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ANTECEDENTES Y ACTUALIDAD
ADMINISTRACION PUBLICA ECUATORIANA

I. FUNDAMENTOS DEL DERECHO ADMINISTRA-
TIVO

Antecedentes del Estado

En su forma mas simplificada —pero también mas ambigua— se
define al Estado, como un ente compuesto de territorio, poblacion
y gobierno. Entre las clasicas definiciones de Estado se encuen-
tra: “la corporacion formada por un pueblo, dotada de un poder
mando originario y asentada en un determinado tertitorio”.! Lo
que se puede decir de otra forma: que “el Estado se caracteriza
por tres elementos: territorio, poblacién y poder”, que presupo-
ne, ademas, “una cierta tendencia comunitaria y una voluntad de
trabajar en comun” y la coordinacién de “sus actividades hacia
metas comunes”.?

Se entiende por Estado el conjunto de los tres elementos cita-
dos, pero asimismo,

...s¢ designan como “Estado” el poder especifico que poseen de-
terminadas colectividades; o se habla de Estado y se piensa en
un pueblo; y ann se lo confunde con un determinado territorio?

Histéricamente, estos elementos han recibido desigual pre-

ponderancia. D’Ors distingue el énfasis del concepto de la “polis”
griega en la dimension “territorial”’, en contraste con la connota-
ci6én de “populus” (poblacion) que tiene el concepto equivalente
de “civitas” romana. Esta diferencia entre el territorialismo griego
versus la preponderancia del elemento “poblacién” del derecho
publico romano, se confirma con la categorfa personalista que la
nocién romana de “imperium” concede a los magistrados que ti-
gen las provincias: “(el imperium) significa propiamente una atti-
bucién de competencia personal de los magistrados prorrogados,

1 JELLINEK, GEORG, Teoria General del Estado (1905), Editorial Albatros, Buenos Aires,
1981, p. 135.

2 STEIN, BEKKEHART. Derecho Politico, Aguilar, Madrid, 1973, pp. 5-8.

3 KriseN, HANS, Teoria General del Estado (segunda edicién), Ediciones Coyoacan,
Meéxico, 2005, p. 5.
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y s6lo secundariamente la delimitacion territorial para el gobierno
fuera de Italia”.*

La Constitucién ecuatoriana de 2008 trae la denominacion de
“Estado central”, que no se empled anteriormente en el Derecho
Publico ecuatoriano y que ha sido criticada por algunos juristas.®

No es unanime en la actualidad la aceptacién de la doctrina
que distingue el “Estado global” (Gesamtstaat) del “Estado su-
petior” (Oberstaat), aplicable principalmente en el Estado federal
y, con ciertos reparos, en el Estado de las autonomias.® El Estado
global incluiria el Estado propiamente (Estado supetior) y adicio-
nalmente los estados federados o las Comunidades Auténomas.
La Constitucion ecuatoriana utiliza el término “Estado central”,
tal vez para distinguirlo del gobierno central, por una parte, y de
los “gobiernos autonomos descentralizados”, por otra.

La Nacion

El enfoque que considera la unidad de una “Nacién” como base
material del Estado, carece de sustento en la realidad del Estado
moderno, sea esto en la Espafia, Francia, Bélgica, Alemania, de
Europa, o en varios Estados africanos o asiaticos contempora-
neos; realidad de la cual el mejor ejemplo es el Estado que todavia
hoy ostenta la hegemonfa mundial: los Estados Unidos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador define al Estado
ecuatoriano como “plurinacional” y atribuye derechos a las “na-
cionalidades indigenas”, asi como calidad de “ecuatorianos por
nacimiento” y de ser titulares de los derechos constitucionales,
garantizando su participacion para determinar politicas y servi-
cios publicos y para la presentacién de acciones previstas en la
Constitucion, asi como su participacion para administrar y mane-
jar las areas protegidas donde habitan. En particular se atribuye a
las nacionalidades” derechos especificos.”

4 D’Ors, Arvaro, Ensayos de Teoria Politica, EUNSA, Pamplona, 1979, “I11, Sobre el
no-estatismo de Roma”, p. 63.

5 Parbuccr, NICOLAS, “sEstado central?”, Diario EIl Universo, Pagina editorial, 21 de
enero de 2009. Guayaquil.

¢ Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO v TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, t. I, p. 289.

7 Arts, 1. 57. 6. 3. 10. 85. 86. 1., 405. 56-60. 6. 2° inc,, 8. 2. 3y 5. 152. 2° inc, Constitucién
de la Republica del Ecuador, RO 449. 20 de octubre de 2008.



ANTECEDENTES Y ACTUALIDAD ADMINISTRACION PUBLICA 3

Otros articulos de la Constitucion se refieren, en cambio, a
“la nacionalidad ecuatoriana”, como por ejemplo, para ser asam-
bleista o ministra de Estado. La relacién entre la nacionalidad
ecuatoriana y las otras nacionalidades reconocidas se expresa asi:
“La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las
personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a algu-
na de las nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador
plurinacional”.®

La “nacionalidad”, por otra parte, como lo sefiala CROSSMAN, es
algo que depende de un gobierno central,’ es decir la tnica realidad
univoca de la nacionalidad en el siglo XXI es la definicién que de
ella hacen de las diferentes constituciones y leyes que la regulan.

La Constitucién espafiola vigente, al tiempo que afirma “la
indisoluble unidad de la Nacién espanola”, por otra parte “reco-
noce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones...” (Art. 2).

