se refiere a la actividad administrativa en
las siguientes disposiciones:

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara
exento de responsabilidades por los actos realizados en el
ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y serin
responsables administrativa, civil y penalmente por el ma-

nejo y administracion de fondos, bienes o recursos publi-
Cos.

Art. 237.- Correspondera a la Procuradora o Procurador
General del Estado, ademas de las otras funciones que de-
termine la ley:
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Controlar con sujecion a la ley los actos y contratos que
suscriban los organismos y entidades del sector publico.

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos
del poder publico deberin mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran
de eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mis
favorables 2 los contenidos en la Constitucion, prevalecerdn so-
bre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art, 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el
siguiente:

La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones
-de los poderes puiblicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquifa, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces; autoridades administrativas y
servidoras y servidotes publicos, lo resolveran mediante la aplica-
cion de la norma jerarquica superiof.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las compe-
tencias exclusivas de los gobiernos autébnomos descentralizados.
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Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado

Art. 31.- Funciones y atribuciones.- La Contraloria
General del Estado, ademas de las atribuciones y funciones
establecidas en la Constitucion Politica de la Republica,
tendra las siguientes:

@y

4. Examinar y evaluar en términos de costo y tiempo, la
legalidad, economia, efectividad, eficacia y transparencia,
de la gestion publica;

&

27. Controlar la legalidad de los procesos en los cuales el
Estado delegue o concesione sus facultades al sector priva-

do, de acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica
de la Republica y la ley.

28. Realizar el seguimiento y control continuos de las obras
publicas en sus diferentes fases o etapas o en cada una de
cllas, hasta su cjecucién total; de los ingresos, gastos e
inversiones; de la utilizacion de recursos; de la
administracion y custodia de bienes que tengan caracter
publico. Tal clase de control por ningin concepto
constituird  participacién - o = autorizacion - de  actos
administrativos, los cuales son de responsabilidad de la
institucién o entidad sujeta a examen;

Art. 38.- Presuncién de legitimidad.- Se presume
legalmente que las operaciones y actividades realizadas por
las instituciones del Estado v sus servidores, sujetos a esta
Ley, son legitimas, a menos que la Contraloria General del

Estado, como consecuencia de la auditoria gubernamental,
declare en contrario.
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Art. 52.- Alcance.- La responsabilidad civil culposa nace
de una accién u omisién culposa aunque no intencional de
un servidor publico o de un tercero, autor o beneficiario,
de un acto administrativo emitido, sin tomar aquellas
cautelas, precautelas o precauciones necesarias para evitar
resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y
recursos publicos.

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion
juridica  indemnizatoria  del  perjuicio  econémico
ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la
fecha en que éste se produjo, que nace sin convencion,
proveniente de un acto o hecho culpable del servidor
publico, o de un tercero, cometido sin intencién de dadar,
que se regula por las normas del cuasidelito del Codigo
Civil.

Procesalmente, en la instancia administrativa o judicial,
debe probarse por quien afirma la culpa en la emision o
perfeccionamiento del acto o hecho administrativo, que los
mismos fueron producto. de acciones que denoten
impericia, imprudencia, imprevision, improvisacion,
impreparacion o negligencia.

“Art. 69.- Decisiones susceptibles y no susceptibles
de impugnacion.- Podrin impugnarse ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo,
las resoluciones de la Contraloria General del Estado, que
impliquen  establecimiento  de  responsabilidades
administrativas y civiles culposas, conforme lo dispuesto en
los articulos 45 y 52 de esta Ley.

No podran, en consecuencia, impugnarse los informes de
auditoria, de exdmenes especiales, los que consistan en
dictimenes o informes que le corresponda emitir de
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acuerdo con la ley, ni las actuaciones que establecieren
indicios de responsabilidad penal”.

No se puede pasar sin comentar el inciso segundo del
articulo antes sefialado, puesto que, de cara al articulo 173
del texto constitucional, ha declinado su vigencia, pues
claro estd que todo acto emanado de autoridad publica y
que conlleva efectos juridicos, es susceptible de ser
impugnado; por tanto, el vigor juridico ha desaparecido y
al tenor del Art. 76, nimero 1 del Codigo Politico, todo
jucz o administrador publico, ha de observar la validez de
dicha norma, para inaplicarlos, a la luz de lo dispuesto en
los articulos 424, 425 y 428 de la Carta Fundamental.

Art. 77.- Méximas autoridades, titulares y responsa-
bles.- Los Ministros de Estado y las maximas autoridades
de las instituciones del Estado, son responsables de los ac-
tos, contratos o resoluciones emanados de su autoridad

6. 9!

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Fun-
cion Ejecutiva

Att. 4.- Principios y sistemas reguladores.- [.os 6rganos
y entidades que comprenden la Funcion Ejecutiva deberan
servir al interés general de la sociedad y someteran sus ac-
tuaciones a los principios de legalidad, jerarquia, tutela, co-
operacién y coordinacion, segun el caso, bajo los sistemas
de descentralizacién y desconcentracion administrativa.
Las maximas autoridades de cada 6rgano y entidad seran
responsables de la aplicacién de estos principios.

Art. 50-B.- Las Administraciones Publicas Central e Insti-
tucional de la Funcion Ejecutiva respetarin y garantizaran
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el derecho ciudadano a vigilar y fiscalizar los actos del po-
der publico consagrado en el Art. 26 de la Constitucion.

En este sentido, ningin funcionario podra negar a los ciu-
dadanos el acceso a la documentacién que se halle en su
poder en razén de sus funciones a su cargo o de archivos
que se hallen en su custodia. Excluyéndose aquellos que la
ley los haya declarado reservados.

El'incumplimiento de esta disposicion y la consiguiente le-
sion de los derechos constitucionales de los ciudadanos
seran sancionados conforme al Art. 213 del Codigo Penal.

Art. 64.- Categorias.- Las Administraciones Publicas Cen-
tral e Institucional de la Funcién Ejecutiva sometidos a es-
te estatuto manifiestan su voluntad juridica de derecho
publico a través de actos administrativos, actos de simple
administracién, hechos administrativos, contratos adminis-
trativos y reglamentos, sin perjuicio de recurrir a otras ca-
tegorias de derecho privado cuando tales administraciones
actiien dentro de dicho campo. De conformidad con lo
que dispone la Ley de Modernizacién del Estado, la extin-
cion o reforma de los actos administrativos se rige por lo
dispuesto en este estatuto, inclayendo los plazos para re-
solver y los efectos del silencio de la administracion.

Art. 65.- Acto administrativo.- Es toda declaracién unila-
teral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma directa.

Art. 66.- Vigencia.- Los actos administrativos, para su
plena validez deberan ser obligatoriamente notificados al
administrado y mientras no lo sean no tendran eficacia con
respecto a quienes se haya omitido la notificaciéon. La eje-
cucién de actuaciones ordenadas en actos administrativos
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no notificados constituira, para efectos de la responsabili-
dad de los funcionarios publicos, vias de hecho.

Art. 67.- Restriccién de contenido.- Las resoluciones
administrativas de caricter particular no podran vulnerar lo
establecido en una disposicion de caracter gencral, aun
cuando aquellas tengan grado igual o supetior a éstas.

Art. 68.- Legitimidad y ejecutoriedad.- Los actos admi-
nistrativos sc presumen legitimos y deben cumplirse desde
que se dicten y de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos
de suspension previstos en este estatuto.

Art. 69.- Impugnacion.- Todos los actos administrativos
expedidos por los 6rganos y entidades sometidos a este es-
tatuto seran impugnables en sede administrativa o judicial.
La impugnacién en sede administrativa se hard de confor-
midad de este estatuto. La impugnacién en sede judicial se
sometera a las disposiciones legales aplicables.

Fn todo caso, quien se considere afectado por un acto
administrativo lo podrd impugnar judicialmente ante el
tespectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso Adminis-
trativo de manera directa. No sera necesario para el ejerci-
cio de este derecho el que haya precedido reclamacion,
administrativa previa la misma que serd optativa.

Art. 70.- Actos de simple administracion.- Son toda de-
claracién unilateral interna o interorganica, realizada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos
juridicos individuales de forma indirecta en vista de que so-
lo afectan a los administrados a través de los actos, regla-
mentos v hechos administrativos, dictados o ejecutados en
su consecuencia.
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Art. 75.- Contratos administrativos.- Es todo acto o de-
claracion multilateral o de voluntad comun; productor de
efectos juridicos, entre dos 0 mas personas, de las cuales
una esta en ejercicio de la funcién administrativa. Su regu-
lacién se regira por las normas juridicas aplicables.

Art. 78.- Hecho administrativo.- El hecho administrati-
vo es toda actividad material, traducida en operaciones
técnicas O actuaciones fisicas; ejecutadas en ejercicio de la
funcion administrativa, productora de cfectos juridicos di-
rectos o indirectos, ya sea que medie 0 no una decisién de
acto administrativo previo.

Art. 80.- Acto notrmativo.- Es toda declaracion unilateral
cfectuada en ejercicio de la funcién administrativa que
produce efectos juridicos generales, objetivos de forma di-
recta. De conformidad con la Constitucion corresponde al
Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad regla-
mentaria. Un acto normativo no deja de ser tal por el
hecho de que sus destinatarios puedan ser individualizados,
siempre que la decisién involucre a la generalidad de los
diversos sectores.

Art. 88.- Competencia y procedimiento.- Los actos ad-
ministrativos que dicten las Administraciones Publicas, sea
de oficio o a instancia del interesado, se expedirin por el
6rgano competente y acorde al procedimiento establecido.

Art. 96.- Actos propios.- Bajo ningtin concepto los admi-
nistrados podran ser perjudicados por los errores u omi-
siones cometidos por los organismos y entidades someti-
dos a este estatuto en los respectivos procedimientos ad-
ministrativos, especialmente cuando dichos errores u omi-
siones se refieran a tramites, autorizaciones o informes que
dichas enddades u organismos conocian, o debfan conocer,
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que debfan ser solicitados o llevados a cabo. Se exceptia
cuando dichos errores u omisiones hayan sido provocados
por el particular interesado.

Habiendo observado de modo panorimico buena parte de la
regulacién normativa de la actividad administrativa, es importante
referir el criterio del tratadista ecuatoriano Efrain Pérez (2008)
que considera como inconveniente definir normativamente al
acto administrativo pucs “/a fendencia nioderna es abstenerse de
definiciones en el momento de legislar, puesto que tales conceptualiza-
ciones resultan siempre incompletas y frecuentemente superadas en los
hechos. Asi la definicion se deja a la doctrina y por supuesto a la cdte-
dra”. (Efrain Pérez, 2008, Tomo I, p. 465).

En este escenario es importante destacar que el campo de la
actividad administrativa no incluye sélo los actos administrativos
“sino_cualquier otra actividad o accion del Ejecutivo, incluyendo las
lamadas vias de becho, los hechos de la administracion, sus omisiones y
contratos”. (Bfrain Pérez, 2008, Tomo I, p. 458).

Mas adelante veremos la estructura y los elementos que
componen todo el universo de la actividad administrativa
cobijada bajo los principios del Estado de Derecho. Con
propiedad afirma el propio Efrain Pérez (2008), adhiriéndose al
criterio de Gordillo, que el “concepto de acto administrativo no
se debe construir exclusivamente alrededor del contencioso-
administrativo, se puede afirmar que la importancia actual de la
construcciéon del acto administrativo se relaciona con la
cfectividad del Estado de derecho. La doctrina del acto
administrativo en la actualidad enfatiza ¢l cumplimiento de los

requisitos que suponen la seguridad juridica y los derechos de los
ciudadanos”.

En este orden de cosas, debemos anotar que el actual texto cons-
titucional hace referencia en su parte 77 fine del primer inciso del



MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO 59

articulo 1°, que la administracién es descentralizada y mas tarde
en el articulo 225 hace un listado de las entidades estatales; todas
ellas, en sus distintas caracteristicas y categorias juridicas, esto es
como entidades centralizadas o descentralizadas, con mayor o
menor autonomia, con autonomia territorial o institucional, o cn
otros casos, como empresas estatales, en el giro de su actividad
tanto de planificacion, programacion, organizacién, direccion,
ejecucion, coordinacion y control, se desenvuelven con apego al
Derecho Publico Administrativo.

Circunscribiéndonos a tal visién de la actividad administrativa,
nos corresponde revisar en el capitulo subsiguiente las particula-
ridades del procedimiento administrativo a través de cuyo orden
se encausa y construye la voluntad de la Administracion Publica.
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Leccion 2: La personalidad juridica de Ia Administra-
cion Publica

Sin lugar a dudas, el tema es de palpitante actualidad, puesto que
nos pone de cara a una de las cuestiones juridicas mas
controvertidas que existe al presente; la doctrina en el tratamiento
de este asunto no es pacifica y por el contrario, se muestra poco
apacible. Es  Eduardo Garcia Enterria y Tomas Ramén
Fernindez, quienes en su célebre obra, Curso de Derecho
Administrativo, anotan que hay que miratle a la Administracion
Publica, como una persona juridica, para desde esa vision
entender su real desenvolvimiento y funcionamiento como
actividad del poder publico.

A primera vista nuestra Carta Magna en su articulo 225, demarca
positivamente el contorno de la actividad estatal en nuestro
ordenamiento jutidico:

Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones
Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia
y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion
o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacién de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los
gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion
de servicios publicos.
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De la lectura de esta norma, debe entenderse que la delimitacion
no exhaustiva de la estructura basica y general del Estado en la
que se sefialan unicamente los 6rganos mas importantes que lo
conforman y més bien se encarga a la expedicion de actos
legislativos y normativos, la creacién de personas juridicas que
conformen el Estado se justifica en la necesidad de dotar a la
actividad estatal de un entorno dinamico en el marco de una
administracion descentralizada, conforme le preceptia el articulo
primero de nuestra Carta Politica, principio que se proyecta
también en sus articulos: 3, nimero 6; sin perder de vista que
conforme estatuye el articulo 141 in limine del texto politico, es el
ejecutivo, ¢l responsable de la administracion publica, debiendo
en tode momento tener presente que en tal vision politica, el
articulo 147 namero 5 le atribuye la potestad de “Dirigir 1a admi-
nistracion publica en forma desconcentrada y expedir los decre-
tos necesatios para su integracion, organizacion, regulacion y
control”

Con razén afirma Javier Robalino (2005) que:

“las normas constitucionales nos propotcionan el motor
del sistema estatal y democritico, el cual requiere de otros
aditamentos para que la maquinaria administrativa sea ope-
rativa. Los otros aditamentos provendran principalmente
del Detecho Administrativo. (...) Como hemos indicado,
la Constitucién contiene una estructura general de la Ad-
ministracion Publica, aunque un gran nimero de aquellos
6rganos no se encuentran previstos en ella, aunque permi-

tidos a través de potestades legislativas o normativas con-
templadas en la Constitucién”.

Debe quedar claro que, tal habilitacién constitucional consignada
en el articulo 225 de la norma primera, para crear aquellos 6rga-
nos no previstos en ella, debe pronunciarse con su articulo 226
que consagra el principio de legalidad que, en palabras de Javier
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Robalino (2005) “es el que da la movilidad necesaria a la Admi-
nistracion y constituye el verdadero limite de su permanente
transformacién”. (p. 193).

Lo expuesto evidencia el amplio espectro constitucional, regi-
mentado por el principio de legalidad, en el que se desenvuelven
los sujetos y las personas juridicas que conforman el Estado. Ca-
be indicar que el Estado, en virtud de lo anotado por Allan R.
Brewer- Carfas “no es un sujeto de derechos y obligaciones pues
no es una persona juridica, sino que en realidad lo conforman un
conjunto de personas juridicas estatales”. De modo que si bien el
Estado, goza de personalidad juridica en el ambito de la comuni-
dad internacional “en cambio, en el ambito del derccho interno
del Estado, como tal, no es un solo sujeto de derecho o persona
juridica, sino que en realidad es un conjunto de personas juridicas
estatales que resultan del sistema constitucional que se ha estable-
cido para la distribucion territorial del poder publico (personas
juridicas estatales)”. (Allan R. Brewer Carias, p.157)"

La personalidad juridica de Ia Administracion Publica

Las reflexiones precedentes nos trasladan irremediablemente a la
afieja y polémica controversia doctrinatia radicada en la pro-
blemiética derivada de la personalidad juridica de la administra-
cién publica; que discute la verdadera naturaleza de los 6rganos
del Estado, detivado del historico dualismo Estado-poder publi-
co y Estado-persona juridica, superado en numerosas legislacio-
nes, como la espafiola, por la declaracién de personalidad juridica
tinica del complejo organico de la Administracion estatal. (Garcia
de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, 2004, Tomo I, p. 373).

En ese sentido cabe delimitar conceptualmente a la Administra-
cién Publica que la doctrina ha convenido en dotarle de un con-

3 BREWER CARIAS, Allan, Derecho Administrative, Universidad Externado de Colombia-
Universidad Externado de Venezuela, Tomo I, Bogota, 2005.
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cepto organico y un concepto material. Sobre estos dos significa-
dos Allan R. Brewer Carfas (2005) ilustra que, con el primero “se
identifica un conjunto de érganos del Estado o, mas propiamen-
te, de las personas juridicas estatales como sujetos de derecho
actian en el mundo de las relaciones juridicas; y por la otra, con
dicha nocién se identifica también a un conjunto de actividades
que resultan de la gestién del interés general (actividad adminis-

trativa) realizada generalmente por esos mismos o6rganos”. (p.
145).

Por lo que debe comprenderse a la Administracion Publica como
un complejo organico integrado por organismos con o sin perso-
netfa juridica pero si con personalidad juridica que ejercen activi-
dad administrativa. En esc sentido el articulo 225 de nuestro
Codigo Politico, esboza el gran universo de la Administracion
Publica que se compone de los entes y 6rganos que ejercen acti-
vidad administrativa “vinculados al ejercicio de las diversas fun-
ciones del Estado (normativa, politica, administrativa, jurisdiccio-
nal y de control”, a las que se agregan las personas juridicas esta-
tales creadas por acto normativo y las personas juridicas de dere-
cho privado con fines publicos”. (Brewer Carias, p. 146), por lo
que debe quedar meridianamente claro que, no todas las entida-
des administrativas que son parte de la Administracion del Esta-
do, estan circunscritas dentro de la mencionada norma, sino que

en este aspecto —como en todos- al Cédigo Politico se lo a de
mirar en su contexto.

De este modo se destierra la concepcion tradicional de que la
Administraciéon Publica se circunscribia a los 6rganos estatales
que ¢jercia poder ejecutivo.

En este orden de ideas para los maestros espafioles Garcia de
Enterrfa y Tomas Ramén Fernindez (2004) la Administracion
Piblica es para el Derecho Administrativo una persona juridica,
personificacién que constituye “el unico factor que permanece
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siempre, que no cambia como cambian los 6rganos y las funcio-
nes, y por €l se hace posible el Derecho Administrativo. Todas las
relaciones juridico-administrativas se explican en tanto la Admi-
nistracion Publica, en cuanto persona, es un sujeto de Derecho
que emana declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular
de un patrimonio, es responsable, es justiciable, etc. La personifi-
cacion de la Administracién Publica es asi el dato primario y sine
qua non del Derecho Administrativo”. (Garcia de Enterria y
Tomas Ramén Fernandez, Tomo I, p. 32); queda una vez mas
confirmado que, la administracién publica es un ente sujeto de
derechos, obligaciones y prohibiciones, tenga o no personetia
juridica, en cuyo caso tiene personalidad juridica, de tal suerte que
dicho sujeto siempre sera responsable de los actos, contratos y
demais actuaciones administrativas que del mismo emanen.

De lo dicho se debe tener presente que, el caracter funcional del
Derecho Administrativo, hace que los 6rganos de la administra-
cion publica, siempre estén activos, a través de la realizacion de
sus actuaciones, tales como actos administrativos, contratos ad-
ministrativos o el ejercicio de la potestad reglamentaria, esta serie
de actividades desarrolladas siempre llevan al cumplimiento de
cometidos, a la realizacion de fines superiores como es el bien
comun; esta serie de actividades realizadas por los entes estatales
en el ejercicio de la funcién administrativa, no es otra cosa que la
practica juridica de debetes y derechos, que la norma constitucio-
nal en unos casos y la legal en otros, le atribuyen a dichos 6rga-
nos. Ante esto debemos reflexionar, si los 6rganos frente a este
camulo de acciones y al sin fin de cometidos que desarrollan,
actividad que es desde todo punto de vista juridica; ¢significa
entonces que dichos érganos para tal actividad o practica requie-
ren tener personeria juridica?; desde luego que la respuesta salta a
la vista: no. Bien vale decir que las cosas son lo que son y no lo
que se dicen que son, esto es las cuestiones juridicas y sus institu-
ciones valen por su real contenido y no por el nombre que ellas
toman. De lo dicho, queda claro que la naturaleza juridica de los
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6rganos que despliegan la funcién administrativa, son los de ver-
daderas personas juridicas, esto es, entes capaces de ejercer dere-
chos y contraer obligaciones, los mismos que se encuentran en la
normativa juridica vigente de cada Estado. En este punto cabe
resaltar que el analisis efectuado, radica exclusivamente en el ele-
mento sustantivo de la personalidad juridica de la Administracion
Publica, por tanto debemos ser muy cuidadosos en no trasladar
tales reflexiones al ambito procesal, especialmente en lo relativo a
la representacion de las instituciones del Estado en el ambito
litigioso, en cuyo ambito debemos atenernos principalmente a lo
que manda la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

En nuestro ordenamiento juridico, el Estatuto del Régimen Juri-
dico y Administrativo de Ja Funcion Ejecutiva, en referencia con-
sagra la personalidad jurfdica tnica de la Administracion Publica
Central:

Art. 3.- Personalidad juridica.- La Administracion Publi-
ca Central tendra personalidad juridica unica para ¢l cum-
plimiento de sus fines. Sus 6rganos dependientes o adscri-
tos tendran solo las respectivas competencias asignadas.

La norma transcrita, guarda plena concordancia con lo dispuesto
en el articulo 226 de la Constitucién de la Republica, por lo que
en este sentido queda claro que todos los 6rganos de la Adminis-
tracién Publica tienen personalidad jutidica.

Art. 9.- Personalidad juridica.- La Administracion Publica
Central se constituye por 6rganos jerarquicamente ordenados y
en su actividad tiene personalidad juridica dnica. Las entidades de
la Administracion Institucional de la Funcién Ejecutiva gozan de
personalidad juridica propia para el ejercicio de sus competencias.

Debe precisarse que estos articulos regulan exclusivamente la
Funcién Ejecutiva. En concordancia con dicho articulo Gabino
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Fraga (1994) indica que aquellos deben ser concebidos como
unidades entre las que se divide la materia, la competencia que le
corresponde en materia administrativa. Es decir, en ellos se dis-
tribuye o se delimitan esferas de competencia cuyo conjunto en
palabras del mismo autor “forma la competencia misma del Es-
tado”. Concluye citando a Donati, quien con maestria ilustra “Si
se han negado a los 6rganos una personalidad juridica propia, y si
no son sino zonas de la persona del Estado, es natural que entre
el Estado y cada une de sus 6rganos no pueda existir ninguna
relacién juridica, porque no se puede concebir relacién alguna
entre el todo v una de sus partes”. (Donati, Dir. Am, p. 77 citado
por Gabino Fraga, 2004, p. 123).

Por su parte el articulo 7 del mismo ERJAFE regula a las entda-
des de derecho publico a los que sf se les reconoce personalidad
juridica en virtud de la expedicién de un acto legislativo o norma-
tivo (por ejemplo ordenanzas).

Art. 7.- De la administraciéon publica institucional.- La
Administracion Publica Institucional, estd conformada
por Ias entidades de derecho publico creadas por o en
virtcud de una ley, con personalidad juridica y patri-
monio propio, diferente al de la Administracion
Publica Central a las que se les ha encargado la direccién,
organizacion y control del funcionamiento de los servicios
publicos propios de ésta, bajo los principios de especialidad
y variedad.

En forma expresa debera indicarse su organizacién y el Ministe-
rio o el ente seccional auténomo al cual se adscriben, el que ejer-
cera la tutela administrativa pertinente, el control financiero y
decisional, sin perjuicio de la autonomia operativa de la entidad y
otros controles pertinentes. (Lo subrayado nos pertenece)

De modo que mientras que la Administracién Publica Central
con personalidad juridica tnica es conformada por 6rganos a los
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que se les atribuye esferas de competencia, la Administracién
Publica Institucional es un conglomerado de entidades con per-
sonalidad juridica propia, creadas al amparo del articulo 226 de
nuestra Norma Fundamental.

Un buen ejemplo de tales entidades es PETROECUADOR,
empresa estatal que fue creada por acto legislativo.

Al respecto resulta ilustrativa la consulta formulada por PE-
TROECUADOR a la Procuraduria General del Estado, publica-
da en el Registro Oficial N. 75 del 4 de Agosto de 2005:

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROECUADOR

CONSULTA:

¢Es aplicable en PETROECUADOR y sus empresas filia-
les el Decreto Ejecutivo No. 12 (publicado en el Registro
Oficial No. 7 del 29 de abril del 2005), considerando que
cuenta con un ordenamiento juridico auténomo y que a la
vez, constituye politica de Estado el reducir y climinar el
personal innecesatiamente contratado en el Gobierno an-
terior, cuyos contratos, podrian igualmente finiquitarse,
aplicando la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa,
vigente, que ampara a los excluidos de la contratacién co-
lectiva, es decir aquellos funcionarios de libre nombra-
miento y remocion?

PRONUNCIAMIENTO:

La Funcion Ejecutiva esta conformada por los 6rganos de
la Administracion Publica central e institucional, siendo es-
tas ultimas, entidades que gozan de personalidad juridica,
que en su gestion estan adscritas a algin Ministerio, el cual
ejerce la tutela administrativa, el control financiero y deci-
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sional, y sus actividades y politicas se desarrollan de acuer-
do a los planes y decisiones del Presidente de la Republica
y de los respectivos ministerios de Estado.

En el caso de PETROECUADOR, segun la Ley Especial
de Petroecuador y sus Empresas Filiales, es una empresa
estatal con personalidad juridica, pattimonio propio, auto-
nomia administrativa, econémica, financiera y operativa,
sujeta en su gestion empresarial, a dicha ley, a los reglamen-
tos que expedira el Presidente de la Republica, a la Ley de
Hidrocarburos y a las demas normas emitidas por los
organos de la empresa, cuyo Directorio se integra en su
mayoria, por representantes de la Funcion Ejecutiva, y esta
representada legalmente por su Presidente Ejecutivo.

Estas caracteristicas excluyen a PETROECUADOR de
pertenecer a las entidades que integran la Administracion
Publica Central e Institucional de la Funcién Ejecutiva, y
por tanto de la observancia objetiva del Decreto No. 12
antes referido.

Del andlisis de dicha consulta se distingue con nitidez el diferente
régimen al que se someten la Administracion Publica Central y la
Administracion Publica Institucional.

Consolidando loargumentado la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 15 de octubre de 1998 distinguié el régimen de las
personas juridicas de derecho publico y derecho privado:

En nuestro sistema juridico, las personas juridicas pueden
ser de dos clases: Las que pertenecen o corresponden al
sector publico; v, las que corresponden al sector privado.
Las primeras son creadas por Ia Constitucion o Ia Ley
para el ejercicio de la potestad estatal, o para la pres-
tacion de servicios publicos o para desarrollar activi-
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dades econdmicas asumidas por el Estado, asi como
también nacen por acto legisiativo seccional y con €l

propdsito de prestar servicios publicos. 1.as segundas
surgen de la voluntad de las personas naturales que se
asocian con diversidad de propésitos y que reciben del
Estado, a través de algin funcionario publico, el
reconocimiento  correspondiente. TERCERA SALA DE
LO LABORALY SOCIAL.

Gaceta Judicial. Ano XCVIII. Serie XVI. No. 13. p. 3635. (Quito,
15 de octubre de 1998).

Como hemos abundado, las personas juridicas de derecho publi-
co son creadas por la Constitucion, la ley y acto normativo scc-
cional. Por su parte las personas juridicas privadas nacen median-
te el reconocimiento de funcionario publico competente con-
forme lo sefiala el articulo 11 del ERJAFE:

Art. 11.- Atribuciones y deberes del Presidente de la
Republica.- El Presidente de la Republica tendri las atsi-
buciones y deberes que le sefialan la Constitucion Politica
de la Republica y la ley:

(&, )

k) Delegar a los ministros, de acuerdo con la materia de
que se trate, la aprobacién de los estatutos de las fundacio-
nes o corporaciones, y el otorgamiento de personalidad

juridica, segin lo previsto en el Art. 584 —actual 565- del
Cadigo Civil;

Es importante anotar que el articulo 565 del Cédigo Civil pres-
cribe que

Art. 565.- No son personas juridicas las fundaciones o
corporaciones que no se hayan establecido en virtud de
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una ley, o que no hayan sido aprobadas por el Presidente
de la Republica.

Para concluir con este tema, que yo mas bien denomino de la
personificacion de la Administracién Publica, hemos de concor-
dar que todos los 6rganos y los de la administracién de modo
esencial, en su composicion tienen al menos dos partes a saber: la
una formal o subjetiva y la otra, la objetiva de potestades y com-
petencias.

Debe entenderse que, el Estado realiza su actividad total, por
medio de 6rganos, sean éstos administrativos, legislativos o judi-
ciales y cada uno de éstos tiene funciones de distinta naturaleza,
que las cumplen en forma especifica.

Manuel Marfa Diez (1965) indica que desde cl punto de vista
objedvo “el 6rgano seria un centro de competencias, un centro
de atribuciones, independiente de las personas fisicas que en cada
momento la recubriesen”; es decir, la administracion scri toda
actividad que desarrollan los 6rganos del Estado, que cumplen
con una funcién administrativa.

Mientras que desde el punto de vista subjetivo “cl 6rgano de la
organizacién administrativa setfa la persona fisica, es decir los
titulares que manifiestan la voluntad de 1a organizaciéon”. (Tomo
L p. 74).

De manera que a la administracion se la considera en funcién de
la estructura organica del Estado; es decir, constituye la Adminis-
tracion Publica toda actividad administrativa que cumple un
6rgano del Estado, para servir a interés y necesidades de orden
colectivo.

Siguiendo el criterio debe Diez (1965) debe insistirse en que el
caracter institucional del 6rgano “explica su continuidad e inde-
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fectibilidad”, caricter que no significa de ninguna manera que
éste sea una persona juridica. (Tomo I, p. 75).

Sobre la teotia del 6rgano el tratadista ecuatoriano Efrain Pérez
(2008) resume que “el concepto de 6rgano puede estar o no atri-
buido a una persona juridica; pero los funcionarios de esa enti-
dad, también son considerados como érganos, para efectos del
ejercicio de la competencia”. (Tomo I, p. 152).

De lo expuesto, resulta evidente la estrecha relacion entre 6rgano
y potestad/competencia que segun lo ilustrado por el autor, se
proyecta de forma clara en nuestra Carta Magna cuya consecuen-
cia mas importante radica en la responsabilidad tnica del Estado,
el que esta obligado a responder por sus actuaciones, sin perjuicio
de la responsabilidad que tenga el funcionario, cuestion que se
fundamenta en el articulo primero* de la norma fundamental y se
desarrolla en sus articulos 11', 53' | 54'7y 233",

MArt. 1. El Ecuador es un Estado consttucional de derechos v justicia, social, democritico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de mancra descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, v sc cjerce a
través de los 6rganos del poder piblico y de las formas de pardcipacion dirccta previstas en la
Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territonio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable ¢ impreseriptible.

®Are. 11.- El ejercicio de los derechos sc regird por los siguicntes principios:

@)

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar v hacer respetar los derechos garantizados
en Ja Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios v toda persona que actie en ejercicio de una
potestad priblica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omi-
siones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados piblicos en el desempefio
de sus cargos.

El Estado cjercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas
responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas.

Ll Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la

tutcla judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.
Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la persona
que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia v, declarada la responsabilidad por tales
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Ademas de lo sefialado, se debe tener presente, reitero que exis-
ten una serie de organismos, 6rganos e instituciones del Estado,
que desde una visién material también realizan actividades admi-
nistrativas, atin cuando organicamente no conformen la llamada
funcién ejecutiva. Asi, el legislativo, el judicial, el electoral, la fun-
cion de transparencia y control social, las entidades que integran
el denominado régimen seccional auténomo, las entidades crea-
das por la Constitucion o la Ley, para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios piblicos o para el cumpli-
miento de actividades econémicas asumidas por el Estado y por
dltimo, para mentar las del 225 del texto constitucional, las per-
sonas juridicas creadas por gobiernos auténomos, mediante acto
notmativo, todas y otras también desarrollan actividades adminis-
trativas, en tanto sus actividades y actuaciones tienden a la satis-
faccion de necesidades ciudadanas, de una manera directa, inme-
diata, permanente, cuestiones que se cumplen a través de las dis-
tintas formas de actuaciéon administrativa como son los actos
administrativos, los actos de mero tramite, los hechos administra-

actos de servidoras o servidores pablicos, administrativos o judiciales, se reperird en contra de
cllos.

16 Art. 53.- Las empresas, instituciones y Organismos que presten servicics publicos deberan
incorporar sistemas de medicién de satisfaccion de las personas usuarias y consumidoras, y
poner en préctica sistemas de atencion y reparacion.

El Estado respondera civilmente por los dafios y perjuicios causados a las personas por
negligencia y descuido en la ateéncion de los servicios publicos que estén a su cargo, y por la
carencia de servicios que hayan sido'pagados:

7 Art. 54.- Las personas o entidades que presten servicios publicos 0 que produzcan o comer-
cialicen bienes de consumo, serdn responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion
del servicio, por la calidad defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de
acuerdo con la publicidad efectuada o con la descripcion que incorpore.

Las personas serdn responsables por la mala prictica en el ejercicio de su profesion, arte u
oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas.

8 Are. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades por los
actos realizados en ¢l ¢jercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y scran responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos, biencs o recursos
publicos. Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estarin sujetos a las sanciones cstablecidas por
delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accién para perscguirlos
v las penas correspondientes serin imprescriptibles y, ¢n estos casos, los juicios se iniciarin y
continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas también sc aplicarin a
quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes senaladas.
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tivos, los reglamentos y por tltimo los sistemas de contratacion
publica o también denominados contratos de la administracion.
Notese que estas actividades cumplen un fin, a este permanente
movimiento de acciones, actuaciones y en fin expresiones de
voluntad del administrador, que persiguen un fin p\ib]ico (el bien
comun), se denomina funcién administrativa; de tal guisa que la
funcién administrativa no es otra cosa que el cimulo de actua-
ciones administrativas cumplidas por el Estado de manera directa
o indirecta que persiguen cl bien comun, sin importamos en si el
6rgano del que provengan, sino la esencia y naturaleza de dichas
actuaciones.

De otra parte, es importante tener en consideracion dentro de la
Constitucién, la creacién de un nuevo ente politico seccional
auténomo, como cs el Gobierno Regional y toda la fuerza y po-
testad que se le da al mismo, debiendo observarse a la hora de los
efectos juridicos, de modo muy claro lo que sefala sobre la fuerza
normativa de sus preceptos, el articulo 425 inciso tercero de la
norma matriz, cuando sefiala el principio de competencia norma-
tiva, para referir que las normas organicas de dicho ente y la
norma estatutatia, le han de asignar las competencias exclusivas

de dicho ente, cuestién similar a lo anotado sucede con los Go-
biernos Distritales Metropolitanos.

Amén de lo anotado, no se debe dejar de anotar la existencia de
organismos tales como el Banco Central, La Procuraduria Gene-
ral del Estado, El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, to-
das ellas conforman las denominadas entidades publicas, las que
conforme anota Patricio Secaira (2004) son las formas juridicas
que la administracion publica adopta para garantizar los servicios
vy prestaciones a ellas encomendadas.

De todas maneras y 2 modo de conclusién diremos que la admi-
nistracién publica es una persona juridica y por tanto sujeto de
derecho, pues solo de ese modo se puede explicar el caricter
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funcional del mismo y las distintas relaciones juridico — adminis-
trativas que sus diversos 6rganos, aparatos, entes o instituciones
despliegan.
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Leccion 3. El procedimiento administrativo. El proce-
dimiento como garantia. Marco normativo. Clases de
procedimientos. Principios generales del procedimien-
to administrativo. Disposiciones generales sobre pro-
cedimientos administrativos.

Para iniciar y ubicarnos en el estudio del procedimiento adminis-
trativo, me parece ilustrativo poner de punto de partida la distin-
cién que en-del proceso hace el profesor argentino Roberto
Dromi, quién distingue dos etapas procedimentales:

Una primera, de formacion de la voluntad administrativa, tanto
de origen unilateral o bilateral, como de efectos individuales o
generales; y otra de fiscalizacion, control e impugnacion, que
comienza cuando la primera concluye. La participacion de los
administrados tiene lugar en los dos momentos. En la prime-
ra por vias de vistas, peticiones, observaciones, etc., y en la se-
gunda por via de reclamaciones y recursos administratives. Es de
la esencia del procedimiento administrativo regular la inter-
vencion de los interesados en la preparacion e impugnacion
de la voluntad administrativa, ya sea a través del derecho de
peticion o del ¢jercicio del derecho de recurrir. Comprende
tanto el procedimiento que regula formulacion de acto (cons-
titutivo) como su cuestionamiento y fiscalizacion (impugnati-

vo). (p-31).