No obstante la realidad politica que restringe la importancia del
tema “Nacion” en el concepto de “Estado”, todavia pudo CARRE

DE MALBERG a comienzos del siglo XX, “siguiendo la definicion
adoptada por los autores franceses” afirmar que “El Estado es la
personificacién de la Nacion”, o, citando a Bluntchli, decir que
“le]l Estado es la persona politica organizada de la nacién”.** Esto
se explica por la tremenda importancia que los filésofos y juristas
alemanes impartieron al concepto de Nacién durante el siglo XIX.
Incluso en la segunda mitad del siglo XX, todavia el reputado cons-

titucionalista francés DUVERGER se refiere en el sentido sociolégico
al Estado-nacion." Desde el punto de vista sociolégico, en el siglo
XIX, WEBER define la nacién como “una comunidad de sentimien-
to que se podria manifestar adecuadamente en un Estado propio;

8 Arts, 6. 2% inc, 8. 2., 3. Y 5., 152. 2° inc, 119. 151.6. 2° inc, Constituciin.

® CrossMaN, R, H, Biografia del Estado Moderno (Segunda reimpresion), Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1992, p. 20.

19 CArRE DE MALBERG, R, Contribution a la Théorie Générale de I’Eitat. Recueil Sirey,
Parfs, 1920 (Reimpresion del CNRS, Paris, 1962), t. I, p. 9.

I «F] Estado-nacién es una agrupacién humana, una comunidad que se distingue de
otras por muchos criterios: en ella son particularmente intensos los vinculos de soli-
daridad y la organizacion es especialmente fuerte, La diferencia entre el Estado y los
otros grupos humanos es por lo tanto de grado mas que de naturaleza”, DUVERGER,
MAURICE, Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, PUF, Parfs, 1966. p. 57.
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por tanto, una nacién es una comunidad que normalmente tiende
a formar un Estado propio.”

A pesar de lo dicho, esta reminiscencia del concepto nacién
pesa todavia en la realidad politica, y consecuentemente en la reali-

dad doctrinal de los albores del siglo XXI. CrossMAN, citado lineas
arriba, expresa el estado actual de la cuestion de la siguiente manera:

“Nacion” y “Estado”, son dos aspectos del orden  social
moderno, y cada wuno es ininteligible sin el otro. Un Esta-
do debe poseer o crear una base de nacionalidad, y una na-
cion debe someterse a cierta forma de control centralizado, si
es que cualgquiera de ambas organizaciones quiere perdurar’®

Evolucion histérica: de la unidad politica-social a la con-
cepcion secularizada de Estado

Los términos de “pueblo”,'* “territorio” y “gobierno” como

constitutivos del concepto de “Estado”, tal como se manejan en
los paises del sistema de derecho publico, romano-napoleénico
—lo que incluye los paises latino-americanos— son indeterminados
en extremo. Asi, muchas veces el nombre de “Estado” ofrece la
impresion erronea de tratarse de un concepto aplicable a todas
las épocas historicas y en toda la extension geografica del planeta.
Pero, en forma muy precisa, D’ORrs ha subrayado, por ejemplo,
“la inexistencia de una realidad politica similar al ‘Estado’ en el
mundo romano”. Asi, afirma que:

. 10 toda forma de gobierno, es decir, no toda organizacion
que 1ija a la sociedad civil y evite el caos puede ser considerada
como un Estado. Realmente, yo no hago mds que recoger una li-
nea de pensamiento que viene de Max Scheler y especialmente de
Carl Schmitt, segiin los cuales el Estado nace en el siglo X171
ni los judios, ni los faraones, ni Roma conocieron un verda-

12 \EBER, MAX, “VI, Structures of Powet”, En: From Max Weber, Traducido al inglés,
editado y con una introduccion de: H, H, Gerth y C, WRIGHT MiLLs, Oxford Univer-
sity Press, Nueva Cork, 1958. Reimpresion de 1979, p. 176.

13 Crossman, Ob. cit., p.20.

4T.a CRE se refiere a: “personas, comunidades, pueblos y nacionalidades”, asf como a
“pueblos ancestrales” y “pueblos indigenas”.
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dero Estado... Me parece que el abuso del concepto de Estado
se debe a que la bistoria ha sido escrita en la Edad Moderna."s

Elemento indispensable del analisis del Estado es la carateriza-
cion del poder y de la correlativa potestad de mando. En la “polis™
—denominada hoy cudad-Estado— concebida por Aristoteles, “[I]a
prudencia es la unica virtud peculiar del que manda: las demas
parece que son necesariamente comunes a gobernados y a go-
bernantes”. La ciudad se caracteriza por su gobierno, donde hay
unos pocos que mandan y los demas que obedecen, en forma
sucesiva. En consecuencia, el autor de “Politika” inicia su obra
con el estudio de la famlha, citando, por ejemplo, a Homero:
“Cada uno es legislador de sus hijos y esposas”, concluyendo:
“La comunidad perfecta de varias aldeas es la ciudad, que tiene
ya, por asi decirlo, el nivel mas alto de autosuficiencia”;'® y mas
adelante: “Por naturaleza, pues, la ciudad es anterior a la casay a
cada uno de nosotros, porque el todo es necesariamente aznterior a
la parte”,!” anticipando el esquema de Rousseau, denominado de
“las libertades de los antiguos™, en contraposicion con la concep-
ci6on de los filésofos ingleses, de “las libertades de los modernos”,
que se vera mas adelante.