La unidad estructural y formal del procedimiento administrativo a
través de la coordinacién de actos encadenados a la preparacion
de la actividad administrativa, materializa “la relacién juridica
sustantiva entre Administracién y administrado” con gran signifi-
cacion juridica en virtud de que afecta derechos subjetivos publi-
cos. (Dromi. p. 33).

El procedimiento administrativo debe procurar que la relacion
juridica que se traba entre la Administracién y el administrado,
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asegure tanto las situaciones subjetivas de la Administracion co-
mo la tutela de los derechos subjetivos de los administrados. Al
respecto, resulta muy explicativa la conclusién de Dromi: “La
tutela debe alcanzar al individuo contra el Estado y al Estado contra

el individno™. (p. 34).

En ese sentido, dicho procedimiento debe salvaguardar la vigen-
cia del debido proceso que a criterio de Manuel Matia Diez com-
prende el derecho a ser oido y el derecho a ofrecer y producir las
pruebas de descargo de que quiera valerse. (Manuel Maria Diez,
Tomo V, pp. 227-235); cuestion esta ultima que esta recogida de
modo esencial en el articulo 76 nimero 7 de la actual Norma
Fundamental®®; articulo que transcribo por la importancia de sus
efectos en todas las actuaciones administrativas.

¥ Art. 76.- En todo proceso en cl que se determinen dercchos y obligaciones de cualquier
orden, sc ascgurard el derecho al debido proceso que incluira las siguicntes garantias bisicas:

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

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia cjecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de come-
terse, no csté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni
se le aplicari una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podri juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trimite propio de cada
procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendrin
validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la-misma materia que contemplen sanciones dife-
rentes para un mismo hecho, sc aplicard la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea
posterior a la infraccién. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la
aplicard en ¢l sentido mds favorable a la persona infractora.

6. La ley cstablecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza.

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

a. Nadie podra scr privado del derecho 2 la defensa en ninguna etapa o grado del procedi-
miento.

b. Contar con ¢l tiempo v con los medios adecuados para la preparacién de su defensa.

c. Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d. Los procedimicntos serin publicos salvo las excepciones previstas por la ley Las partes
podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

¢. Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquicr otra, sin la presencia de un abogado parti-
cular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.
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Finalmente, teniendo en cuenta las particularidades y los princi-
pios del procedimiento administrativo a manera de colofén del
acapite, resulta muy comprensible la conceptualizacion de Patri-
cio Secaira (2005):

El procedimiento administrativo es todo el conjunto de acti-
vidades administrativas mediante el cual el sujeto activo satis-
face las necesidades o pretensiones del sujeto pasivo. Consti-
tuye un sistema al cual esta confiado el cumplimiento de los
requerimientos de los administrados. Al procedimiento le in-
teresa la satisfaccién plena del servicio publico en sede admi-
nistrativa unicamente; es por tanto el conjunto de operacio-
nes administrativas que deben cumplirse para lograr el pro-
nunciamiento del 6rgano publico. (p. 157).

En fin de cuentas, debemos ver al procedimiento administrativo,
como una garantia que tiene todo ciudadano para alcanzar de la
administracion piiblica en principio y luego de la funcion judicial
o del constitucional, la tutela efectiva de sus derechos, esto en

f. Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérpreee, si no comprende o
no habla ¢l idioma en ¢l que se sustancia el procedimiento.

g En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o por
defensora o defensor publico; no podrd restringirse el acceso ni la comunicacion libie y
privada con su defensora o defensor.

h. Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que sc presen-
ten en su contra.

i. Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos
por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j. Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o
autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k. Ser juzgado por una jueza o jucz independiente, imparcial y competente. Nadie serd juzgado
por tribunales de excepcién o por comisiones especiales

creadas para el efecto.

1. Las resoluciones de los poderes publicos deberin ser motivadas. No habri motivacion si en
la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica
la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resolu-
ciones o fallos que no se ¢ncuentren debidamente motvados se considerarin nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m. Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos.
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orden a que toda actividad del Estado, a través de cualesquiera de
sus funciones siempre ha de guardar apego y sujecion al principio
de juridicidad, todo esto con arreglo a lo prescrito de forma gene-
ral en el articulo 75 de la Norma primera del Estado.

El procedimiento administrativo

En un sentido amplio, la actividad coordinada a un fin se deno-
mina procedimiento que, en el ambito juridico, se compone de
una sucesion concatenada de actos, a la cual el ordenamiento
juridico le confiere determinados efectos. A cste conjunto de
actos concatenados y yuxtapuestos, que de manera coordinada se
ofientan a garantizar al ciudadano la vigencia de sus derechos
subjetivos 0 intereses legitimos, es lo que se denomina también
Justicia Administrativa o Procedimiento Administrativo.

El procedimiento adquiere mayor importancia, cuando se lo ana-
liza desde la perspectiva de la actividad estatal, materializada a
través de las resoluciones de los poderes publicos. Bien resefia
Manuel Matfa Diez (1965), ‘que este fenémeno se refiere a todas
las funciones del Estado, por lo que, puede hablarse sin dejar de
lado las particularidades de cada procedimiento, de un procedi-
miento judicial, un procedimiento legislativo v un procedimiento
administrativo. (Tomo V| p. 218).

En lo atinente al procedimiento administrativo, debe sefialarse
que aquel no se encuentra rigurosamente regulado, dados “sus
aspectos particulares derivados de la complejidad de la organiza-
cién de los entes publicos, del sistema de control y de la interven-
cién estatal sobre la actividad de los entes juridicos menores,
ademads del reciproco sistema de consultas entre los distintos
entes dispuestas por ¢l ordenamiento jutidico”. (Manuel Maria
Diez, 1965, Tomo V, p. 218); en el caso ecuatoriano basta con
mirar que no tenemos una normativa juridica tGnica, que regule a
nivel de la administracion del Estado los procedimientos admi-



MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO 87

nistrativos; debiendo anotarse que, en muchas ocasiones a nivel
de la administracién centralizada, que se entiende estd regulada
por el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Fun-
cién Ejecutiva, ERJAFE, existen entidades que tienen su propio
procedimiento, como por ejemplo el Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual, cuyo procedimiento estd normado por el
marco regulatorio de la Ley de Propiedad Intelecrual, cuestion
similar ocurre en otra serie de entidades.

Sin perjuicio de las dificultades anotadas, la doctrina en virtud de
lo glosado por Manuel Maria Diez (1965), ha cswblecido que
para que la combinacién de actos pueda dar lugar al procedimien-
to, serd necesario que concurran los siguientes requisitos, que
transcribimos a continuacion:

2) Que cada uno de los actos convenidos conserve integra-
mente su individualidad.

b) Que la conexion entre los actos radique en la unidad de
cfectos jutidicos.

¢) Que los aspectos estén vinculados causalmente entre si,
de tal modo que cada uno supone el anterior, y el dltimo
supone el grupo entero. El efecto pertenece al dltimo ac-
to, pero €l se producitia si no estuviese precedido por los
otros, cuyos efectos singulares estan precisamente enca-
minados a la preparacion de aquel otro; a este efecto se
procede desde el primero al dlimo de los actos coordi-
nados y de ahi que la coordinacion se le haya dado desde
hace mucho tiempo el nombre de procedimiento. De alli,
entonces, que se haya dicho que el procedimiento es una
combinacién de actos cuyos efectos juridicos estan vin-
culados causalmente entre si. Se ha definido el procedi-
miento diciendo que es una serie de actos heterogéneos
emanados de la administracién y del particular, dirigidos
a la produccién de un acto administrativo adecuado para
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el ordenamiento juridico, o también de la efectividad de
ese mismo acto.

Concluye de manera muy acertada el profesor Diez (1965) que:

Lo que constituye el procedimiento no son los actos que en-
cauza y endereza ni los tiempos y fases en que se divide, sino
el complejo de circunstancias que caracterizan un especial
modo de sucesion. El procedimiento es un modo de suce-
si6n, un orden y una forma de proceder; cs una ruta que debe
scguirsc para alcanzar un resultado practico. (p. 220).

En base a lo ensefiado por el mismo autor, podria condensarse
que el procedimiento es un concepto puramente formal, subor-
dinado 2 un fin constante en la produccién, de un acto derivado
de la sucesion de actos regulados por el Derecho. En el caso que
nos ocupa el procedimiento deviene de una nocién formal y se
encuentra investido de un carécter juridico administrativo, por lo
que se colige que su naturaleza corresponde al Derecho Piblico,
cuyas tres fases constituyen la preparatoria, la constitutiva y la
integrativa de la eficacia. (Manuel Marfa Diez, Tomo V, p. 227);
de tal suerte que, hablando dialécticamente, el seatido de causali-
dad dentro del sistema procesal es esencial, puesto que el acto
anterior da como resultado un posterior, que se funda o motiva
en aquel, de manera que no puede existir un efecto si no hay una
causa, cCOmo veremos posteriormente, si se produce inclusive un
acto sin causa, el mismo es invalido, pudiendo llegar a anularse el
tramite desde ese momento procesal.

En este contexto, sugestivamente Roberto Dromi (1999) instru-
ye: “El procedimiento es en rigor respecto de la voluntad admi-
nistrativa, lo que el acueducto al agua, el conducto por el que
transita —en nuestro caso- en términos de Derecho, la actuacion
administrativa”. (p. 30); pero no se olvide que por dicho acueduc-
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to no deja correr permanentemente agua y si se produce tal
hecho, el canal pierde su razén de ser.

El procedimiento administrativo, se encuentra en un plano de
paridad procesal con los procedimientos legislativo y judicial “pe-
ro limitado especificamente a la preparacién e impugnacién de la
voluntad nacida en ejercicio de la funcién administrativa”. (Dro-

mi, p. 30).

Concretamente el procedimiento administrativo se compone de
las formalidades y tramites que debe acatar la Administracién en
ejercicio de su actividad publica como también los administrados
“en su gestion de tutela individual con participacién colaborativa
en el ejercicio de funcion administrativa”. (Dromi, p. 31).

Por lo analizado, el procedimiento administrativo constituye la
serie de curiales y formalidades que la Administracién debe cum-
plir, en el ejercicio de sus funciones propias, con el fin de emanar
su voluntad en aras de la consecucion de los fines pablicos.

Ahora bien, corresponde delimitar las fronteras en las que se
desenvuelve la actividad administrativa. La doctrina ha convenido
que el Derecho Administrativo materializa y confiere un alcance
efectivo a los derechos contenidos en las normas y garantias
constitucionales en razén de que se desenvuelve en un dmbito
dinamico que, requicre de transformaciones constantes para al-
canzar la concrecion de los fines publicos.

Por ultimo y para concluir este acapite, nos debe quedar claro que
conforme sefalan los profesores Garcia Enterria y Ramon
Fernandez, en la obra ya citada, el procedimiento administrativo
no es un acto complejo, sino un complejo de actos, que como
veremos a lo largo de esta obra, prosigue fortalecer el principio
de juridicidad, el restablecimiento de la legalidad cuando ésta ha
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sido vulnerada y la satisfaccién de necesidades colectivas, en or-
den a conseguir el bien comun.

El procedimiento como garantia

Conforme habfamos analizado con detenimiento en el capitulo
primero, el principio de legalidad constituye uno de los pilares del
Estado de Derecho, al cual se halla sometida toda actividad
publica. Con acierto manifiesta Dromi (1999) que la “legalidad,
conformadora y limitadora de la actuacioén publica, ascgura a los
administrados la disposiciéon de una variedad de remedios sustan-
tivos v vias formales, para efectivizar la fiscalizacion y el control
de la Administracion publica. La Constitucion y las leyes definen
las atribuciones del poder publico y a ellas debe sujetarse su cjer-
cicio”. (p. 212).

De modo que el respeto al principio de legalidad, investido de
abolengo constitucional se etige como una garantia suprema del
ciudadano, dado que impone al Estado “el respeto a la normati-
vidad y prelacion juridica, igualdad y razonabilidad juridica, con-
trol y responsabilidad juridica, consecuencia todas del Estado de

Derecho, como modelo adoptado para la organizacion publica”.
(Dromi, 1999, p. 212).

En este escenario, la doctrina ha sido unédnime en defender que
toda actividad de la autoridad administrativa, debe circunscribirse
a normas preestablecidas, concebidas como fronteras dentro de
las cuales debe desenvolverse el obrar administrativo. Refiriéndo-
se a este extremo demarcatorio, el constantemente citado trata-
dista argentino Roberto Dromi (1999) explica que “éste tiene una
significacion objetiva, por ser, simultineamente, la linea delimita-
dora de los comportamientos ‘permitidos’ y la empalizada que
impide los comportamientos ‘prohibidos’. Ello motiva el ‘bloque
de legalidad’, o ‘principio de juridicidad™. (p. 214).
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Habiendo analizado antes, que el procedimiento administrativo
es el cauce formal a través del cual se desenvuelve y manifiesta la
actuacion administrativa, debe estatuirse que en virtud del princi-
pio de legalidad, se alumbra y se delimita al procedimiento admi-
nistrativo, por lo que constituye una condicién esencial para su
existencia. (Dromi, 1999, p. 61).

Por lo expuesto en el capitulo primero, nuestra norma funda-
mental en su atticulo. 226 consagra €l principio de legalidad, asi
como el derecho de peticién (Art. 66, numero.23), la motivacion
de las resoluciones de los poderes publicos (Art. 76, numeral 7,
literal J), el debido proceso y el principio de responsabilidad de la
actividad administrativa (Art. 233 de la Constitucion) configuran
de modo general el entramado normativo constitucional que
regula el procedimiento administrativo, mismo que se vincula
estrechamente con el derecho a la seguridad juridica y la respon-
sabilidad objetiva del Estado (Art. 82 de la Constitucion).

Con propiedad reflexiona Dromi (2005) en su Tratado de Dere-
cho Administrativo que “el procedimiento tiende no solo a la
proteccion subjetiva del recurrente, sino también a la defensa de
la norma juridica objetiva, con el fin de mantener el imperio de la
legalidad v la justicia en el funcionamiento administrativo. Como
consecuencia de este principio, el procedimicnto se caracteriza
por ser instructorio, de impulsion de oficio y con objetivos de
verdad material”. (p. 1171).

Para configurar el criterio jurisprudencial, respecto del tema que
estamos abordando, es menester citar el razonamiento de la Cor-
te Suprema de Justicia, en su resolucién de 27 de Febrero de
1998:

Enseia la doctrina, que lo administrativo esta exento de sim-
ples solemnidades, sin embargo, la misma doctrina ha consa-
grado como principio universalmente aceptado el debido
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proceso, el mismo que exige el acatamiento irrestricto de la
normatividad vigente, que no se la puede considerar simple
formalidad, sino requisito esencial para el debido ejercicio de
los derechos del administrado, entre otras el de legitima de-
fensa. De alli que las omisiones de plazos, asi como la inter-
vencion de funcionarios extraflos a quienes estan llamados a
realizar los juicios sumarios administrativos correspondientes,
no constituye la omision de simples solemnidades sino una
abierta violacién del principio de legalidad, que es la base del
accionar del acto administrativo reconocido por nuestra
Constitucion y las leyes. En consecuencia, tales omisiones e
irregularidades obligan necesariamente al juzgador a declarar
la ilegalidad del acto impugnado por mas que la motivacion
de éste fuera aceptable y justificara la resolucién adoptada.

Gaceta Judicial. Afio XCVIIL. Serie XVI. No. 11. p. 2985. (Quito,
27 de febrero de 1998).

Para concluir, quiero insistir en que la garantia del derecho, no es
otra cosa que las herramientas, acciones o protecciones que el
Estado otorga al ciudadano, para que haga valer sus derechos o
intereses, ante los organos de la Administracion, judiciales o
constitucionales, segin sea el caso. Asi mismo, debo dejar pre-
sente que en un Estado Social y Democratico de Detecho como
el nuestro, los operadores de la justicia, en cualquier nivel, no sélo
que deben mirar la fria aplicacion de la norma como marco regu-
latorio de su actuacion, sino que deben observar irrestrictamente
que sus decisiones han de mirar con objetividad la satisfaccion
del bien comin, cuestiones que aparecen recogidas en los precep-
tos constitucionales expresadas en el capitulo octavo del titulo
segundo y a partir del articulo 75 de la Constitucion.

He senialado en reiteradas ocasiones que la justicia administrativa
comprende el estudio de las garantias de la administracién, para el
cumplimiento de sus objetivos, mismos que deben enmarcarse
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dentro de la eficacia, excelencia, calidez, calidad, moralidad y jus-
ticia; y asi mismo he dejado expresado de las garantias que debe
tener el ciudadano, para asegurar la juridicidad de la administra-
ci6én respecto de los derechos e intereses de aquel; por lo tanto,
“la Justicia Administrativa comprende institucionalmente el estu-
dio sistemdtico, organico y procesal de todas las garantas que
tiene el administrado para la correcta y justa aplicacion de la lega-
lidad por la administracién. (...) El conjunto de principios y pro-
cedimientos que establecen recursos y garantias de que disponen
los particulares para mantener sus derechos”; como dijimos en
nuestro ensayo sobre el control de la administracion y la justicia
constitucional, en la obra colectiva Descentralizacion, Adminis-
tracion Publica y Constitucion (2005). (p. 73).

Mareco normativo

En virtud de que las normas constitucionales, que delinean el
contorno normativo del procedimiento administrativo en el
Ecuador, fueron previamente examinadas, nos corresponde refe-
rirnos a ellas brevemente, para adentrarnos en el sistema norma-
tivo de menor jerarquia que desarrolla el marco juridico del pro-
cedimiento administrativo.

El articulo primero de la norma fundamental establece que:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, independiente, uni-
tario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de republica y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el funda-
mento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del
poder publico y de las formas de participacion directa previs-
tas en la Constitucion.
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Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado
pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e impres-
criptible.