A inicios de la Edad Media, corresponde al Papa investir con
el poder temporal al Emperador del Sacro Imperio Germanico-
Romano: “...el Emperador, y asimismo los demas Gobernantes,
derivan sus cargos de Dios solamente en forma mediata; pero
inmediatamente de la cabeza de la Iglesia”.'® Una caracteristica de
la sociedad politica asi concebida es que abarca la totalidad de los
aspectos de la vida de sus miembros.

La constatacion del divorcio creciente entre el mundo politico
y las demas areas de la vida de la persona (religiosa, social, eco-
némica, cultural) en el Estado contemporaneo, conduce a Hegel
a definir a la “sociedad civil”, en la cual los individuos, afuera
del Estado as{ restringido, legitiman su egoismo y, en palabras de

AVINERI, se emancipan “de las consideraciones religiosas y ético-

3 D’Ors, Ob. cit., pp. 58y 69.

16 ARISTOTELES, La Politica, Gredos, Madrid, 1998, Libro IIT y Libro I, pp. 164 y 49.
Italicas anadidas.

7 Ibidem, p. 51.
18 Girrke, Or10, Political Theories of the Midle Age, Beacon Press, Boston, 1958. p.13.
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politicas que hasta entonces han frenado el libre juego de los in-
tereses individuales en su maxima extension”."

En la historia del Derecho y del Estado, es notoria la cuspide
a que llega la teorizacion del Estado con Hegel y la tesis contraria
de Marx.? Hegel atribuye al Estado la caracteristica de encarnar
el movimiento del Espiritu, es decir la representacion de la “ra-

cionalidad”. Al contrario, MARX afirma que “[e]l Estado es una
abstraccion; solamente el pueblo es lo concreto”

Segiin AVINERI, Marx usa el término “el Estado moderno”
“tal como se desarrolla en la tradicional filosofia germanica, con
sus connotaciones protestantes. El (Marx) concibe el surgimien-
to del Estado moderno como un corolario de la secularizacion
expresada en la ‘emancipacion politica’, esto es, la separacion de
las consideraciones religiosas y teoldgicas de la politica y la rele-
gacion de la religion institucional a una esfera separada y limi-
tada”. Enseguida, AVINERI cita a Marx cuando este enumera a
“Magquiavelo y Campanella, y mas tarde Hobbes, Spinoza, Hugo
Grotius y finalmente Rousseau, Fichte y Hegel” como los prime-
ros que percibieron el Estado a través de unos ojos humanos y
que comenzaron a desarrollar sus leyes naturales desde la razon

y la experiencia antes que de la teologfa, ...? CASSIRER acoge este
criterio cuando afirma que ““[cJon Maquiavelo nos situamos en el
umbral del mundo moderno. Se ha logrado el fin que se deseaba:
el estado ha conquistado su plena autonomia”, pero anota que ha
“perdido su conexién no solo con la religion o la metafisica, sino
también con todas las demas formas de la vida ética y cultural del
hombre. Se encuentra solo, en un espacio vacio”.

19 AviNeRL, SHLOMO, Hegel's Theory of the Modern State (1972), Cambridge University
Press, Cambridge, 1976, p. 142.

2 Aunque Horkheimer y Adorno, de la influyente “Escuela de Frankfort”, ellos mis-
mos con fuerte influencia marxista, han considerado que “de hecho, el marxismo pre-
tende realizar la identidad entre los real y lo racional, de tal suerte que no se diferencia
de una metafisica, con todas las consecuencias resultantes”, Comentario de CATHERINE
Roux-LANIER y OTROS, Le Temps des Philosophes, Hatier, Paris, 1995, p. 597.

2 MARr, Kart, Critigne of Hegel’s ‘Philosopy of Right, Cambridge University Press,
Londres, 1970, p. 28.

22 AVINERL, ScHLOMO, The Social & Political Thonght of Karl Marx, Cambridge Univer-
sity Press, Londtes, 1968. p. 43.

2 CassIRER, BRNST, £/ Mito del Estado, (Séptima reimpresién), Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1968. p. 166.
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Ahora bien, cinco siglos transcurrieron entre el primero y el
ultimo de los filésofos citados por Marx (Maquiavelo y Hegel),
pero Hegel, dice CASSIRER, ““[e]ncontrd que habifa un exacto pa-
ralelo entre la vida puiblica alemana en el siglo XIX y la vida na-
cional “italiana” en el perfodo de Maquiavelo —se refiere a la frag-
mentacion del poder politico entre las diferentes regiones. Esto
desperto en él (en Hegel) un nuevo interés y una nueva ambicion.
Sofi6 en convertirse en un segundo Maquiavelo, en el Maquiavelo
de su propio tiempo”. Lo que Hegel vio en Maquiavelo fue el
haber concebido “con frfa circunspeccion la idea necesaria de la
liberacion de Italia por medio de su unién en un solo Estado”.?

Por supuesto que el abismo entre los conceptos de Estado
de Maquiavelo y de Hegel es mucho mas extenso que los qui-

nientos afios que los separan. DE 1A CUEVA anota que “nunca
se le ocurri6 al historiador de Florencia (Maquiavelo) decir que
la republica o el principado tuviera una existencia trascendente
a los hombres o fuera un ente real o fingido o abstracto.”® Pero
la verdad es que Hegel manifiesta una clarisima percepcion del
anhelo inextinguible de los pueblos por un Estado arquetipico,
que abarque en su totalidad los variados aspectos de la vida social
del hombre. HYPPOLITE denomina esta aspiracion de Hegel como
“su ideal de la ciudad antigua”. En la obra del filésofo aleman
“II]a filosofia del derecho natural, es decir racional, sera entonces
el pensamiento del Estado, de la bella totalidad, al seno de la cual
el individuo, superandose como parte, actualiza su destino”.?

¢Cual es la diferencia entre las antiguas unidades politi-
cas y el Estado contemporaneo?

La moderna nocion de “Estado” comprende la organizacién so-
cial, dotada de un poder de mando originario, que es soberano en
sus actividades. En tal contexto, esta definicion asi como aquella
citada al principio de esta introduccién, segun la cual el Estado
esta constituido por los tres elementos de territorio, poblacion y
Gobierno, son definiciones que podrian encajar también a las lla-

2 Thidem, p. 146.

35 DE 1A CUEVA, MARIO, La Idea del Estads, Fondo de Cultura Econémica, México,
1994. p. 49.

26 HyppoLtr, JeaN, Nota introductoria en Principes de la philosophie du droit de Hegel
(Reimpresion de la edicion de 1940), Gallimard, Paris, 1995, p. 15.
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madas ciudades-Estado —que no se llamaron asi en la antigtiedad,
porque la palabra griega para su denominacion era sencillamente
la “polis” griega— o podria también aplicarse a la “civitas” y “res
publica” romana.

Sin embargo, estas descripciones no concuerdan en el con-
cepto contemporaneo de Estado. La doctrina del Estado actual
se forma en los siglos XVII y XVIII y se perfecciona en el siglo
XIX, encontrando su apogeo filoséfico en el sistema de Hegel.
Culmina su mas acendrado desarrollo técnico en la “Teorfa Pura
del Derecho” de Kelsen, en la primera mitad del siglo XX. En
efecto, el sistema kelseniano destaca insistentemente el necesario
desglose entre el “Derecho” y el orden social y la moral. En este
tema lo que hace Kelsen es reiterar el desglose que plante6 Jelli-
nek, para el estudio del Estado, distinguiendo el Estado sociolo-
gico del Estado juridico. Criterio que fue recogido y desarrollado
por Weber. La debilidad tremenda de una norma juridica que se
sustenta exclusivamente en el positivismo o la validez formal —en
el cumplimiento de los tramites constitucionales para su expedi-
cién— es la paradoja de la existencia de leyes validas por su for-

ma, pero injustas en su contenido. HABERMAS intenta superar las
opciones tradicionales derecho natural vs. derecho formal con la
nocioén “procedimental” de la via del consenso social, basado en
la democracia, nocion de ley que es “tan incompatible con la idea
Platonica de que la norma positiva puede derivar su legitimidad
de una ley superior abstracta; como es incompatible con la nega-
tiva empirica a reconocer cualquier legitimidad que no se derive
exclusivamente de la contingencia de la decision legislativa™ >

Los lineamientos prevalecientes en la actualidad sobre los aspec-
tos de la sociedad son los expresados por PARSON y acogidos por

JAGUARIBE, en Sudamérica, quien considera el “sistema politico”
como uno de los cuatro grandes sub-sistemas del sistema social,
al que define como “el sistema de interaccion humana”;® sin que

27 HABERMAS, JURGEN, Between Facts and Norms, Contributions to a Discourse Theory of
Law and Democracy (1992), The MIT press, Cambridge, 1998. p. 450.

8 Mantiene que es caracteristico del sistema social: “que, sean cuales fueren sus dimen-
siones, grado de complejidad y régimen interno, siempre consistira en 1) una pluralidad
de actores 2) que interactian para lograr objetivos 3) por ciertos medios 4) en determi-
nadas condiciones”, y sugiere que: “El proceso societal presenta cuatro grandes siste-
mas de funciones analiticamente distintos, que constituyen los planos estructurales de
la sociedad: el cultural, el social estrictu sensu (o de participacion), el politico y el econé-
mico”, El “plano politico” es: “El de produccion y asignacion de decisiones coercitivas,
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se pueda identificar este “sistema politico” propiamente con el
Estado en ninguna de sus acepciones. Es el mismo esquema que
se encuentra en “La crisis de legitimacion del Capitalismo Tar-

dio” de HABERMAS.?
La actividad politica es actividad de todos los seres huma-
nos en la sociedad. Asi, en el mismo sentido —sociolégico—, dice

Borja y Borja: “La misma sociedad en cuanto organizada para
declarar y hacer efectivo el Derecho constituye el Estado”.*
A este sentido sociolégico se refirieron los tratadistas que

abordaron este tema desde ARISTOTELES, que define al Estado

(ctudad) como “una cierta multitud de ciudadanos”* y Rousseau
lo concibe como “una persona moral cuya vida consiste en la
y
union de sus miembros” .3 Estos criterios destacan el aspecto glo-
bal de la sociedad, a diferencia de Kelsen, que excluye todos los
) > Y
elementos que no sean “Derecho” en su puridad.

El Estado como divisiéon de grupos humanos:
Gobernantes y gobernados

Contra los criterios citados anteriormente, ENGELS sostuvo que la
aparicion del Estado proviene de la necesidad de “una institucion
que no sélo perpetuase la naciente division de la sociedad en cla-
ses, sino también el derecho de la clase poseedora de explotar a la
que no poseyese nada, y la preponderancia de la primera sobre la
segunda”,® con lo que establece una neta division entre determi-
nadas clases sociales y el Estado.