A esta disposicion constitucional se ligan armoénicamente las
demaés garantfas constitucionales aue demarcan absolutamente
todos los procedimientos administrativos, cuyo eje constituye el
principio de legalidad (Art. 226 CRE), al que se vincula el
derecho de peticién (Art. 66, ndimero 23 CRE), el derecho a la
seguridad juridica (Art. 82 CRE) y el debido proceso (Art. 76
CRE) el cual engloba el principio de tipicidad administrativa (Art.
76, nimero 3 CRE) y la motivacion de los actos administrativos
(Art. 76, nimero 7, literal I) CRE). Se suman también a estas
disposiciones constitucionales las normas de la Carta Magna
correspondientes 2 la responsabilidad de los funcionarios
publicos en el ejercicio de su actividad administrativa (Art. 233
CRE), v la responsabilidad objetiva del Estado (Arts. 53 y 54
CRE), estructura constitucional del procedimiento administrativo
que termina de integrarse con la revision jurisdiccional de los
actos administrativos (Art. 173 CRE) que tiene relacion directa
con el acceso a la justicia, el derecho a la tutela judicial efectiva y
la garantia de los derechos del debido proceso, que a la luz del
articulo 76, numeral 1, de la Carta Magna son de obligatorio
cumplimiento tanto para las autoridades administrativas como

judiciales.®

En el dmbito legal, la Ley de Modernizacion del Estado expedida
el 31 de Diciembre de 1993, se estatuye requisitos y principios
comunes a todos los procedimientos administrativos. Fl articulo
18 de dicho cuerpo legal prohibe al Estado y a las entidades
publicas que conforman la administracion publica, exigir a los

# Art. 76.- En todo proceso en el que sc determinen derechos y obligaciones de cualquicr
orden, se asegurari el derecho al debido proceso que incluiri las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas v los dercchos de las partes.
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administrados, personas naturales o juridicas, pruebas distintas o
adicionales de aquellas expresamente sefialadas por la Ley, en los
procesos administrativos, asi como informaciones sumarias para
probar hechos que no han sido controvertidos con lo que, se
admite la informacién proporcionada por el administrador en su
solicitud o reclamacion, restringiendo a los funcionarios a solici-
tar de modo imperativo documentos o practicas de diligencias
que no estén especificamente previstos para el respectivo asunto.

Del mismo modo el articulo 28 de la aludida Ley, desarrolla el
derecho de peticion estableciendo que todo reclamo, solicitud o
pedido a una autoridad publica debera ser resuelto en un término
no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su pre-
sentacién, salvo que una norma legal expresamente senale otro
distinto, con lo que se consolida la institucion del silencio admi-
nistrativo que lo analizaremos en los capitulos correspondientes
al acto administrativo y a la inactividad administrativa.

Asimismo el articulo 38 prescribe que los Tribunales de lo Con-
tencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera de su
competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y
recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos y
reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades
del sector publico. Debe anotarse que mediante esta ley se eli-
mino la exigencia de agotar la via administrativa para la proposi-
cién de acciones judiciales en contra del sector publico. Sin em-
bargo dicho articulo prescribe que; al iniciarse cualquier accién
judicial contra alguna institucién del sector publico, quedara in-
subsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya
propuesto por la via administrativa.

Finalmente mediante esta norma legal se instituy la competencia
exclusiva del Eiecutivo en la regulacién de la estructura, funcio-
namiento y procedimientos de todas sus dependencias y 6rganos
administrativos regulada a través de la expedicién de un decreto
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ejecutivo de creacién del nuevo Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva, transformable en lo sucesivo mediante
dectetos presidenciales de acuerdo a las necesidad de la Adminis-
tracion Publica, cuestién que fue recogida mas tarde por la norma
constitucional y que a la actualidad se encuentra prescrita en el
articulo 147 nimero 5 de dicho cverpo normativo.

En este contexto, resulta facil comprender que sea el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Administrativa, el
cuerpo normativo que rige con mayor dedicacién el
procedemiento administrativo:

Art. 83.- Competencia y procedimiento.- [.os actos
administrativos que dicten las Administraciones Publicas, sea
de oficio o a instancia del interesado, sc expediran por el
6rgano competente y acorde al procedimiento establecido.

A continuacién su articulo 121 regula la produccién y normativa
de los actos administrativos en el que se preserva el principio de
legalidad y se determina que el contenido de los actos sera
determinado y adecuado a los fines de aquellos asi como se
sefialan sus elementos sustanciales.

Lo importante de recalcar en este punto es la competencia del
6tgano, cuestion que ha sido ya tratada en el capitulo primero y
que luego sera profundizada en ¢l capitulo cuarto, al hablar del
acto administrativo, empero de ello, es menester recalcar que la
competencia estd imputada al érgano por la norma de tipo legal o
que tenga fuerza material de ley y las potestades estin destinadas
a los 6rganos mayores del Estado por la norma constitucional.

Dado que no existe en nuestro ordenamiento juridico, un Cédigo
de Procedimiento Administrativo que uniforme que sistematice
los procedimientos administrativos, se explica la proliferacién de
normas que regulan de modo individual procedimientos de enti-
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dades que al no ser parte de la Administracion Peblica Central e
Institucional, no se rigen al ERJAFE y por tanto se encuentran
dotadas de su propia normativa. Al efecto resulta imperativo
tener en cuenta la jerarquia de la normativa que rige el procedi-
miento concreto, en virtud del articulo 133 de la Constitucién
que ordena que una ley ordinaria no pueda modificar una ley
organica, para determinar su sujecion a las prescripciones de la
Ley de Modemizacion del Estado, de caracter ordinatio.

Clases de procedimientos

La doctrina ha distinguido tradicionalmente dos tipos de proce-
dimientos administrativos “el constitutivo o de preparacion y emi-
sion de actos administrativos v ¢/ zzpugnative o recursivo de la
voluntad administrativa”. (Dromi, 1999, p. 113).

El tratadista argentino Roberto Dromi (1999) manifiesta que si
bien la distincién es real y alude a dos momentos distintos del iter
procedimental “no se puede erigir ninguna de ellas en una cate-
gotia juridica distinta, ni tampoco una de ellas puede absorber el
contenido znfegrum del procedimiento administrativo con exclu-
sién de otra”. (p. 114).

Siguiendo lo ensefiado por el mismo autor (1999), debe anotarse
que el procedimiento de impugnacién también implica un proce-
dimiento de producciéon de nuevos actos administrativos que
deciden sobre la impugnacion. (Dromi, p. 112).

Aglutinando adecuadamente tales conceptos, el mismo autor
(Dromi, 1999), expone:

(...) los principios juridicos son comunes en cualquiera de las
etapas procedimentales. Es incorrecto afirmar que son dos
procedimientos distintos. Son dos etapas de un procedimien-
to unico con un solo régimen juridico, aunque se distingan
momentos y a las etapas se las llame de distinto modo: de
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“constitucion” y de “impugnaciéon”, de “primer grado” y de
“segundo grado”. Lo esencial del procedimiento es la trami-
tacién de impugnacién de los modos juridicos de exterioriza-
cién de la voluntad administrativa (actos, hechos, reglamen-
tos, simples actos y contratos). (Dromi, 1999, p. 112).

Sin embargo de lo anotado, Fernandoe Garrido Falla, nos recuer-
da que desde Jellinek, se acostumbra a dividir las garantias que
tienen los ciudadanos en un Estado de Derecho, en sociales, poli-
ticas y juridicas. (Tratado de Derecho Administrativo Volumen
1 p. 17).

Del mismo modo, es necesario remitirnos brevemente a la ten-
sién suscitada entre el binomio fundamental: procedimiento general
) procedimientos especiales, surgida tanto en el ambito legislativo
como académico que enfrenta “las permanentes pretensiones
unificadoras” con la imperiosa necesidad de dotar al Poder Eje-
cutivo de un procedimiento de actuacion que a la postre se tradu-
ce en la proliferacion de procedimientos especiales, a criterio de
Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez (2004), encuentra
algo de sosiego en el “terreno de los principios que informan la

institucion”. (Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, p.
460).

Principios generales del procedimiento administrativo

No olvidemos que el procedimiento administrativo, constituye
un cauce formal tanto para el ejercicio del poder de la Adminis-
tracién Publica, como para la materializacion y defensa de los
derechos de los ciudadanos; por tanto, me parece en este mo-
mento importante diseflar sus principios fundamentales, que en
su mayoria devienen de las garantias civiles y al debido proceso
consagradas en la norma fundamental previamente analizados asi
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como su articulo 169* que adquiere principal importancia en el
tema que Nos Ocupa.

Conforme se ha venido desarrollando a lo largo de la obra, el fin
primordial del Estado radica en la protecciéon y promocién de los
derechos humanos; en ese sentido las garantias del debido proce-
so modulan los mecanismos mediante los cuales se efectivizan los
derechos de los ciudadanos al tempo que delimitan las fronteras
y los limites dentro los cuales han de ejercer sus funciones los
6rganos de poder publico.

El articulo 75 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
prescribe que:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus dere-
chos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién
y celeridad; en ningin caso quedard en indefension. El in-
cumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado
por la ley.

Debe indicarse que, dicha norma no se circunscribe exclusiva-
mente al derecho 2 la tutela judicial efectiva, pues se infiere que
“la tutela efectiva, imparcial v expedita de los derechos e intet-
eses” de los ciudadanos, no sélo' es exigible dnicamente en via
jurisdiccional; al referirse el texto constitucional al acceso a la
justicia, debe mirarse dicha norma constitucional integramente, lo
que obliga a que la proteccién de los derechos e intereses de los
ciudadanos, debe consagrarse en todo proceso. Al respecto el
articulo 76, nimero 1 de la Norma Fundamental, consagra que:

2 Articulo 169, CRE.- El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las
normas procesales consagrarin los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inme-
diacién, celeidad v economia procesal, y harin efectivas las garantias del debido proceso. No
sc sacrificard la justicia por la sola omisién de formalidades.
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Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantfas basicas:

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

A la luz de estas garantfas constitucionales, debe mencionarse
que, el intento de senalar los grandes principios que norman el
procedimiento administrativo, esfuerzo denodado y permanente
de los estudiosos del Derecho Administrativo, no sélo descansa
sobre la necesidad de dotarle al procedimiento administrativo de
“an entramado comun”, sino que la esencia ultima de dicha Insti-
tucion radica “en su triple dimensién de vehiculo de participacion
de los administrados en la elaboracion de las decisiones adminis-
trativas, de mecanismo de garantia de los derechos de los particu-
lares v de cauce para la pronta y eficaz satisfaccion de los inter-
eses generales”. (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez, Curso de Derecho Administrativo II, Madrid, p. 473).

A continuacién nos referiremos a los principios compilados por
Manuel Marfa Diez (1965), a los cuales agregaremos otros glosa-
dos por la doctrina:

a) Principio de legalidad objetiva

Marcando necesarias distancias con el criterio doctrinario de Ma-
nuel Marfa Diez regido por una visién predominantemente lega-
lista del procedimiento administrativo que ahora se modula por
las fronteras marcadas por el principio de juridicidad, es impor-
tante destacar que el procedimiento administrativo ademés de la
proteccion y promocion de los derechos de los administrados se
orienta a la salvaguarda de la norma juridica objetiva con “el fin
de mantener el imperio de la legalidad y justicia en el funciona-
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miento administrativo”, en concordancia con la vigencia del ot-
den jerarquico del ordenamiento juridico. En ese sentido Fer-
nando Garrido Falla (2002) sefala como rasgo primordial del
principio de legalidad, la primacia juridica de la Constitucién y la
Ley en un sentido material, lo que implica la sumisién total de la
actividad administrativa al bloque de legalidad, advirtiéndose una
relacion inescindible con el principio de jerarquia, los cuales pre-
siden tanto la expedicién de normas de rango constitucional co-
mo legal, asi como las emanadas del Poder Ejecutivo. (Fernando
Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, p.
18).

En el capitulo precedente se analizé abundantemente este princi-
pio que se erige como el principal fundamento de la actividad
administrativa, al constituir su fuente y su columna vertebral y se
lo estatuye en el articulo 226 de nuestro Constitucion.

No obstante, es oportuno sefialar varios ptincipios de la legalidad
a la luz de los criterios doctrinarios:

e TLa Actividad Administrativa debe observar la ley funda-
mental, vale decir, la Constitucion;

® Ta Actividad Administrativa no puede infringir las leyes;

e Las Autoridades Administrativas no pueden dictar reso-
luciones de tipo concreto que desconozcan lo que la
misma autoridad haya dispuesto por via general;

e [as disposiciones y resoluciones administrativas no
podran vulnerar los preceptos contenidos en disposicio-
nes dictadas por autoridades de un grado superior;

® Las disposiciones administrativas concretas, no podrin
vulnerar lo establecido en las disposiciones de caracter
general dictadas por autoridad inferior dentro del limite
de la competencia.

Debemos afirmar que la legalidad del acto administrativo, implica
sumisién al orden juridico por parte de la actividad administrati-
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va, aun cuando no se ha sefalado cual es la naturaleza de dicha
sumision. Al respecto han surgido dos teordas:

a.- La administracién no tiene como misién exclusiva el aplicar la
ley, por cuanto en el Estado de Derecho lo tnico que se pide es
respetar el ordenamiento juridico.

b.- Las atribuciones de la administracion tienen apoyo inmediato
en la ley, en consecuencia no hay ningun tipo de actividad admi-
nistrativa que no haya sido antes encomendada por el legislador.

b) Principio de contradiccion

En un senddo amplio, ¢l principio de contradiccién implica la
garantia de la participacion activa de los interesados en el desarro-
llo de todo proceso en el que se ventilan sus derechos e intereses
legitimos, lo que desde luego, presupone la presencia de los ad-
ministrados en todas las diligencias que anteceden a la emision de
una resolucion definitiva, lo que implica primordialmente la
practica de pruebas, la formulacién de alegaciones, el acceso a los
informes, dictimenes y actuaciones previos a la emision del acto

administrativo que los afecta asi como la interposicion de recur-
SOS.

El principio de contradiccion se apalanca con el principio de
igualdad, en el sentido que resguarda que los mecanismos de los
cuales el ordenamiento juridico inviste a los administrados para
hacer valer sus derechos, a fin de que los mismos efectivamente
se cumplan sin ninguna restriccion. Como bien aluden Garcia de
Enterria y Tomas Ferniandez “en términos constitucionales no
hay, pues, procedimiento vélido si no existe igualdad de oportu-
nidades entre las partes en cada una de las piezas, tramites o
momentos procesales, esto es si no existe un auténtico debate
contradictorio tanto sobre los hechos como la calificacion juridi-
ca (Sentencia Constitucional de 10 de abril de 1981)”. (Eduardo
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Garcia de Enterrfa y Toméds Ramén Fernandez, Curso de Dere-
cho Administrativo I, Madrid, p. 475); este principio se encuen-
tra recogido en el articulo 168 nimero 6 del actual texto constitu-
cional.

Al respecto el articulo 152 del ERJAFE, nimero 3, establece:

Art. 152.- Actuacidon de los interesados.

.)

3. En cualquier caso, el 6rgano instructor adoptard las
medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los
principios de contradiccién y de igualdad de los interesados
en ¢l procedimiento.

c) Principio de oficialidad

Sin perjuicio del principio de contradiccion al que aludimos pre-
viamente, la impulsién de oficio del procedimicnto administrati-
vo deviene del interés publico que rige la relacion Administracion
Publica-administrado, que desde luego trascicnde sobre la esfera
individual de derechos de los administrados cuya satisfaccion de
intereses legitimos constituye un solo cariz de su finalidad, que en
esencia radica en la satisfaccion del interés colectivo a través de la
sujecién de las actuaciones de poder publico al principio de juri-
dicidad, lo que impone su obligacién de agotar cuantas acciones
estime convenientes a fin de dar contenido a los derechos de los
administrados. En palabras de Garcia de Enterrfa y Tomas
Ramoén Fernandez (2004) “la Administracion, gestora del interés
publico, esta obligada a desplegar por si misma, ex officio, toda la
actividad que sea necesaria para dar adecuada satisfaccion a ese
interés, sea cual sea la actitud, activa o pasiva, que puedan adoptar
los particulares que hayan comparecido en el procedimiento
(...)” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndndez,
Curso de Derecho Administrativo II, Madrid, pg 475). Abunda
Manuel Maria Diez (1965) sobre dicho principio, manifestando
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que el principio de oficialidad que impone la obligatoriedad a la
Administracién Publica de impulsar el proceso, se fundamenta en
que “la actuacién de los 6rganos administrativos no debe satisfa-
cer simplemente un interés individual, sino también un interés
colectivo v el propio interés administrativo; de alli que la inaccién
del particular no pueda determinar en ningin caso la paralizacion
del procedimiento”. (Manuel Marfa Diez, Derecho Administrati-
vo, Tomo V, p. 187).

Al respecto el ERJAFE recoge dicho principio en los siguientes
articulos:

Art. 141.- Impulso.

1. El procedimiento, sometido al critetio de celeridad, se
impulsara de oficio en todos sus tramites.

El incumplimiento de lo dispuesto en el parrafo anterior dara
lugar a la responsabilidad administrativa del infractor en los
términos previstos en la Ley de Servicio Civil y Carrera Ad-
ministrativa y en la Ley de Modernizacion, Privatizaciones y
Prestacién de Servicios Puablicos por la Iniciativa Privada.

En el despacho de los expedientes se guardari el orden rigu-
roso de incoacién en asuntos de homogénea naturaleza, salvo
que por el titular de la unidad administrativa se dé orden mo-
tivada en contrario, de la que quede constancia.

Art. 145.- Actos de instruccion:

1. Los actos de instruccion necesarios para la
determinacién, conocimiento y comprobacién de los
datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion, se realizarin de oficio por el 6rgano que
tramite el procedimiento, sin petjuicio del derecho de los
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interesados a proponer aquellas actuaciones que
requieran su intervencién o constituyan tramites legal o
reglamentariamente establecidos.

Art. 182.- Impulso.- El procedimiento se impulsara de
oficio y, de acuerdo al criterio de celeridad, se dispondra
en un solo acto todos los tramites que, por su naturaleza,
no requeriran de un cumplimiento sucesivo.

Como ensefian Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez
(2004) dicho principio obliga a la Administracion a impulsar to-
das las diligencias necesarias tendientes a llegar a una decision
final sin la necesidad de ser excitada por los particulares como
ocurre en el ambito de la jurisdiceion civil: (Tomo 11, p. 479).

d) Principio de igualdad

Dicho principio es la manifestacién de un precepto constitucio-
nal primigenio que radica en un tratamiento igual para situaciones
iguales, proseribiendo en este contexto, discriminaciones de
ningln tipo; en un sentido amplio en el procedimiento adminis-
trativo, todo administrado debera gozar del mismo trato.

Dicho principio de raigambre constitucional prescrito en los arti-
culos 66, nimero 24* y 76, numero 7, letra ¢)* se lo desarrolla en
los articulos 152y 170 del ERJAFE.

2 ) P ~ . * -

2 \rticulo 66, nimero 4, CRE: Sc reconoce y garantizard a las personas: Derecho a la igualdad
formal, igualdad material y no discriminacién.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, sc asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

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

(.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
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Principio de informalismo a favor del administrado

Este principio denominado también “in dubio pro actione” con-
sagra que en aras de la mayor garantia y de la interpretacion mas
favorable al ejercicio del derecho de acciéon debe procurarse la
superacién de obsticulos de indole formal, privilegiando el tra-
tamiento de las cuestiones de fondo que permitan la adopcion de
una resolucién final. (Eduardo Garcia de Enterrfa y Tomas
Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11,
p. 478).