La funcién politica, en esencia, consiste en la prescripcidn autoritaria de conductas para
los fines de la defensa exterior y del ordenamiento de conductas para los fines de de-
fensa exterior y del ordenamiento interno, esta tltima actividad se concentra, en esencia
en los intentos de pugna 1) de mantener y 2) de cambiar los regimenes de poder y de
participacion, y el régimen correlativo de propiedad en un momento dado”, JAGUARIBE,
Hevio, Sociedad, Cambio y Sistema Politico, Buenos Aires, 1972. pp. 26-28.

2 Cf, HABERMAS, Problemas de Legitimacion en el Capitalismo Tardio, Amorrurtu, Bue-
nos Aires, 1998. Ver, especialmente, el cuadro sobre los subsistemas: “socio-cultural”,
“politico” y “econdémico”, p. 22.

p y 2
3 Borja y Bowrja, Derecho Constitucional Ecuatorians, Quito, 1979, t. 1, p. 49.
3L ARISTOTELES, O, 0it. p. 152.

2 Rousskau, JEAN-JacQuEs, D Contrat Social on Principles du Droit Politique, Bibliothe-
que Bordas, Parfs, 1972. p. 96: “Si I’Etat ou la Cité n’est qu'une personne morale dont
la vie consiste dans 'union de ses membres”.

3 ENcrts, FrispricH, Historia de la Familia, de la Propiedad Privada y del Fstads, Fdi-
torial Claridad, Buenos Aires, p. 101.
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Contemporaneamente, ademas de Marx y sus discipulos —sin
contar los importantes estudios tedricos de los anarquistas— des-
de otra corriente politica y filosofica reputados publicistas han
rechazado la nocion clasica de la existencia del Estado: a prin-
cipios del siglo XX, el cuestionamiento provino de Duguit. Mas
recientemente, en nuestros difas, siguiendo la linea de Duguit,

BurpEAU, niega también la existencia real del Estado e inicia re-
toricamente su obra sobre “I’Etat” con la frase: “Personne n’a
jamais vu 'Etat” (Nadie jamas ha visto el Estado). Todos estos
autores citados consideran el Estado una ficcion que permite a
un grupo politico determinado tomar el control del poder estatal.

Asi, a pesar de su innegable realidad, BURDAEU define al Estado
como “la forma por la cual el grupo se unifica y se somete al de-
recho (...) se asienta sobre el reconocimiento del hombre que lo
concibe con el simbolo de un conjunto de valores”. Su criterio se
resume en que:

.. dos homtbres han inventado el Estado para no obedecer a los hom-
bres. Lo han hecho la sede y el apoyo del poder del cual ellos exiperi-
mentan su necesidad y el peso todos los dias, pero que, desde que se inn-
puta al Estado, les permite someterse a una antoridad a la que saben
ineluctable, sin estar sujetos, no obstante a voluntades humanas™*

En la practica esto se refleja en la division de gobernantes y gober-
nados. En el mismo sentido, LASKY afirma: “El Estado moderno,
desde el punto de vista practico, esta integrado por un nimero
relativamente limitado de personas que dictan y ejecutan disposi-
ciones que se refieren a un numero mas amplio de individuos”.*

Por otra parte, a pesar de las teorizaciones de Marx y de Lenin
sobre la eventual desaparicion del Estado, la extinguida Unién
Soviética se consideré a si misma —no tan provisionalmente
como se afirmé en un principio— un Estado también. En la épo-
ca de Stalin, por razones politicas fue modificada la original teotfa
de la extincién del Estado. Por mantener el credo de la extincion
estatal, en 1937 fue ejecutado Pachukanis, el mas destacado teodri-
co marxista de la teorfa del Estado y del Derecho, apenas un ano
después de su importante colaboracion en la Carta Fundamental
soviética de 1936.

34 BurprAU, GEORGES, I.’Eaz. Editions du Seuil, Paris, 1970, pp. 13. 15 y 56.
35 Laski, HAROLD J, El Estado Moderno, Libreria Bosch, Barcelona, 1932. t. II, p. 3.
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Las caracteristicas del Estado contemporaneo

En conclusion, se puede afirmar que las caracteristicas mas no-
tables del concepto de Estado en los inicios del siglo XXI y en
general del Estado moderno son:

1. La realidad de su drastica separacion de la sociedad civil y del
consecuente divorcio de la vida politica del individuo con las demis
esferas de su existencia, resaltada desde diferentes puntos de vista
por Hegel, Marx, Duguit, Kelsen, Lasky y Burdean, a lo largo
de los diltimos doscientos asios.

2. La monopolizacion del Poder estatal sobre la expedicion de las
leyes y la administracion de justicia. Este aspecto del Estado
moderno no es tan antigno como parece a primera vista. En la
Edad Media, se considera a la ley “de igual rango que el Estado

Y $u existencia no depende del Estado *.”

Posteriormente, el hecho fundamental del inicio del Estado mo-
derno se define por GIERKE como:

...una derivacion (drift) hacia la concentracion tedrica del dere-
cho y del poder en los mids alto y amplio grupo, por una parte, y
en el hombre individual por la otra, en detrimento de los grupos
intermedios. La Soberania del Estado y la Soberania del indi-
vidno se convirtieron consistentemente en los axiomas centrales de
los cuales procederian todas las teorias de la estructura social™

Actualmente el Estado es la estructura de un poder originario, que ejer-
cen sus drganos conforme al derecho, sobre los habitantes de un territorio
determinado. Sus finalidades son, con variados énfasis en los diferentes
paises, el desarrollo humano sustentable, la viabilidad de los derechos
bhumanos y la aplicacion de la justicia econdmica y social, pero de hecho
sus fuerzas se han visto copadas con el combate de las crisis.

La personalidad juridica del Estado

En este apartado se esbozan los antecedentes politicos y filoso-
ficos de la personalidad juridica del Estado. Cabe establecer que

3 Girrke, Ob. cit. p. 74
3 Ihidem, p. 87.
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el concepto que se llama en este apartado “contemporaneo” del
Estado, dista de ser de universal aceptacion en los paises de De-
recho Publico, romano-napolednico; ni se puede aplicar indiscri-
minadamente a la antigliedad clasica. Por otra parte, en un pafs
tan importante para el derecho constitucional y la teorfa de las
instituciones publicas, como es Inglaterra, la doctrina no contem-
pla la figura del Estado como una personalidad juridica, como
se lo concibe en los paises del derecho romano-napoleénico. En
Inglaterra la realidad de los poderes del Rey y del Parlamento,
se sustituyen a la nocién abstracta continental. Llas declaraciones
de los derechos de la época de la independencia de los Estados
Unidos tampoco se pronuncian sobre la existencia de un Estado
en el sentido que se discute en este capitulo.

El clasico concepto de Estado, desarrollado a partir de la teo-
rizacion de Hegel, se recoge en Francia por publicistas como

Esmein y especialmente CARRE DE MALBERG. Su principal carac-
teristica es la personalidad juridica de derecho publico. La cita-
da teorfa pura del derecho de Kelsen consagra la identificacion
absoluta del Estado con el Derecho.

Segtin CARRE DE MALBERG:

..el Estado no debe visualizarse como una persona real, sino sola-
mente como unapersonajuridica, o mds bien el Estado no se manifiesta
como una persona mds que a partir del momento donde se lo contens-
Pla bajo su aspecto juridico. En otros términos, la nocion de persona-
lidad estatal tiene un fundamente y un alcance puramente juridico”.

Existe una aparente inconsistencia en las nociones de Estado,
porque algunas veces se define al Estado como la conjuncién de
una poblacion, territorio y gobierno; pero la mayor parte de las
veces —en la vida diaria— se lo percibe como contrapuesto o al
menos como diferente que los habitantes. En el caso de la perso-
nalidad juridica global del Estado (personalidad no determinada
en ninguna norma positiva), el concepto abarca la Administra-
cién Puablica central, o el Gobierno central, y por otra parte las
otras funciones o poderes, como el Legislativo y el Judicial —que
tedricamente también forman parte del Estado. La Constitu-
ci6én de la Republica del Ecuador, de 2008, afiade la “Funcién de
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Transparencia y Control Social”* y la Funciéon Electoral.® Asi-
mismo, al lado de la Administracion central y el Gobierno cen-
tral, se encuentran las otras personas juridicas de derecho publico,
principalmente las municipalidades y por otra parte las personas
juridicas de Derecho Publico creadas por el constituyente y por
el legislador.

Quiza por esas imprecisiones es que la normativa juridico-
administrativa espafiola, antes que referirse a la personalidad juri-
dica del Estado, por ley asigna personalidad juridica a la Adminis-

tracion Puablica, aunque autores sudamericanos, como CASSAGNE,
no aceptan este concepto como aplicable, por lo menos entre
nosotros. En Ecuador, el Estatuto del Régimen Juridico y Admi-
nistrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) asigna también per-
sonalidad juridica a la Administracion Publica, pero hay juristas
que niegan que el Estatuto (ERJAFE) —a lo mas un Reglamento
delegado en la opiniéon de muchos— pueda asignar personalidad
juridica de Derecho Publico.

El principio de la personalidad juridica de derecho publico del
Estado es unanimemente reconocido en los paises que aplican
los sistemas romano-napolednico y germanico, pero no existe en
paises como Inglaterra y Estados Unidos.

En este momento de la discusion, el punto no es de continuar
en el debate superado sobre la realidad o la ficcion de la personali-
dad juridica, incluyendo la personalidad juridica de derecho publi-
co sino que, acogiendo la definicién de Waline, lo importante es
que se puedan atribuir competencias, patrimonios, obligaciones y
responsabilidades a un punto de convergencia, que en este caso
se trata de la persona juridica Estado. Asi, por ejemplo, se pueden
asignar a diferentes 6rganos publicos, la aplicacion de justicia en
nombre del Estado, la contratacion a nombre del Estado o la
suscripcion y ratificacion de convenios internacionales a nombre
de ese mismo Estado, no obstante tratarse en todos los casos de
diferentes 6rganos publicos o personas. No obstante, para los
efectos de los actos imputables al Estado, la teorfa del 6rgano
refleja mejor tales actuaciones, en los casos en que la teorfa de la
representacion resulta insuficiente.

3 CRE. 2008. Titulo TV Participacién y organizacién del poder, capitulo quinto, Fun-
cién de Transparencia y Control Social, Arts, 204 — 216.

3 CRE. 2008. Titulo IV Participacién y organizacién del poder, capitulo sexto, Arts,
217-224.
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La discusion sobre el concepto de Estado y su vinculo con el
Derecho resulta hoy tan actual como nunca. Para analizar apro-
piadamente los interrogantes de si el Estado crea al Derecho, o
viceversa, o —como lo postula Kelsen— Estado y derecho son
esencialmente la misma cosa, cabe en primer lugar investigar los
conceptos de poder politico y norma juridica.