Dicho principio cincelado cuidadosamente por jurisprudencia del
Tribunal Supremo Espafiol, de acuerdo a lo resumido por Ma-
nuel Maria Diez (1963), involucra que la interpretacion de las
reclamaciones administrativas deba realizarse con espiritu de be-
nignidad a favor de los administrados, mas no por la Administra-
cién, que inexcusablemente debe cumplir con las prescripciones
que el orden juridico establece respecto de su modo de actuacion,
de conformidad con el principio de juridicidad. (Tratado de De-
recho Administrativo, Tomo V, p. 188).

Tal interpretacion guarda perfecta armonia con el principio cons-
titucional quc impone que la interpretacion de sus normas debe
realizarse en el sentido mas favorable a los derechos fundamenta-
les (Arts. 424 y 426 CRE)*.

H A, 424, CRE.- La Constitucion v los tratados internacionales de derechos humanos ratifi-
cados por el Estado que reconozean derechos mas favorables a los contenidos en la Constitu-
cién, prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. Todas las
personas, autoridades ¢ instituciones estin sujetas a la Constitucion.

Art. 426 CRE Las juezas v jucces, autoridades administrativas y servidoras v servidores publi-
cos, aplicarin directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean més favorables a las establecidas en la
Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

LLos derechos consagrados en la Constitucion v los instrumentos internacionales de derechos
humanos scrdn de inmediato cumplimiento v aplicacion. No podra alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y garandas
establecidos en la Constitucion, para desechar la accién interpuesta ¢n su defensa, ni para
negar cl reconocimicnto de tales dercchos. '
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El mismo cuerpo juridico en su articulo 152 consagra dicho
principio

Art. 152.- Actuacién de los interesados:

1. Los actos de instruccién que requieran la intervencion de
los interesados habrin de practicarse en la forma que resulte
mas comoda para ellos y sea compatible, en la medida de lo
posible; con sus obligaciones laborales o profesionales.

2. Los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de
un profesional del derecho cuando !o - consideren
conveniente en defensa de sus intereses; y,

3. En cualquier caso, el érgano instructor adoptard las
medidas necesarias  para lograr el pleno respeto a los
principios de contradiccién y de igualdad de los interesados
en el procedimiento.

e) Principio de economia procesal

De acuerdo a lo preceptuado por el articulo 75 de la Norma Pri-
mera, el derecho de toda persona al acceso gratuito a la justicia y
a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos con suje-
cién a los principios de inmediacion y celeridad, guarda plena
relacion con el principio de economia procesal; conforme vimos
al inicio del eapitulo, ¢l articulo 169 de la Constitucién de la Re-
publica recoge los principios que deben regir el sistema procesal,
entre los cuales se estatuye el principio de economia procesal que
se proyecta en los principios de simplificacion, eficacia y celeri-
dad. En este sentido, debe anotarse que, el principio en estudio
impone 2 la autoridad judicial o administrativa, la obligacién de
prever en los casos sometidos a su decision, soluciones tendientes
a lograr la conservacion de los actos, subsanando sus defectos
formales, o propendiendo a la unificacién de expedientes
homogéneos en un procedimiento sumario. Desde luego dicho
principio no implica el menoscabo de los demds, que se articulan
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al debido proceso, pues, a titulo de promover la eficacia en el
procedimiento administrativo, no puede sacrificarse los derechos
fundamentales y los principios que rigen la estructura administra-
tiva, como el de legalidad y el de jerarquia; Garcia de Enterria y
Tomas Ramoén Fernandez (2004), sobre la base de lo dictamina-
do por el Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencia constitu-
cional de 24 de julio de 1981), que concluyé que el principio de
economia procesal es logicamente inferior en una escala axioldgi-
ca a los principios procesales, indican que dicha colision radica
mas en un problema de equilibrio de principios de rango diverso,
mas que de oposicion frontal. (Curso de Derecho Administrati-
vo, Tomo II, p. 477).

Al respecto el articulo 142 del ERJAFE establece:

Art. 142.- Celeridad:

1. Se acordarin en un solo acto todos los tramites que, por su
naturaleza, admitan una impulsién simultinea y no sea
obligado su cumplimiento sucesivo.

2. Al solicitar los tramites que deban ser cumplidos por otros
otganos, debera consignarse en la comunicacion cursada el
plazo legal establecido al efecto.

f) Principio de Publicidad

El principio de publicidad constituye un derecho fundamental del
administrado en el procedimiento pues involucra el principio de
participacion democratica del ciudadano respecto al manejo de la
cosa publica y la rendicién de cuentas a la que estan sujetos todos
los funcionarios que ejercen potestades publicas, parafraseando el
primer considerando la Ley Organica de Acceso y Transparencia
a la Informacién Publica. El articulo 18 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador establece:
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Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva,
tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informa-
cién veraz, verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin
censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y pro-
cesos de interés gencral, y con responsabilidad ulterior.

2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades
publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o
realicen funciones publicas. No existird reserva de informa-
cién exeepto en los casos expresamente establecidos en a ley.
En caso de violacién a los derechos humanos, ninguna enti-
dad publica negara la informacién.

Ala luz de este articulo, podemos extraer que el derecho de acce-
so a la informacion, no tiene otro limite que los casos expresa-
mente establecidos en la ley, que en nuestro ordenamiento juridi-
co los regula la Ley Orgéanica de Acceso y Transparencia a la In-
formacién Publica (LOTAIP) que determina excepcioncs al acce-
so de informacion confidencial v que entrafe derechos personali-
simos y fundamentales; por dicha razon, la comun exigencia tan
abusiva como generalizada en las instituciones publicas, de per-
mitir el acceso a archivos solo a los titulares que demuestren de-
rechos subjetivos o intereses legitimos v directos, transgrede tan-
to la norma constitucional como la ley organica en cuestion.

Al respecto el articulo 5 de la Ley Orginica de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica establece:

Art. 5.- Informaciéon Publica.- Se considera informacion
publica, todo documento en cualquier formato, que se en-
cuentre en poder de las instituciones publicas y de las perso-
nas juridicas a las que se refiere esta Ley, contenidos, creados
u obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su responsabi-
lidad o se hayan producido con recursos del Estado.
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En sujecién a los limites trazados por las garantias fundamenta-
les, desatrollados en la LOTAIP, resulta ilustrativa la siguiente
consulta absuelta por la Procuraduria General del Estado, en el
que se restringe el acceso a los “memorandos de antecedentes”
de la Contraloria General del Estado, principalmente por consti-
tuir un documento previo a la resoluciéon que contiene informa-
ci6n que podria afectar la honra y la imagen de los involucrados
en el mismo:

OFICIO P.G.E. 11753 de 24-09-2004
ACCESO A INFORMACION PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONTRALORIA GE-
NERAL DEL ESTADO

BASE LEGAL: Constitucién Politica de la Republica.
Arts. 23, 81 y 94.

Ley Organica de Acceso a la Informacién Publica. Arts. 1,
6,17y 18.

CONSULTA:

¢Es procedente que la Contraloria General del Estado en-
tregue a los requirentes de informacién publica, el docu-
mento denominado “Memorando de Antecedentes o
Memorando de Responsabilidades”, que como papeles de
trabajo, se acompafia al informe de Auditorfa Externa y
también al informe de Auditoria Interna?

PRONUNCIAMIENTO:

Toda vez que los “memorandos de antecedentes o de
responsabilidades”, no son ni contienen una decision del
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Organismo de Control, sino que constituyen unicamente
un instrumento de trabajo que permitira adoptar la
resolucion pertinente por parte del érgano administrativo
competente, considero que no constituyen “informacién
publica”, tanto mas si se considera el hecho de que
pudieran contener la imputacién de alguna accién u
omisién irregular respecto de una persona, pues es
evidente que su difusion afectaria severamente su derecho
a la honra,

En consccuencia, considero que los memorandos de
antecedentes o memorandos de responsabilidades, no
constituyen informacion publica que pueda ser difundida,
salvo que exista orden judicial expresa que asi lo disponga.

En este orden de ideas, cabe mencionar que la doctrina ha
identificado basicamente limitaciones de dos tipos, el primero
radica en la proteccion del derecho de intimidad debiendo
resguardarse regitros que puedan poner en peligro dicho derecho,
y el segundo radica en la seguridad del Estado.

A su vez, sobre esta garantia, el Art. 50-B del ERJAFE dispone:

Las Administraciones Publicas Central e Institucional de la
Funcién Ejecutiva respetaran y garantizaran el derecho
ciudadano a vigilar y fiscalizar los actos del poder publico
consagrado en el Art. 26 de la Constitucion.

En este sentido, ningin funcionario podra negar a los ciudadanos
el acceso a la documentacién que se halle en su poder en razén
de sus funciones a su cargo o de archivos que se hallen en su
custodia. Excluyéndose aquellos que la ley los haya declarado
reservados.
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El incumplimiento de esta disposicion y la consiguiente lesion de
los derechos constitucionales de los ciudadanos seran sanciona-
das conforme al Art. 213 del Codigo Penal*

g) Principio de debido proceso

El principio constitucional de la defensa en juicio del debido pro-
ceso, es aplicable en el procedimiento administrativo. Derivado
de este principio surge el derecho de seroido. (...) Segin Manuel
Maria Diez (1965), ¢l derecho a ser oido presupone:

1. Un leal conocimiento de las actuaciones administrativas.

2. Oportunidad de expresar sus razones ante la emision del
acto administrativo y, desde luego, también despucs.

3. Consideracion expresa de sus argumentos y las cuestio-
nes propuestas en cuanto sean condicionantes a la solu-
cién del caso.

4. Obligacién de decidir expresamente las peticiones

5. Obligacién de fundar las decisiones analizando los pun-
tos propuestos por las partes.

El principio de motivacién de las resoluciones de poder publico
se encuentra recogido en nuestra Constitucion, en su articulo 76,
numero 7, letra I).

* Art. 213 del Codigo Penal.- Cualquicr otro acto arbitrario v atentatorio contra las libertades
v derechos garantizado por la Constitucion, ordenado o ejecutado por un empleado u oficial
publico, por un depositario o agente de la autoridad o de la fuerza publica, sera reprimido con
prision de tres a seis meses.

Respecto de la acusacién; perdon, rebaja v conmutacion de la pena; prescripeion de las accio-
nes, v responsabilidad civil, s aplicarin ademas, respecto de los funcionarios o empleados que
violaren cualquicra dc las garantias declaradas en la Consttucion, las reglas especialmente
puntualizadas por ésta.
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6. El derecho a oftecer y producir prueba de descargo
completa, derecho a que toda prueba razonablemente
propuesta sea producida.

7. Que la produccién de la prueba sea efectuada antes que
se adopte solucién alguna sobre el fondo de la cuestion.

8. Derecho a controlar la produccion de la prueba hecha
por la administracion, sea ella pericial o tesimonial.

El alcance de esta garantia y derecho humano fundamental fue
analizado con erudicién por la Primera Sala de lo Civil y Mercan-
til de la ex C§J que en su célebre sentencia sobre el concepto de
seguridad juridica del 11 de Julio de 2002, concluyo:

En un sistema politico democratico imperativamente habra
un proceso justo como requisito fundamental para que pueda
existit un verdadero imperio del derecho, ésta es la esencia
del debido proceso, por lo tanto, el derecho a un debido pro-
ceso implica la posibilidad de acceder a un proceso justo, lo
que presupone la vigencia de una serie de garantias basicas de
indole procesal, recogidas tanto en la propia Constitucion
Politica, como en los instrumentos internacionales, las leyes y
la jurisprudencia; y cada vez que se transgrede una de estas
garantias basicas a consecuencia de lo cual la persona se ve
privada del acceso a un proceso justo, se estd desconociendo
este derecho. ;

Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 11. Pagina 3428.
(Quito, 11 de julio de 2002).

Finalmente el ERJAFE recoge los principios y sistemas regulado-
res del procedimiento administrativo:

Art. 4.- Principios y sistemas reguladores.- Los 0rganos y
entidades que comprenden la Funcién Ejecutiva deberdn
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servir al interés general de la sociedad y someteran sus
actuaciones a los principios de legalidad, jerarquia, tutela,
cooperacion y coordinacion, segin el caso, bajo los sistemas
de descentralizacion y desconcentracion administrativa. Las
maximas autoridades de cada organo y entidad serin
responsables de la aplicacién de estos principios.

Art. 101.- Principios generales:

1. La Administracién Publica Central sirve con objetividad
los intereses generales y actua de acuerdo con los principios
de legalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacion, des-
concentracién y coordinacion, con sometimiento pleno a
la Constitucion, a la ley y al derecho.

Igualmente, debera respetar en su actuacion los principios de
buena fe y de confianza legitima.

2. La Administracién Publica Central, en sus relaciones, se
rige por el principio de cooperacion y colaboracién; y, en
su actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los
administrados.

3. Bajo la direccion de la Presidencia de la Republica, las
entidades y 6rganos que integran la' Administracién Publica
Central ejercen la funcion administrativa para alcanzar los
objetivos que establecen la Constitucion, las leyes v el resto
del ordenamiento juridico.

4. En sus relaciones con los administrados, la Administracion
Publica Central actiia de conformidad con los ptincipios de
transparencia y de participacion.

Ha quedado claro que los principios del procedimiento adminis-
trativo se encauzan armonicamente en aras de alcanzar una reso-
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lucion final emanada en el marco del respeto a los derechos de
los particulares y a la legalidad, mas alld que simplemente resolver
la verdad de los hechos.

Con propiedad manifiestan Garcia de Enterria y Tomas Ramén
Fernandez que “pertenece a la esencia misma de la institucion la
tendencia de la prosecucién del camino en que el procedimiento
consiste hasta llegar a esa decision final, eficaz y justa, que consti-
tuye el objetivo-al que se ordenan todos los requisitos y tramites
intermedios”. (Tomo 1L p. 478).

No debe perderse de vista que la prosecucion de este objetivo
constituye ¢l medio para satisfacer las necesidades ¢ intereses de
los administrados, pucs el fin de toda actividad administrativa es
la consecucion del bien comun.
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Complejo de actos concatenados y yuxtapuestos
(Formalidades-tramites)

Administracion
N
Ejercicio de su
Actividad

< L

< L

equisitos:
ada acto debe conservar
u individualidad.
La conexion debe radicar
n la unidad de efectos
juridicos.
ada uno debe suponer el
nterior.

Garantia Administrados
Legalidad slz
1 Condicién Gestion de
esencial L tutela
J individual para
Limita al defender sus
procedimiento C{erechos e
intereses

‘
CLASES
(ETAPAS) DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO
_§ Constitnjntivo _r% Impugnativo
L Formacion de = Fizcalizacion,
%0 yoluntad oo
= o controle
Y administrativa Soit =
e & impugnacion
‘= 4 Origen =
3 unilateral o g’,o v
O bilateral o Comienza
Efectos Q cuando finaliza
Individuales o el anterior
Generales ’
N

/;

MARCO NORMATIVO DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1
CONSTITUCION

Legalidad Art. 226, Peticion Art. 66 # 23,
Seguridad juridica Art. 82, Debido
proceso Art. 76, Tipicidad administrativa
Art. 76, # 3, Motivacién de actos Art. 76,
#7, literal 1, Responsabilidad de
funcionarios publicos en su actividad
administrativa Art. 233, Responsabilidad
objetiva del Estado Arts. 53 y 54,
Revision jurisdiccional de los actos

administrativos Art. 173

Leyde Modérnizacién del Estado

Prohibicion del Estado y entidades
publicas de exigir pruebas distintas a las
| que sefale la ley Art. 18, Derecho de
Peticion Art. 28, Competencia de los

4 £ .
/ Tribunales de lo Contencioso

Administrativo y de lo Fiscal Art. 38,
Competencia exclusiva del Ejecutivo en
laregulacién de la estructura,
. funcionamiento y procedimientos de sus
- dependencias y 6rganos Art. 147 #5.

ERJAFE
Competencia y Procedimiento Art. 28,

Regulacion de produccién y normativa
de actos administrativos Art. 121.
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Leccion 4: El acto administrativo. Concepto. Problemati-
ca de los actos politicos o de gobierno. Los elementos del
acto administrativo: en especial, Ia motivacion. Clases de
actos administrativos. Estudio especial de la resolucion.

El acto administrativo

Generalidades.- El nacimiento del acto administrativo y su
incorporacion al mundo juridico contemporaneo, acaece con la
Revolucion Francesa y el consecuente sometimiento de la Admi-
nistracién Publica al Derecho. Dado que los actos administrati-
vos constituyen los actos juridicos de los cuales emana la volun-
tad de la Administracién Puablica y descansan sobre los principios
fundamentales sobre los que se sustenta el Estado de Derecho,
los cuales sintetiza adecuadamente del tratadista Juan Carlos Be-
nalcazar (2007):

“la plena subordinacién al Derecho -con la consecuente
proscripcion de la arbitrariedad en el ejercicio del poder
publico- y el reconocimiento y garantia de los derechos
ciudadanos”, es preciso determinar el punto de partida del
desarrollo doctrinatio y jutidico del acto administrativo,
considerando su trascendencia en virtud de que constituye
la forma de expresion del Estado por excelencia. (Benalca-
zar, 2007, p. 19).

El tratadista colombiano Gustavo Penagos (1977), alude al des-
envolvimiento historico del acto administrativo, registrando sus
inicios a raiz de la expedicién de la ley de 24 de agosto de 1790, la
cual preceptiia en su articulo 13:

“Las funciones judiciales son distintas y permaneceran
siempre separadas de las funciones administrativas. Los
jueces no podran, bajo pena de prevaricato, turbar de cual-
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quier manera que sea las operaciones de los cuerpos admi-
nistrativos”. (p. 13).

Ahora bien, es importante acentuar que los tratadistas, no con-
cluyen, aparentemente, en la definicion de un concepto uniforme
de lo que es el acto administrativo. Empero, en general enfocan
el andlisis del concepto desde una posicion formal o desde una
corriente material. Asi, actos administrativos desde el punto de
vista formal, son todos los que emanan del 6rgano administrativo
(léase Ejecutivo) denominada también esta cscuela organica o
subjetiva, puesto que enfoca de modo exclusivo v excluyente el
que los actos administrativos tan solo emanan de organos de la
Administracién Publica, entendiendo como tal a la Funcion Eje-
cutiva; v desde el punto de vista matetial, son actos administrati-
vos todos los que tienen un contenido administrativo, indepen-
dientemente de la naturaleza del 6rgano del que emana; de tal
suerte que, en esta corriente, denominada también obijetiva, al
acto se lo distingue por su contenido y esencia, asi como por los
efectos que produce.

Manuel Marfa Diez (1965), explica que se puede agrupar una
tercera corriente, que seria la que esta conformada por aquellos
tratadistas que sostienen que todos los actos cn los que se aplica
Derecho Administrativo, constituyen actos administrativos. Esta
es la corriente conceptual que hace relacién con el derecho apli-
cado.