Poder Politico, Organizacién y Norma Juridica

No procede en una obra de esta naturaleza entrar a la intere-
sante discusion sobre el derecho natural y el derecho positivo y
su relaciéon con el Estado. Para los efectos de esta investigacion
basta tomar nota que no siempre ha existido en la comunidad
humana un Estado en el sentido contemporaneo, como se sefiala
lineas arriba. En cambio, no se concibe una organizacion social
de individuos sin la existencia de un poder o potestad de man-
do o dominacién, ni tampoco sin normas obligatorias de convi-
vencia. Este poder y estas normas obligatorias de convivencia se
manifiestan como necesidad imprescindible del mantenimiento
de la sociedad, clave de la supervivencia de la especie, cuya vida
se manifiesta inclusive entre los animales sociales, donde el ejer-
cicio del mando o poder se desarrolla generalmente a partir de
los individuos dotados de iniciativa y capaces de generar adecua-
das estrategias para la supervivencia y de superar o contrarrestar
las amenazas al grupo social. Un enfoque practico, considera el
poder de mando o dominacién como un requisito indispensable
para: a. La conservacion de la independencia y autonomia estatal
y b. La conservacion del orden social.

ILa nocion de “poder originario” supone que no existe ningu-
na potestad que lo limite. Por supuesto que tal criterio hay que
matizarlo en: 1. El analisis del Estado federal; 2. En la organiza-
cion, institucionalidad y aplicacion del Derecho Publico Interna-
cional; y, finalmente, 3. El fenémeno de la unién de Estados —la
Unién Europea, con una amplia legislacion comun y una moneda
y politica monetaria comun. Estos amplios temas, solo pueden
bosquejarse en esta introduccion; mas ofrecen una idea de la
complejidad de la materia.

El Poder de mando o dominacién tiene diferentes manifesta-
ciones que fueron adecuadamente diferenciadas por el Derecho
Romano. Este poder estatal se manifiesta hacia el exterior del te-
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rritorio como Soberania, y hacia el interior como “Potestas” que
era definido en el Digesto de Justiniano como “la facultad de
expresar en cada momento la voluntad del Estado, creando para
los subditos derechos y obligaciones y correspondiendo por igual
a todas las magistraturas, segun su competencia’:* la potestad
estatal.

La division de funciones

LLa doctrina del Derecho Publico atribuye al Estado una potestad,
es decir un poder de mando. El poder asi concebido, tradicional-
mente se lo divide en funciones: Legislativa, Ejecutiva y Judicial.
La caracteristica mas importantes que los autores clasicos atribu-
yeron a la division de las funciones fue la de impedir el abuso del

poder. Es decir, en palabras de MONTESQUIEU: “es necesario que
por la disposicion de las cosas, el poder detenga al poder”.# En
la frase citada —una de las mas famosas de la ciencia politica— esta
contenido el principio de la separacion de los poderes, segun lo
entendio el citado filésofo francés y que consiste “en sostener
que la mayor garantia de la libertad esta dada en un Estado don-
de, en vez de existir un solo poder, existen varios que, oponién-
dose entre si, se moderan reciprocamente, lo cual impide el abuso
de cualquiera de ellos”.*

El esquema de una neta division del poder entre las tres “fun-
ciones” del poder, a la fecha se encuentra superado doctrinalmen-

te. Sobre el particular, GiaANNINI dice: “En la teorfa formal sustan-
cial la co-esencialidad entre poder y una funcién era un axioma.
La direccion realista ha abandonado tal concepcion, y hoy existe
un convencimiento comun que los poderes desarrollan cada uno
diversas funciones”.® Asi, segun la doctrina contemporanea, lo

4 Gurierrez A, FAusTINO, Diccionario del Derecho Romano, Instituto Editotial Reus,
Madrid, 1948.

4 MONTESQUIEU, CHARLES LOUIS DE SECONDAT. BARON DE LA BREDE ET DE, De / "Esprit
des Lois (1748), Gallimard, Patis, 1995, Libro XI, Cap. IV: “Pour qu’on ne puisse abuser
du pouvoi, il faut que, par la dispositién des choses, le pouvoir arréte le pouvoir” (Para
que no se pueda abusar del poder, es necesario que, por la disposicion de las cosas, el
poder detenga al poder), p. 326.

42 Buings, CRISTIAN, Relaciones y Conflictos entre los Organos del Poder Estatal, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1967; citando a Jorge Tristan Bosch, p. 12.

4 GrannimNg, MAssiO SEVERO, Diritto Amministrative, Giuffré Editore, Milan, 1993,
v. L p.76.
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que caracteriza a las relaciones entre los poderes es la indepen-
dencia de cada uno de ellos, sin perjuicio de las actividades de
control.

En efecto, la llamada Funcion Legislativa, aparte de legislar,
desarrolla también actos administrativos y tiene potestades juris-
diccionales —los juicios politicos. La Funcion Ejecutiva también
puede ejercer jurisdiccion, ademas de legislar en ocasiones de-
terminadas que considera la doctrina, a condicién de que tales
facultades se le atribuyan expresamente en las leyes. Tales son los
casos de la “legislacion delegada” o de la “legislacion de emer-
gencia”. Finalmente, la Funcién Judicial también ejerce funcio-
nes administrativas y por lo tanto expide “actos administrativos”,
en sus relaciones con sus funcionarios, por ejemplo. Asi mismo,
ostenta poderes de legislar, vale decir, expedir normas de carac-
ter generalmente obligatorio, como en el caso de las resoluciones
interpretativas, de aplicacion obligatortia.