Se puede manifestar de forma previa, al tenor de los conceptos
que veremos a continuacion, que acto administrativo es una
declaracion unilateral de voluntad de autoridad competente
que versa sobre asuntos de la Administracion Publica y
que tiene efectos juridicos de orden particular.

Para Gabino Fraga (1994), el acto administrativo “Consiste en la
¢fecucion de actos materiales o de actos que determinan sitnaciones
Juridicas para casos individuales”. (p. 229).
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El profesor Roberto Dromi (2006), en su obra Derecho Admi-
nistrativo indica: “Son actuaciones y declaraciones administrativas

unilaterales y bilaterales, individuales y generales, con efectos directos e
indirectos”. (p. 353).

Para Manuel Maria Diez (1965) es “una declaracion unilateral de un
drgano del Poder Ejecutivo con ejercicio de su funcion administrativa
que produce efectos juridicos en relacion a terceros”. (Tomo 11, p. 203).

En el texto Curso de Derecho Administrativo de Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramén Fernandez (2004), acto administra-
tivo es “/a declaracion de voluntad; de juicio, de conocimiento o de
deseo realizada por la administracion en ejercicio de una potestad ad-
ministrativa distinta de la potestad reglamentaria”. (Tomo 1, p. 550).

De los conceptos anteriores, se revela que el acto administrativo,
persigue la consecuciéon de un objeto concreto, establece una
relacion juridica entre el Estado que actia como publico una
veces y otras como persona juridica, con los administrados, sean
estas personas fisicas o morales; v en segundo término con la
misma Administracion.

Bielsa, sefala que es la declaracion general o especial; es decir, en
el primer caso, no tiene esta declaracién un contenido concreto,
pero el mismo Bielsa, se encarga de manifestar que las declara-
ciones de decisién general, constituyen los denominados regla-
mentos. Por lo que concluimos que los actos administrativos
tienen un contenido particular, concreto e individual, que le dis-
tingue en general de los reglamentos, que tienen un contenido
general y abstracto.

Adicionalmente, del analisis de las definiciones expuestas, queda
claro que el concepto de acto administrativo engloba tres carac-
teristicas fundamentales, las cuales anotan todos los tratadistas
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consultados, concluyéndose que todo acto administrativo contie-
ne:

a) Declaracion de voluntad de autoridad competente

Esto es, que el acto administrativo emana de un érgano que ex-
presa su voluntad a trayés de su representante o autoridad, en uso
de las potestades 0 competencia que la normativa juridica le atti-
buye al 6rgano, ¢l mismo que es competente en razon de los
poderes, atribuciones y facultades, que le son conferidas al 6rga-
no publico estatal, para el cumplimiento de las responsabilidades
que le han sido asignadas. Nétese que es declaracion de la au-
toridad, y por tanto es una declaracion unilateral y ademas
se trata de un proceso intelectivo.

Al respecto es importante sefialat, conforme a lo ensefiado en
Curso de Derecho Administrativo de Eduardo Garcia de Enterr-
ia y Toméas Ramén Fernandez (2004), que el “acto adpiinistrativo
consiste en una declaracion y que lo declarado puede ser tanto una
voluntad (decision) como otros estados psicoldgicos (juicio, conocimiento,
deseo). Ignalmente hemos indicado que la declaracion puede ser explici-
ta o deducirse de una_conducta expresiva (actos tacitos), aunque esto
#ltimo con ciertas reservas”. (Tomo I, p. 562).

Profundizando con dicho razonamiento, Roberto Dromi (2006)
concibe al acto administrativo como  ‘“una declaracion, entendiendo
por tal un proceso de exteriorizacion intelectual —no material- que
foma para su expresion y comprension datos simbilicos de lengnaje
hablado o escrito y signos convencionales. Se atiende principalmente a
la voluntad declarada, al resultado juridico objetivo, emanado de la
Administracion con fuerza vincnlante por imperio de la ley”. (p. 354).

De tales definiciones doctrinarias se colige que los pronuncia-
mientos declarativos son de diversa indole en razén de su conte-
nido. El tratadista ecuatoriano Patricio Secaira Durango (2004)
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senala que, “/a declaraciin formaliza el parecer administrativo, por
ello siempre es escrita. No obstante, es factible que existan decisiones
administrativas orales como en el caso de las disposiciones de jerarquias
de la Fuerza Piiblica toman al emitir drdenes de personal subalterno”.

(p. 180).

De lo expuesto por los aludidos autores; es preciso hacer énfasis
que la declaracién, esun proceso de exteriorizacion intelectual de
la expresién del accionar de la Administracién Péblica, que se
concreta a través de la seleccién de signos convencionales, gestos
indicativos y datos simbolicos detivados del lenguaje oral o escri-
to a los que se les atribuye un significado, en virtud del resultado
juridico obtenido y del pronunciamiento declarativo emanado de
la Administracién. Por tanto, la declaraciéon administrativa se
cristaliza a través de la exteriorizacion intelectual, debiendo los
estudiosos del Derecho Administrativo, ser muy cuidadosos en
no confundirla con el proceso de exteriorizacion material, que
pertencce propiamente a la categoria de hechos administrativos.

Al efecto, resulta ilustrativo remitirnos a lo resuelto por la ex
Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 17 de Mayo de 2004,
a propésito del andlisis efectuado por la Sala de lo Contencioso
Administrativo sobre el alcance del acto administrativo, con es-
pecial detenimiento en el examen de la declaracién de voluntad
de la Administracién Publica, como uno de sus clementos esen-
ciales.

En la sentencia de casacién que nos ocupa, derivada del juicio
suscitado entre la Municipalidad de Atahualpa y el policia muni-
cipal José Cuenca por la nulidad de la decisién administrativa de
separacién de cargo, los personeros municipales que recurrieron
a la sentencia dictada por el Tribunal Distrital N.2 de lo Conten-
cioso Administrativo de Guayaquil, alegaron la inexistencia del
“acto administrativo impugnable” por no hallarse constancia
material ni documental del mismo. Los recurrentes, en sintess,
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arguyeron que “al no existir un documento del que aparezca que
el Alcalde de Atahualpa haya despedido al accionante, el acto
administrativo es imaginario”. La ex Corte Suprema de Justicia
rechazé dicho argumento, bajo el siguiente razonamiento:

(...) El acto administrativo como la declaracidn de voluntad, de

Jicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administra-
cidn en ejercicio de nna potestad. Se trata, en primer térmi-
no, de una declaracion intelectual, lo que excluye las
actividades puramente materiales. Fsto no obstante, por
declaracion no ha de entenderse dinicamente la que formalmente
se presenta como tal (aunque esto serd lo comiin en la actividad
administrativa como consecuencia de su procedimiento y de su
exipresion escrita ordinaria) o declaraciin expresa, sino. también
la que se manifiesta a través de comportamientos o conductas
que revelan concluyentemente una posicion intelectual previa de-
claracion o acto tacito. La declaracion puede ser de volnntad,
que serd lo normal, en las decisiones o resolunciones finales de los
procedimientos, pero también de otros estados intelectiales: de
Juicio, de deseo, de conocimiento como es hoy pacificamente admi-
tido en la teoria general del acto administrativo (...) De estas
ensefianzas, fdctlmente se concluye que para gne exista acto ad-
ministrativo no requiérese necesariamente que la declaracion de
voluntad del administrador aparezca “materialmente” dicho de
otro modo, conste en un documento; puneden existir actos admi-
nistrativos que la doctrina los denomina tacitos, cnando del
comportamiento, de la conducta, de la actitud, leva, en forma
inequivoca, a la conclusion de que un funcionario prblico ha
hecho una declaracion de voluntad unilateral, que produce efectos
Juridicos individuales y directos.

b) Asuntos de Ia Administracion Piblica

De los conceptos previamente enunciados, se observa claramente
dos grandes corrientes; la una hace relacién a que el acto adminis-
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trativo emana de los 6rganos de la Funcién Ejecutiva, y que por
tanto, dicha funcién de manera exclusiva y excluyente es la unica
creadora de actos administrativos; y, la otra corriente que otorga
al poder estatal la atribucién de expedir actos administrativos, sin
importar la funcién de la que provenga, sino mas bien la natura-
leza y esencia del acto; asi los actos que tengan contenido admi-
nistrativo, seran, actos administrativos.

Es importante precisar, que la primera corriente, se halla total-
mente superada v que, es la segunda la que tiene plena vigencia,
sobre todo en nuestra legislacion, asi por ejemplo, los nombra-
mientos O contratos que nacen de la Funcién Judicial, son actos
administrativos.

Debe hacerse énfasis en que estos tipos de actos versan sobre
negocios de la Administracién Publica, y que por tanto, el dere-
cho que se debe aplicar a los mismos es el administrativo, de
manera que tales actos administrativos corresponden a las formas
juridicas por medio de las cuales se expresa tanto la voluntad
estatal y publica no estatal.

Bien afirma Roberto Dromi (2006) que “¢/ acto administrativo es
dictado en ejercicio de la funcion administrativa, sin importar qué
drgano laejerce. EI acto pnede emanar de cualquier digano estatal que
actiie en ejercicio de la funcion administrativa (ejecutivo, legislativo y
Judicial), e incluso de entes priblicos no estatales” (p. 356). De suerte
tal, que puede concluirse que la nota cualificadora del acto admi-
nistrativo no atiende al érgano del que nace, sino a su sustancia,
que deriva de la funcién administrativa que entrafia dicho acto al
cual debera aplicirsele, elementalmente, el régimen legal adminis-
trativo, independientemente de su caracter organico.
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¢) Efectos juridicos de orden particular

Que la actividad administrativa produzca efectos juridicos, signi-
fica que ésta cree derechos u obligaciones para ambas partes: la
Administracién y el administrado. Siguiendo el razonamiento de
Roberto Dromi (2006) “la actividad administrativa productora de
efectos juridicos no silo se manifiesta a través de actos administrativos,
sino también, por medio de bechos administrativos, contratos adminis-
trativos, actuaciones inter administrativas y reglamentos administrati-

vos”. (p.357).

No obstante, en el caso concreto del acto administrativo, como
hemos analizado anteriormente, constituye simplemente una
especic de la actuacion administrativa, estatuyéndose que una de
sus caracteristicas fundamentales, radica en la produccion de
efectos juridicos subjetivos v de alcance individual.

De manera que, cuando los efectos atafien tnica y exclusivamen-
te al particular, ha de hablarse de actos individuales, inter partes o
subjetivos, por ejemplo un nombramiento; y cuando concitan
atencion general, de actos generales, colectivos, objetivos, verbi-
gracia el reglamento, mas bien estamos en la presencia de actos
normativos; cabe anotar que existen actos administrativos que
como tales estan dirigidos a una pluralidad, pero que en su con-
textura son inter partes, esto ¢s el efecto se produce de cara al
destinatario, cuando por ejemplo el acto de negativa o aproba-
cién de una adjudicacién, la convocatotia de la licitacion o en su
defecto la licencia de ocupacién de un bien por parte de varios
destinatarios.

Ademds, es menester sefialar que como en todo acto juridico, los
efectos en el acto administrativo entrafian la creacidon o extincidon
de derechos u obligaciones.
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La cuestion de los Actos Politicos o de Gobierno

Cuando estudiamos el control de los actos discrecionales, vimos
como algunos actos del poder publico, quicren escapar de la fis-
calizacién que sobre los mismos se ejerce en el Estado Social de
Derecho, bajo el entendido de que se tratan de actos de gobierno
o actos politicos. En la monarquia absolutista, el rey tenfa en si el
ejercicio de la soberanfa y sus actuaciones no tenfan de modo
general control de clase alguna; ya en lineas anteriores hemos
visto como en el régimen monarquico se aplicaba la justicia. Con
el advenimicnto del Estado de Derecho, y a los efectos de que no
todos los actos que emanaban del Poder Ejecutivo, scan somet-
dos al control, se trat6 de distinguir entre actos administrativos y
actos de gobierno o politicos, queriendo dar a estos ultimos una
connotacion distinta. Nuestra legislacién que sigue los lineamien-
tos de la legislacion espanola, ain conserva en sus textos las
normas por las que este tipo de actos no podrian ser materia de
juzgamiento®, por lo que los recursos a los actos que emanan con
exceso  de poder del Ejecutivo, nuevamente reitero, podrian
quedar exentos del control judicial; afortunadamente la inteligen-
cia y sobricdad de los Magistrados que conforman las Salas del
Contencioso Administrativo, en teiterada jurisprudencia, han
limitado el uso de dicho poder y por tanto las actuaciones del
Ejecutivo siempre se han visto restringidas.

Es curioso observar como el listado (catalogo de los actos de
gobierno) del Consejo de Estado Francés fue recogido por el
articulo 2.b de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administra-

¥ Articulo 6 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.- No
corresponden a la jurisdiccién contencioso - administrativa: y
a) Las cucstiones que, por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la marteria
sobre que verse, se refleren a la potestad discrecional de la administracion.

Gz

c) I).as cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos del Gobierno, como
aquellas que afectan a la defensa del territorio nacional, a las relaciones intemacionales, 2 la
seguridad interior del Estado y a la organizacion de la Fuerza Publica, sin periuicip f]e ']?s
indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion corresponde a la jurisdiccion
contencioso - administrativa.
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tiva Espafiola, mismo que hasta la presente fecha consta en la
disposicion antes transcrita. Este tipo de actos se concibié por
parte del Consejo, como actos no susceptibles de control, debido
al fin que los mismo pretendian, superaba todo orden de fiscali-
zacion, con lo cual la autoridad se libraba de toda responsabilidad
en su actuacion y gozaba de inmunidad; esta misma esencia se ve
reflejada como ya indicamos en el articulo 6 de nuestra Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

En esta linea, Fiorini (1995) califica al acto de gobierno como “un
acto administrativo que tiene su origen en el poder administrador
que no quiere serlo porque a la vez proviene del Poder Ejecuti-
vo”. La vigencia de esta polémica radica en el caracter de inex-
pugnable con el que se ha pretendido blindar dicho acto, concep-
cién renuente con el principio general de impugnabilidad de los
actos emanados de autoridad publica sin distincién alguna, pero
que sigue rigiendo en la jurisprudencia. Como bien afirma el pro-
pio Fiorini (1995) “la intangibilidad judicial de esta clase de actos por
desplazamiento tiende hacia la causa de movil politico, 0 su manifesta-
cion como acto de ejecncion directa de la Constitucion, o a la razon del
acto en defensa y funcionamiento supremos del stado. 1.a intocabili-
dad de esta clase de actos se traslada a su objeio o contenido”. (p. 336).

Sin embargo, la doctrina no ha concordado en la delimitacion de
los criterios que indiquen de manera concreta si el control judicial
de dichos actos debe atender a su forma u objeto, existiendo el
peligro que se los exceptie del control jurisdiccional por su sim-
ple denominacién y no por su contenido.

De manera precisa, acota el precitado autor que el problema (Fio-
tini, 1995) “no se encuentra en calificarlos como justiciables, sino en
determinar en qué consiste aquel contenido que no puede ser controlado
Judicialmente (...) No interesa la denominacidn sino determinar en
razon de qué y por qué no pueden ser controlados judicialmente. (...)
La pesquisa juridica con estos presupuestos debe realizarse a través de
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la legalidad, pues su especificidad deberd provenir de las normas que
regulan su existencia y que establecen su objeto, su fin y forma de reali-
garse. En suma, el acto de gobierno no es tal porque se lo denomine o
lo pretenda una teoria doctrinaria, sino porque algunos de los elementos
de su legalidad se presentan distintos a otros actos del Poder Ejecuti-

vo”. (p. 337).

Por lo expresado, resulta evidente que la discusion sobre los actos
politicos o de gobierno ha sido espinosa y ha presentado no po-
cas dificultades 2 la doctrina y jurisprudencia. No obstante, reite-
ramos, ampliando nuestros criterios propuestos en el capitulo
ptimero de esta obra, que la calificacién de actos politicos o de
gobierno no puede ser encomendada de manera aislada a la mera
denominacién normativa y constituir ¢l anico eriterio en funcién
del cual se determine su justiciabilidad, al margen de la considera-
cion de los principios de tutela judicial efectiva y control de los
actos de Poder Publico, conforme lo exigen los postulados que
rigen a un Estado Social de Derecho. Muy acertadamente, ¢l tra-
tadista ecuatoriano Juan Carlos Benalcdzar (2007) expone que, el
articulo 6 de la LJCA “debe ser interpretado de un modo por demds
restringido, siempre en privilegio del derecho a la tutela judicial efectiva,
segiin el principio pro actione, y sobre todo a_favor del pleno control de
los actos del poder piiblico, como es caracteristico de! Estado de dere-

cho”. (p. 268).
Elementos del Acto Administrativo

Luego de anotar el concepto del acto administrativo, es proce-
dente estudiar sus elementos; de acuerdo con Manuel Marfa Diez
(1965), €l acto administrativo contiene dos elementos fundamen-
tales, a saber el mérito y la legitimidad. Fraga detalla otros ele-
mentos, que son concomitantes 2 los sefialados por Diez. (Tomo
II, p. 241).
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Todo acto Administrativo tiene dos elementos inconfundibles a
saber.

a.- El Mérito; v, b.- La Legitimidad.

a) Del Mérito.- No es sino la conveniencia dada en razon de la
oportunidad y temporalidad, para la realizacion de un determina-
do acto, en todo caso es la conveniencia publica en donde la au-
toridad, focalizando la normativa juridica en que se sustenta, en
base de su sana critica, ha de emitir el acto.

La sana critica administrativa, no tiene que ver unicamente con lo
que la autoridad desea hacer, sino con todos los antecedentes de
tipo juridico, técnico y econdmico, le compete emitir su voluntad,
pero ademas en el Estado Social de Derecho, debe mirar los fac-
tores de orden socio politico, que estan dados de modo esencial
por la Carta Primera de cada Estado; de manera que, la orienta-
cion social que en los actos debe imprimir el administrador publi-
co deben estar concomitantes con los fines que el Estado persi-
gue.

En este escenario Jaime Santofimio Gamboa (2003) senala que el
“mérito se refiere a la oportunidad o conveniencia para la expedicion
del acto administrativo. Conveniencia que esta en intima relacién con
los fines del Estado, pues obliga a quien expresa la voluntad del mismo
a manifestarla cnando se requiera verdadera y ciertamente, para cum-
plir los cometidos de éste. Tmplica todo un juicio de valoracin por
quien ejerce funciones administrativas para que todos los actos expedi-
dos sean realmente beneficiosos y acordes con los intereses generales”

(Tomo II, p. 153).

Como se precisaba, el mérito no es mas que la critica administra-
tiva. En este marco, los principios de esta sana critica se reducen
a los siguientes:
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El interés publico, debe ser valorizado en relacién al in-
terés privado. En ningin caso debe darse preeminencia a
una realizacién de interés privado, que se contraponga al
interés publico.

El procedimiento a seguirse tiene que ser valorizado en
relacion a las ventajas y posibilidades del acto. Deben
realizarse los calculos de pre factibilidad en todos los
6rdenes, especialmente en aquellos actos administrativos,
que dicen relacion con algin contrato, a fin de saber
cuanto es lo que va a costar, qué es lo que va a producir y
cOémo se va a financiar; y,

El buen administrador nunca debe dejar de lado lo que la
experiencia le ha ensefiado. Entendiéndose por experien-
cia al conjunto de casos analogos que han sido resueltos
con un mismo método, de una manera eficiente.

No puede quedar al margen de este andlisis las criticas formula-
das por Leonart White, contra la Administracion, en tratindose
de los procedimientos administrativos:

.
2

A

“Oposicion general a la Justicia Administrativa;

Falta de conocimiento publico suficiente de la organiza-
ci6n administrativa y de las reglas administrativas que
obligan a los individuos.

Falta de oportunidades de las partes privadas para hacer
ofr antes de la promulgacion de nuevas reglas, leyes o
enmiendas que afecten a sus intereses;

Ausencia de procedimientos sencillos y uniformes;

Uso de material no incluido en el expediente para llegar a
decisiones administrativas;

Combinacién en la misma agencia de poderes para inves-
tigar, acusar y sentenciar; y,

Insuficiencia de la revision judicial”.
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b) De Ia Legitimidad.- La legitimidad se considera que es ele-
mento referente a la observancia de la ley, que vincula la declara-
cién de voluntad de la Administracién y establece una norma de
causalidad entre la ley, el hecho, el objeto del acto administrativo
v el fin que éste persigue.

La legitimidad encadena la subordinacién del Estado al Derecho
objetivo, sin embargo, no puede ser concebida desde una pers-
pectiva netamente normativa, pues como bien afirma Juan Car-
los Benalcazar (2007) “e/ Estado de derecho tiene como caracteristica
esencial a la democracia, al existir siempre un sustento popular que
legitima el ejercicio del poder piiblico y los actos de autoridad. (...) No
se trata, en efecto, de someter al Estado a una norma exterior ‘apoliti-
ca’, sin relacion con la materia misma a que debe dedicar sus esfuergos,
§sino a una norma directamente basada en las exigencias funcionales de
lo politico y que regula bien su principio propio”. (p. 25).

Consolidando adecuadamente dicho razonamiento, el mismo
autor (Benalcazar, 2007), se apoya en el criterio de Dromi (1980)
que a la luz de este escenatio, sostiene que “/a articulaciin de los
sujetos de la relacion juridica de Derecho Piiblico, Estado ¢ individuos,
requieren de una instrumentacion juridico-formal por la que los ‘dere-
chos se ejercen’ y los ‘deberes se cumplen’. Ello genera una serie de
regulaciones normativas (permisiones y prohibiciones que se conocen con
el nombre de legalidad administrativa), trasunto ligico de la sumision
del Estado al Derecho, que constituye el conjunto de reglas juridicas (de
legitimidad) y politicas (de oportunidad) al que debe ajustarse el obrar
Dpiiblico, pues aquella legalidad conforma y limita la actuacion piblica”.

(p. 26).

Tal principio se encuentra consagrado en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, en su articulo 226 que dice:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servi-
doras o servidores piblicos y las personas que actiien en virtud de nna
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potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrin el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

De manera que se entiende que la legitimidad indefectiblemente
debe subordinarse a la legalidad, a la Tuz de dicha disposicion
constitucional que se armoniza con el articulo primero de nuestra
Constitucién que consagra al Ecuador como un Estado consti-
tucional de derechos y justicia.

FElementos esenciales del acto administrativo

Continta Manuel Maria Diez manifestandonos que los elementos
esenciales del Acto Administrativo son:

a.- Manifestacion de voluntad;
b.- El Organo competente o competencia;
c.- El Objeto o causa;

d.- La forma; y,
e.- El Contenido.

a) De la manifestacién de la voluntad.- No es sino la
declaraciéon de la autoridad competente. No obstante, es-
ta manifestacién tiene una formacién en base de los an-
tecedentes que la motivan, asi todo acto administrativo
sirve para llenar o satisfacer una necesidad administrativa
de orden general o individual. El funcionario como ser
humano conforma su voluntad desde la misma percep-
cién de los asuntos puestos a su cargo, a través de sus
sentidos, para ir formando sus ideas, su pensamiento, su
ctiterio y por fin un juicio de valor.
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Ahora bien todo este proceso de orden psiquico, que va
desde la intencion de realizar el acto, hasta la emision del
mismo, debe estar cefiido a la normativa juridica vigente,
por tanto la autoridad competente, no podra dictar un ac-
to administrativo que esté fuera de sus atribuciones lega-
les.

Afirma cc:rectamente Jaime Santofimio Gamboa (2003)
que “la manifestacion de voluntad debe provenir del ejercicio de
la funcion administrativa, realizada por la — administracion o
por quien haga sus veces. En ese sentido, la voluntad de la ad-
ministracion es un problema vinculado al principio de legalidad,
a las normas de competencia que atribuyen especificas malerias a
quienes ejercen funciones administrativas”. (Tomo 11, p. 133).

En ese marco bien resalta Dromi (2004) que en la voluntad
administrativa “concurven elementos subjetivos (intelectivos de
los drganos-individuos) y objetivos (normativos procesales). Asi,
la voluntad del acto administrativo estd compuesta por la volun-

tad subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del legisla-
dor”. (p.368).

De tal manera que, la voluntad de la Administracién debe
circunscribirse al ordenamiento juridico y jamas podra con-
fundirse con la voluntad del setvidor publico que se en-
cuentra en ejercicio de funciones administrativas, siendo
éste simplemente el intérprete y ejecutor de dicha voluntad
administrativa. Por consiguiente, los precitados conceptos
de voluntad son diferentes en materia y contenido, en vit-
tud de lo ensefiado por Santofimio Gamboa (2003). Ahora
bien, en muchas ocasiones, la manifestacion de autoridad,
no se expresa ni de manera oral, ni de forma escrita, por
tanto hay pronunciamientos tacitos, es decir, pronuncia-
mientos en los que el administrado colige que se trata de
un acto administrativo. En ocasiones se produce por parte
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de la autoridad el silencio, es decir la falta de pronuncia-
miento. En nuestra legislacién positiva (Art. 28 de la Ley
de Modernizacién), la falta de pronunciamiento por un
término de quince dias, por parte de la autoridad se entien-
de como silencio, con efecto juridico favorable al adminis-
trado o peticionario.

El silencio administrativo

El pronunciamiento expreso en general, como ya quedé dicho, se
lo hace por escrito. Aunque en algunas ocasiones puede ser de
manera oral, como es el caso de la amonestacion verbal; y un
buen ejemplo de actos administrativos tacitos pueden ser todas
las sciializaciones de transito.

Ilustrando dicho criterio, el profesor Roberto Dromi (2004) ins-
traye que “Ya voluntad puede ser expresa o tacita. La voluntad es
expresa cuando la conducta administrativa se exterioriza a través de la
palabra oral o escrita, o por simbolos o signos. I.a voluniad es tdcita
cuando el silencio_administrativo, por- expresa prevision del ordena-
miento juridico, es considerado acto administrative”, en armonia con
lo prescrito en nuestro ordenamiento jutidico. (p. 368).

De lo analizado se colige que, existen ocasiones en que no se
manifiesta la voluntad de realizar un acto, ni de manera expresa ni
de manera tacita, es decir se guarda silencio; esto es, existe ausen-
cia de voluntad por parte del 6rgano de la Administracion Publi-
ca. Acerca de su realizacién Rafael Bielsa nos aclara este proble-
ma, cuando advierte algunas normas en materia de silencio de la
administracién; dichas reglas son las que a continuacién se men-
cionan:

a.- “Si la administracién no decide en el término sefialado,
incurre en responsabilidad y debe indemnizar el dafio juri-
dico causado. Si no hubiere término ni condicion fijadas, la
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administracién no es responsable, pero su silencio puede
dar lugar a otras medidas.

b.- Si se pide una decision de la Administracion, y esta no
se pronuncia, ni realiza actos pertinentes a su contestacion,
debe estarse de acuerdo a lo que la ley sefiala dichos casos,
siempre y cuando el término dado para su cumplimiento
haya vencido;

c.- El silencio no puede consideratse como aprobacién ni
como rechazo, respecto de los actos de contralor prevent-
vo, que se hace efectivo mediante la autorizacion:

1.- Si no media un término o una condicién que asi lo es-
tablezca; y,

2- Si no se produce decision que proponga de manera
cierta esa voluntad de aprobar o rechazar.

d.- Cuando se trata de tramites necesarios, se enticnde que
a falta de pronunciamiento en el plazo fijado por la ley,
implica rechazo;

e.- Cuando la peticion o reclamacion se refiere 2 un térmi-
no o a una condicién, debe entenderse que transcurrido el
primero y cumplida la segunda sin pronunciamiento la de-
cisién es negativa; v,

f.- Cuando se trata de relaciones contractuales, el silencio
de la administracién publica, en cuanto el contrato le pro-
vee se rige por:

1.- Las clausulas de la convencidn;
2.- Las reglas de derecho Publico; y,
3.- Las reglas de derecho Civil”.
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Es decir, que cuando no se manifiesta la voluntad de manera
expresa o tacita, nos encontramos con el clasico silencio de la
administracion, en cuyo caso se suele aplicar las normas doctrina-
rias, que hemos expuesto, y que seran aclaradas cuando hablemos
del contenido del acto administrativo.

Nuestra Constitucion consagra la motivacién como garantia
constitucional:

Articulo 66, numeral 23: Se reconoce y garantizara a las personas:

El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colec-
tivas a las autoridades y a recibir atencién o respuestas mo-

tivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pue-
blo.

En este contexto, el articulo 31 de la Ley de Modernizacion del
Estado prescribe que:

Todos los actos emanados de los 6rganos del Estado, de-
beran ser motivados. La motivacion debe indicar los pre-
supuestos de hecho y las razones juridicas que han deter-
minado la decisién del 6rgano, en relacion con los resulta-
dos del procedimiento previo. La indicacién de los presu-
puestos de hecho no. serd necesatia para la expedicién de
actos reglamentarios.

En base a la disposicién constitucional previamente transcrita, el
articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado consagra el
silencio administrativo positivo en nuestro ordenamiento juridi-
co, a la luz de cuyas prescripciones, la Corte Suprema de Justicia
mediante jurisprudencia de triple reiteracién en lo relativo al si-
lencio administrativo ha concluido que:
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“Mediante el silencio administrativo positivo, se da un
efecto practico a la garantia o derecho de peticién y opor-
tuna respuesta, como se halla consagrado en la Constitu-
cién Politica del Estado. Por ello, el efecto positivo del si-
lencio administrativo, no es una presuncioén de hecho que
admite prueba en contrario, sino una presuncion de dere-
cho que da origen a un accionar procesal autbnomo”.

No obstante es importante detenerse sobre los alcances reales del
silencio  administrativo  positivo que fundamentado en las ga-
rantfas constitucionales de derecho de peticién v oportuna res-
puesta se encuentra limitado a que las pretensiones formuladas a
autoridad publica no sean contrarias a derecho. En este marco, la
Corte Suprema de Justicia en Resoluciéon N. 217/99 correspon-
diente al juicio N. 169/ 98 determiné que:

“Por otra parte, es de trascendental importancia doctrinaria
referirnos a un aspecto que no toca la sentencia: la acepta-
cion por el ministerio de la ley, debida al silencio adminis-
trativo que contempla el Art. 28 de la Ley de Moderniza-
cion del Estado, frente a la solicitud inicial presentada por
el actor. Es incontrovertible, y asi lo sefiala la doctrina y la
jurisprudencia universales, que el silencio administrativo
durante el lapso sefialado por la ley, cuando ésta expresa-
mente le da un efecto positivo, origina un derecho auté-
nomo, que no tiene relacion alguna con sus antecedentes,
y que en consccuencia, de no ser ejecutado de inmediato
por la administracion, puede ser base suficiente para iniciar
un recurso, no de conocimiento sino de ejecucion; ante la
respectiva jurisdiccion contencioso administrativa; derecho
éste que una vez establecido no sufre menoscabo alguno
por cualquiera manifestacién postetior en contrario de la
autoridad administrativa que guardé el silencio que le dio
origen. Asi consta de sendos fallos tanto del Consejo de
Estado Francés como de la Sala de lo Contencioso Admi-
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nistrativo del Tribunal Supremo Espafiol, y evidentemente
tiene indiscutible trascendencia en nuestro derecho desde
la consagracion del efecto positivo del silencio administra-
tivo por el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado
vigente. En el caso, es evidente que habiendo transcurrido
mas del término de quince dias sin que se diera respuesta a
la actora su peticion inicial fue aprobada por el ministetio
de la ley; mas, ‘también no es menos evidente que tal solici-
tud inicial pretendia el que se deje sin efecto la primera re-
solucién de 24 de febrero de 1997, en sustitucion de la cual
precisamente se aprob6 la resolucién impugnada en esta
causa. Por lo anterior, es evidente que en lo relativo a la
aprobacién por el ministerio de la ley no podria ser materia
de resolucién en este proceso; siendo en todo caso de im-
portancia doctrinaria dejar sentado el valor que en derecho
tiene la aprobacion por el ministerio de la ley de las preten-
siones no contrarias a derecho presentadas ante autoridad
competente, como consecuencia del silencio administrati-
vo y en aplicacion de lo que dispone el Art. 28 dc la Ley de
Modernizacion vigente”.

Afianzando tales criterios la misma Corte Suprema de Justicia en
sentencia 10 de Noviembre de 2004 (Gaceta Judicial. Afio CV.
Serie XVIII. No. 1. p. 283) resolvi6 que:

Conforme se ha pronunciado la Sala y constituye ya
precedente jurisprudencial obligatorio, el derecho que nace
como consecuencia del silencio administrativo es un
derecho auténomo, que de ninguna manera puede ser
afectado por un pronunciamiento posterior de la
autoridad, que por su falta de contestacion dio lugar al
efecto juridico del silencio administrativo, 'y que
precisamente como derecho auténomo da origen a una
accién procesal sustantiva e independiente, la que bien
puede ser exigida en sede administrativa o en sede
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jurisdiccional; advirtiéndose que esta accion es de ejecucion
y no de conocimiento que no darfa lugar a que se discuta el
derecho principal y originario en el recurso de casacion.
Esta doctrina se halla complementada con la que asi
mismo constituye precedente jurisprudencial obligatorio
por su reiteracion, segun la cual, no se puede obtener
derecho alguno por el silencio administrativo si la solicitud
se dirige contra autoridad incompetente para aceptar o
negar lo solicitado; si 1o solicitado de haber sido aprobado
de 'manera expresa adoleciera de wvicios esenciales
determinantes de su nulidad de pleno derecho, o, si
excediese del ambito permitido en la ley.

De modo que las limitaciones del silencio administrativo, reitera-
das por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, s¢ su-
bordinan a los elementos esenciales del acto administrativo, los
cuales de acuerdo a lo ensefado por la doctrina, constituyen la
competencia, la voluntad y la forma preceptuados en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 59 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa:

Art. 59. LJCA: Son causas de nulidad de una resolucién o
del procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o
empleado que haya dictado la resolucion o providencia.

b) La omision o incumplimicnto de las formalidades
legales que se deben observar para dictar una resolucién o
iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya
violacion se denuncia, siempre que la omisién o
incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en
la decision.

Sin lugar a dudas la abstencién de pronunciamiento de parte de la
Administracién Publica, debiendo pronunciarse, da lugar a la
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figura juridica administrativa del silencio administrativo; ahora
bien y como lo veremos posteriormente, si esa falta de pronun-
ciamiento del agente publico se entiende como negativa, nos
encontramos frente al denominado silencio administrativo nega-
tivo; y si por el contrario, la ausencia o falta de declaracién de la
voluntad, da como efecto que se tenga la misma como respuesta
positiva, nos encontramos a la faz del silencio administrativo

positivo, que es como nuestra legislacién positiva define al mis-
mo.

Del Organo Competente o Competencia.- Es el conjunto de
atribuciones y potestades que tiene un érgano por mandato de la
normativa juridica (derecho objetivo), por tanto la competencia
nace y deviene de la Constitucion, de los tratados y convenios
internacionales, de la ley, de los estatutos, de los reglamentos, de
las ordenanzas, en pocas palabras, de la normativa juridica posit-
va.

La competencia, siempre esta atribuida al 6rgano y éste
ejerce su imperio a través de sus representantes.

El 6rgano es un ente ficticio, pero las potestades, las atri-
buciones, los derechos, las obligaciones y las prohibiciones
se las ejerce a través de su representante. Este representan-
te en el mayor ntiimero de casos toma el nombre de autori-

dad.

Por tanto, la competencia que ejerce la autoridad, es propia
del 6rgano, de manera que, cuando esa persona natural,
fisica, deja de ejercer la representacién del 6rgano, pierde
todas las potestades. El 6rgano ni puede ejercer por ningun
tipo de facultad, quienes ejercen las atribuciones son las au-
toridades. Cuando él o los representantes del 6rgano no
ejercen sus potestades, el drgano no tiene razén de ser.
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Oportunamente senala Dromi (2004) que “/a competencia es
irrenunciable e improrrogable. Debe ser ejercida directa y exclu-
sivamente por el drgano que la tiene atribuida como propia, sal-
vo los casos de delegacion, sustitucion o avocacidn previstos por
las disposiciones normativas pertinentes”. (361).

Entendida la competencia como un elemento indispensa-
ble para la expedicion de un acto vilido, volviendo sobre cl
criterio del mismo autor (Dromi, 2006), debe indicarse que
el concepto de competencia, “propio del Derecho publico,
es analogo al de capacidad en el Derecho privado, pero no
idéntico. Se diferencian en que, mientras en cl Derecho
privado la capacidad es la regla y la incapacidad la excep-
cion, en el Derecho publico la competencia es la excepcién
v la incompetencia la norma. (...) La competencia condi-
ciona la validez del acto, pero no su condiciéon propia de
acto estatal o no estatal; es decir, puede haber actos estata-
les cumplidos con incompetencia.” (pg. 361)

Rafael Bielsa, asi mismo manifiesta, que la competencia, es
un elemento o parte de la legitimidad, puesto que se puede
realizar un acto por parte de 6rgano competente, por
ejemplo un juzgamiento de policia por parte de un funcio-
nario de trabajo a peticién del asunto a resolverse, puede
ser legal, mas el funcionario puede ser incompetente, ello
por si solo acarrea la anulabilidad del acto; también puede
darse el caso de que un drgano competente conozca de
una peticion ilegal, ilegftima o realice un acto ilegal, en cuyo
caso podria pedir la revocacion del acto. En sintesis, la
competencia es la potestad que tiene el 6rgano administra-
tivo, para dictar un acto.

Por consiguiente la inobservancia de los criterios de com-
petencia, en la expedicién de un acto administrativo, afecta
su validez. Como ensefan Garcia de Enterria y Ramon-
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Fernandez (2004) “en un drgano deben confluir todos los crite-
rios de competencia (material, territorial, temporal) para que, en
gjercicio de la misma, pueda dictar validamente el acto adminis-
trativo que dicha competencia antorice”. (p. 550).

A los criterios de competencia previamente consignados
en relacién al 6rgano, debe vincularse la exigencia de que,
la persona o personas fisicas que actian en la respectiva
declaracion en calidad de titulares de éste, deben ostentar
tal funcion publica a través de la investidura legitima de ta-
les cargos, sometiéndose a las condiciones v requisitos lega-
les prescritos para ejercer tal funcion (nombramicento legal,
toma de posesion, no estar incurso en prohibiciones lega-
les, cte)s

Sintetizando lo expuesto, D Alessio mantiene que, el Orga-
no administrativo tiene dos elementos:

1.- El Subjetivo; vy,
2.- El Objetivo

El elemento subjetivo esta formado por el 6rgano en si; y,
el objetivo pot el conjunto de funciones que corresponde
al 6rgano competente. Para este tratadista la competencia
no es sino la medida de las actividades que cotresponde a
una determinada persona en uso de su funcién concreta.
Basabilbaso, dice que la competencia administrativa, espe-
cialmente obedece a estos tres principios:

“Esti determinada por el Derecho objetivo, en consecuencia
ninguna competencia puede existir dentro del campo del Dere-
cho administrativo, sin una regla de Derecho administrativo que

le regule;

Siempre tiene el caricter de improrrogable, porque esta de por
medio el caricter publico; y,
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La competencia pertenece al 6rgano y en ningtn caso a la perso-
na que lo representa como titular. La competencia es atributo del
6rgano administrativo nunca del investido en calidad de 6rgano”.

El mismo autor, explica con claridad meridiana que siem-
pre ha de existir una norma de derecho que regule el ambi-
to de accion de la esfera administrativa, y en este espacio
siempre ha de primar el interés publico por sobre el priva-
do, teniendo en cuenta que ello sucede merced a las facul-
tades que se le ha otorgado a un determinado organo ad-
ministrativo.

Insistiendo que el acto administrativo debe ser expedido
por otgano compctente en funcién de las atribuciones
conferidas por el ordenamiento juridico, la competencia se
otorga en razon de la materia, ¢l territorio, el tiempo v el
grado.

a) Por la materia: 1.a casi revolucién en la que viven los
distintos Estados, debido a los avances cientificos y
tecnolégicos asf como el desarrollo politico y social de
estos entes, hace sus aparatos administrativos vayan
adquiriendo mayor especialidad en el conocimiento de
los asuntos publicos.

La finalidad que persiguen los entes publicos, va dando a
cada 6rgano una especialidad, que esta fijada y determinada
por la norma juridica, de tal suerte que lo que le corres-
ponde conocer lo que esta previamente legitimado.

Al respecto bien sintetiza Dromi (2004) que la materia “se
refiere a las actividades o tareas que legitimamente puede
desempenar el 6rgano. (...) Impera también el principio de
especialidad, de particular aplicacion a los entes administra-
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tivos, segin el cual éstos sélo pueden actuar para los fines
que motivaron su creaciéon”.

Existen ocasiones en que puede producirse que mas de un
organo comparta competencias o que las mismas no estén
claramente definidas, en ese caso, la autoridad superior de
dos 6rganos dirimird y buscara que exista coordinacién en-
tre los mismos; cuestién que se produce dentro de la ad-
ministracién centralizada. Cuando el conflicto de potesta-
des se produce sobre aquellas que nacen o se originan en la
Constitucion, es la Corte Constitucional la que dirime y es-
tablece a que 6rgano pertenece la atribucion en disputa.

b)Y Por el grado: Para que exista orden, atmonia y organiza-
cién es necesario la existencia de jerarquias, las cuales
deben cstar gradadas, de forma sistematica y coordina-
da, con el objeto de que se conozca de manera clara y
didfana quién es el supetior y quién el inferior. La or-
ganizacion de la Administracién Publica es vertical
Cada una de las instituciones del Estado, tienen un or-
ganismo con potestades superiores y en ocasiones su-
premas, 0 como en el caso ejecutivo una autoridad su-
perior, de esos organismos y autoridades de las que
penden otros érganos, organismos y autoridades de
menor jerarqufa y asi sucesivamente, todo ello vincula-
do al mando y obediencia, dando lugar a la conforma-
cién del gran engranaje politico-administrativo del Es-
tado. Bien resume el precitado autor que “El grado es
la posicién o situacién que ocupa el 6rgano dentro de
la piramide jerarquica”. (Dromi, Derecho Administra-
tivo, p. 362).

) Por el territorio: Es lo que suele denominarse también
jurisdiccion territorial, que no es sino el gmbito espacial
los 6rganos administrativos ejercen sus funciones. El
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ambito de la competencia territorial, puede ser nacio-
nal, regional o local (nacién, region, provincia, depat-
tamento (distrito metropolitano), cantdn, ciudad, pa-
rroquias, etc.).

d) E/ tiempo: Es el lapso o ambito temporal en que el que
se debe desarrollar la actvidad administrativa. De mo-
do general, la competencia de los 6tganos es perma-
nente 'y de manera excepcional la misma es limitada
por el tiempo. Por esta razon podemos encontrar que
cl acto se desarrolla de manera oportuna, esto es cuan-
do se realiza dentro del tempo, inoportuno cuando
éste se efecttia antes del tiempo y extemporinea cuan-
do se ha producido luego del tiempo, lo que da lugar a
las figuras de la caducidad y prescripcion, de las que
hablaremos mas adelante.

Ademis, Diez (1971) sefiala una forma de incompctencia en
raz6n del tiempo. Esto sucede cuando la realizacién del acto ha
tenido lugar antes o después de la fecha en que realmente debié
realizarse el acto. Por ejemplo extender un nombramiento antes
de que exista la vacante, o el presentar a licnar dicha vacante des-
pués de la fecha sefialada para ello, es decir cuando ya es extem-
poranco. (Tomo III).

b.2) Transferencia de competencias

En lo referente al tema que nos ocupa, Dromi (2006) explica que
la transferencia de competencias es la facultad investida a todo
organo de trasladar el ejercicio de sus competencias propias a
inferiores jerarquicos, salvo norma legal o reglamentaria en con-
trario. De manera que, el mismo autor puntualiza que “/ delega-
cion debe ser expresa y contener, en el mismo acto, una clara y concreta
enunciacion de tareas, facultades, y deberes que comprende la transfe-
rencia de competencia”. (p. 364).
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En los momentos actuales y para lograr mayor eficiencia, calidad
y oportunidad en el despacho de los negocios publicos, la Admi-
nistracién Publica moderna concibe que la competencia pueda
ser transferida; dandose lugar a figuras juridico administrativas
importantes tales como: la delegacion, la abrogacién, la subroga-
cioén, la sustitucion la suplencia y otras.

La delegaciin: Se produce cuando el jerarquico superior atri-
buye sus facultades al jerarquico inferior; las potestades del
6rgano superior pueden delegarse cuando la norma juridica
asi Jo establezca. El 6rgano delegante en cualquier momento
puede revocar de manera total o parcial la delegacion. Como
todo en Derecho administrativo, la delegacion debe realizarse
por escrito y contener de manera especifica y detallada cudles
son las funciones delegadas y la normativa que permite tal de-
legacién, los limites de la misma y el tiempo de duracion. La
autoridad delegante es solidariamente responsable de todos
los actos y omisiones del delegado, a no ser que la norma
juridica prescriba lo contratio.

La abrogacién: Se produce cuando un 6rgano sc atribuye fa-
cultades que no le corresponden. En algunas ocasiones el
jerarquico superior suele tomar las atribuciones del inferior,
en cuyo caso el superior puede decidir ratificar las actuacio-
nes o dejarlas sin efecto, en todo caso el acto asi tomado es
anulable. Cuando el inferior decide sin competencia, pero ad
referéndum del superior, el acto estd suspenso, no produce
ninglin efecto, sino sélo cuando el superior o la autoridad
competente la ratifique, aqui se dan los casos de autorizacion
y aprobacion.

La subrogacion: En inntimeras ocasiones, la normativa juridica
prevé que en caso de falta temporal o definitiva del represen-
tante de un 6rgano y que ha sido elegido o designado por
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tiempo determinado, la competencia se transfiera a otro re-
presentante determinado en la norma, los efectos de esta fic-
cién juridico administrativa, se producen de manera ipso iure.

® 1a avocacidn: Tiene lugar en el momento que el jerarquico
superior asume conocimiento de los asuntos que le corres-
ponde al inferio*, lo cual es posible casi siempre, a no ser que
la normativa objetiva disponga lo contario.

Vistas tales definiciones, podria sintetizarse que la competencia es
el conjunto de atribuciones que la ley confiere a los 6rganos de
poder publico, entendiéndose que la validez del acto administra-
tivo se encuentra ligada, a que su expedicién sea efectuada por el
6rgano facultado legalmente para manifestar la voluntad admi-
nistrativa.

Lucgo de lo dicho me parece oportuno citar ¢l criterio del trata-
dista Patricio Secaira (2004):

La competencia es un requisito de esencia que afecta la va-
lidez sustancial del acto, por manera que si éste es expedi-
do por un érgano o autoridad publica que no tiene compe-
tencia para el efecto, la decision administrativa inexorable-
mente estara viciada de nulidad. (p. 185).

Para concluir quiero hacer nuevamente presente, como vimos al
hablar del principio de legitimidad en ¢l capitulo primero de esta
obra que, las facultades que tienen los érganos publicos cuando
nacen de la Constitucion, las denomino potestad y cuando se
originan de la ley, las designo como competencia.

De la causa del Acto Administrativo

Acerca de este tema los tratadistas no logran ponerse de acuerdo
en el uso de una terminologfa afin; pero estin de acuerdo en su
existencia.
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La causa del acto administrativo, no es sino la justificacién del fin
que persigue el 6rgano administrativo con la ejecucion de un
determinado acto. El fin vendria a constituir la razén de ser del
acto, mismo que en consecuencia, se convierte en el efecto del
objeto del acto administrativo; de suerte que, todo acto adminis-
trativo se realiza para cumplir con el fin propuesto en el objeto.
En esto se debe tener presente lo dialéctico de la actuacién de la
Administracién, pues su accionar siempre responde a la satisfac-
cién real de las necesidades permanentes del ser social.

Fiorini (1995) sostiene que la causa “es un elewento ligico que se
integra con diversos datos materiales. La cansa es un elemento ligico
que comprende el “por qué” y se compone de los antecedentes ficticos,
cirennstancias y normas gue:se. concentran y evalfian su contenido de
[fuente creadora del acto administrative”. (p. 410).

De maneta que se colige que la causa en el acto administrativo,
deviene, como absolutamente toda la actividad administrativa de
la normativa juridica, en razén del principio de juridicidad. Con-
tinuando con el criterio de Fiorini ‘Yz causa, desde el punto de vista
ldgico juridico, se manifiesta como antecedentes que pueden ser hechos,
conductas o disposiciones normativas, de los cuales se deducird a la vez
un consecuente juridico. La causa es concepto nnivoco- se repite- que
contiene varias clases de hechos. Esto la diferencia de la cansa de la
naturaleza, porqgue en los actos ésta és “debida”, es decir determinada
previamente, con anterioridad”. (p. 411).

Por lo expuesto y en armonia con los criterios doctrinarios mayo-
ritarios que se han separado de la polémica privatista de la teoria
de Ia causa, puede afirmarse en sentido amplio que la causa en el
acto administrativo corresponde “a /a realidad del presupuesto de
hecho legal que juega como requisito de valide3 del acto”, como co-
rrectamente ensefian en su Curso de Derecho Administrativo,
Garcia de Enterrfa y Tomas Ramén Ferndndez (2004). (p- 559).
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De modo que, reconociendo que toda actividad administrativa se
desenvuelve dentro y por medio de normas juridicas a cuya ob-
servancia quedan obligados tanto los 6rganos del Estado como
los administrados sujetos a su potestad, la causa sc introduce en
la prescripcion normativa consignada por el legislador que pre-
viamente ha seleccionado la ratio legis de la norma, a “czryo #2po
legal el acto administrativo tiene que gjustarsey por ello su tematica lo
finico que debe inquirirse es si, en efecto, esa funcion resulta cumplida
por el acto conereto”, como bien ilustran los precitados autores
espafioles (559).

En un sentido amplio, puede concluirse que la causa se cumple
cuando sc produce el presupuesto de hecho establecido en la
norma juridica, en virtud de las potestades regladas de la Admi-
nistracion que atiende al “por qué” del acto administrativo, esto
es lo que denomino hecho causal. Remitiéndonos a un ejemplo
muy sencillo de Martin Mateo “en la multa, la causa de la sancién
es realmente haber infringido la ordenanza del trifico, aparcando
en lugar prohibido”. De tal ejemplo no resulta complicado dilu-
cidar, que una vez verificado el cumplimiento del presupuesto de
hecho constante en la norma juridica, se desencadenan las conse-
cuencias juridicas al cual debera sujetarse, la expedicion del acto
administrativo; de manera que, cuando el presupuesto de hecho
calza o encaja en el supuesto normativo encontramos que se con-
figura la denominada pertinencia entre los hechos causales y la
norma juridica. Sin embargo se debe tener presente que no siem-
pre existe norma que se pueda aplicar a los hechos, en cuyo caso
se acudira a los principios juridicos y en su caso a los que infor-
man a la materia publico-administrativa.

En sintesis, antes de la ejecucion del acto administrativo siempre
existen una serie de razones, motivos, circunstancias, que consti-
tuyen la justificacion de la ejecucién o realizacion de un determi-
nado acto. Algunos tratadistas, sostienen que el acto administrati-
vo, no tiene como elemento auténomo a la causa, y que ésta
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constituye parte integrante de la voluntad del acto administrativo.
De modo que, la causa no genera voluntad, sino mas bien instiga
la realizacién de algo; puesto que en la voluntad sélo entra en
juego la libre determinacion, desde luego, a las reglas de Derecho
publico. La causa impone al responsable del 6rgano administrati-
vo, la realizaciéon de un determinado acto.

Del fin del Acto Administrativo

La doctrina ha concordado en definir al fin de acto administrati-
vo como el “para qué” del acto administrativo, coligiéndose que
constituye ¢l objetivo a perseguir prescrito en la norma juridica.
Como bien ilustran los autores Gatcia de Enterria y Tomas
Ramon Fernandez (2004) “al coufigurar la potestad, la norma de
manera explicita o implicita, le asigna un fin especifico, gne por de
pronto es siempre un fin priblico”. (p. 558).

El acto administrativo, en cuanto ejercicio de una potestad o
competencia, debe servir necesariamente a ese fin tipico, ¢ incu-
rrird en vicio legal si se aparta de él o pretende servir una finalidad
distinta a la asignada, aun cuando se trate de otra finalidad ptibli-
ca, debiéndose tener presente que el fin constituye un clemento
importante en el control de la desviacién del poder, como lo vi-
mos al estudiar el primer capitulo. Volviendo sobre el diddctico
ejemplo propuesto por ‘Ramén Mattin Mateo (1995), “en e/ caso
de la multa se impone la sancion para retribuir negativamente una
conducta ilegitima, para evitar que se obstaculice el trdfico, que se haga
mal uso de la vias piblicas”. (p. 312).

De modo que toda actividad de la Administracién Piblica de un
Estado, persigue un fin, que siempre esta ligado a los objetivos
del mismo, en el caso del ejemplo aludido, la vigilancia del orden
en la comunidad. Cabe enfatizar, que el Estado Social de Dere-
cho, funda sus caracteres en una administracién promotora Fle la
prestacion de servicios publicos con eficiencia, calidad, calidez,
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equidad, oportunidad, respetando los derechos humanos, dentro
de un equilibrio econémico, enmarcado en la normativa juridica
para el logro real de la vigencia de la democracia.

La motivacion

En un sentido amplio, la motivacion consagrada como una ga-
rantfa constitucional del debido proceso entrana la exigencia que
toda resolucién de autoricad publica se fundamente en las razo-
nes de hecho y de derecho sobre las cuales ésta se hubiera emiti-
do, en resguardo del principio de seguridad juridica v ¢l control
de la arbitrariedad. Nuestra Carta Magna consagra la motivacion
como garantfa constitucional, como lo veremos mas adelante en
el articulo 76, nimero 7, letra 1); articulo 31 de la Ley de Moder-
nizacién y articulo 122 del ERJAFE.

A la luz de dichas disposiciones citadas, la Resolucion N. 011-
2002-AA del Tribunal Constitucional, a proposito de dicha ga-
ranta prevista en la Carta Politica de 1998, concluyé:

“La motivacidn es un requisito esencial que determina la rela-
cion de la causay el objeto del acto, la causa es la razon que
Justifica o determina la toma de una decision y el objeto hace re-
laci6n entre la causay objeto del acto, la cansa es la ragon que
Justifica o determina la loma de una decision y el objeto hace re-
lacién con la finalidad para la que se toma nna determinacion.
El andlisis de la  motivaciin toma en cuenta la razon por la
que se adopta una decision y la finalidad de tal decision, con el
objeto de determinar si el acto ha sido o no de manera arbitra-
ria, debiendo aparecer del acto esa motivacion, tanto de modo
formal como material”.

Del mismo, la ex Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 9
de Noviembre de 1999, preserva la raigambre constitucional del
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principio de motivacién dentro de las garantias del debido proce-
so y concluye que:

La motivacion es, en todo caso, uno de los elementos fundamen-
tales en el control de la arbitrariedad. Por consiguiente, actiia
como un elemento de prevencion y control frente a la misma. La
falta de motivacion es nn expediente de bhipocresia formal esta-
blecido, por asi decirlo, para otorgar un disfrag ligico a la vo-
luntad nacida de otros moviles, gue pueden ser inclusive la arbi-
trariedad y la injusticia.

En este esccnario, el tratadista chileno Enrique Silva  Cimma
(2004) identfica de manera muy adecuada los requisitos a ser
satisfechos tanto por la motivacién de hecho como la de dere-
cho:

“Motivacion de hecho: Son las circunstancias material o
ficticas que anteceden y justifican la emisién del acto ad-
ministrativo. Y al respecto sefiala que debe a lo mcnos
cumplit con dos exigencias basicas: debe existir y estar
juridicamente bien calificado. Que el motivo o la motiva-
cién de hecho exista, significa que debe ser real y efectivo,
vale decir, que es concreto y cierto. De darse Ia situacion
contraria, se tipificatia la falsedad del motivo, lo que ameri-
tarfa para demandar la nulidad del acto administrativo.
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