En cuanto a la Administraciéon Publica, segtn el citado GIAN-

NINI, “[l]a tradicién, como se ha visto, encuadra la administracion
(aparato) en un ‘poder’ del Estado, que era indicado y ahora se

indica por muchos, como el poder ejecutivo”.* Por su parte, SILvA

BAscuNAN afirma sobre el Poder Ejecutivo “que hay dos maneras
de concebirlo: en cuanto manda, se emplea precisamente la pa-
labra gobierno, y, en cuanto sirve, se usa la de administracion”.*

En efecto, se ha notado que el Poder Ejecutivo, tiene en rea-
lidad por lo menos tres componentes: administracion publica,
gobierno y representacion estatal. El Presidente de la Republica,
en general, en los regimenes presidencialistas, ostenta la calidad
de “Jefe de Estado” y como tal es representante, no solo de la
Funciéon Administrativa, sino de la persona Estado en su totali-
dad. En regimenes parlamentarios se distingue mas claramente la
diferencia entre Gobierno y Administracion Puablica.

Por otra parte, nota el autor italiano que se esta citando, sobre
lo que él prefiere llamar el “poder gubernativo”, que éste ha per-
dido homogeneidad y unidad de intereses. En todas partes, sea
bajo la figura del Estados federales o de regiones ordinarias o
autonomas, entes territoriales diferentes que el Estado desarro-

8 Ibidem, p. 69.

45 Si1vA BASCUNAN, ALEJANDRO, Derecho Politico, Ensayo de una sintesis, Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1980, p. 57.
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llan sus propias competencias administrativas, y en casi todos
los ordenamientos nuevos tipos de entes publicos auténomos
no territoriales asumen competencias que antes pertenecieron
al Estado.*

Por esta razon, el derecho publico espafiol no se refiere mas
a la “Administracion Publica”, sino mas bien a las “administra-
ciones publicas”. Tampoco adjudica el derecho publico espafiol
expresamente la personalidad juridica al Estado, apartandose de
la doctrina clasica, encarnada en tratadistas como Kelsen o Ca-
rré de Malberg. En cambio, la legislaciéon marco espafiola sobre
este tema, se denomina: “Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun”.#” En
los comentarios sobre esta ley, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO afirman que “[e]n derecho espafiol tienen personalidad
juridica plena el Estado, las Regiones y las diversas Administra-
ciones locales”.*

Este principio doctrinal espafiol, sobre la personalidad juridica
de las administraciones publicas conjuntamente con el Estado, se
acoge recientemente en Ecuador en el Estatuto del Régimen Juri-
dico Administrativo de la Funcién Ejecutiva®, donde se establece
que “[l]a Administraciéon Publica Central tendra personalidad ju-
ridica tnica para el cumplimiento de sus fines” (Art. 3). Hay que
notar que en muchos otros aspectos, la norma espafiola citada
tiene considerable influencia en el “Estatuto” (ERJAFE) ecua-
toriano. Pero no se conoce que otros paises hispano-americanos

hayan acogido este enfoque particular. Se cité a CASSAGNE, por
ejemplo, que manifiesta “la tesis (de la personalidad juridica de la
Administraciéon Publica) no serfa enteramente aplicable en nues-
tro pais donde ni el ordenamiento constitucional ni el legal (...)
atribuyen personalidad a la Administracion Publica” %

46 GianiNng, Ob. it v. 1, p. 74.

4 Ley 30/1992, de 26 de noviembre; con reformas especialmente en 1999.

#® GonzALEz PiRrEZ, JESUs ¥ FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO, Comentarios al Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, Editorial
Civitas, Madrid, 1993, p. 181.

¥ DE 1634. Expidese ¢l Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Eje-
cutiva, Segundo suplemento RO 411 del 31 de marzo de 1994. con varias reformas,

50 CASSAGNE, JuaN Carvos, Derecho Administrative, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. 1,
p. 35- Pie de pagina N° 15.
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ZAVALA, en concordancia con autores espafioles que cita, afirma:

o que dice la norma del ERJAFE es que la Admi-
nistracion — actiia  (desarrolla  su  actividad), con  personali-
dad juridica dinica (la del Estado) para el cumplinien-
to de sus fines; pero no dice que es una persona juridica.’

Asi, queda pendiente de analizar la potestad “gubernativa” del

Ejecutivo. Para autores como GIANNINI es tan importante esta
actividad que, como se ha visto, él denomina Funcién Guberna-
tiva a lo que la doctrina constitucional tradicional llama “Funcién
Ejecutiva”. En este poder gubernativo, se encontrarfa subordina-
da la actividad administrativa: “el poder gubernativo tiende (...)
a escindirse en dos poderes: un poder gubernativo en sentido
restringido y un conjunto de poderes administrativos”.5*

Los derechos humanos y la descentralizacién

El énfasis en los derechos sociales se opone a la tradicional orien-
tacion del estudio del Estado. En “El Principe” y sobre todo en
el “Discorso sopra la prima deca di Tito Livio”, Maquiavelo de-
sarrolla sus reflexiones desde el punto de vista del gobernante o
“principe”, sobre la mejor forma de conservar el poder. 1.os tratadistas
posteriores, desde Rousseau hasta las proclamas de la Revolucion
Francesa rescatan dentro del Estado e/ servicio al cindadano y la
consolidacion de los derechos humanos. En la época contemporanea,
Duguit denomina a uno de los tomos de su clasico “Tratado de
Derecho Constitucional” como “Libertades publicas”, pero los
estudios sobre libertades publicas y su implementacién como una
rama importante de los derechos humanos, se consagra en fechas

relativamente recientes. En Francia, DUVERGER manifiesta que
“|I]a nocién de libertades publicas se vincula con la idea de pro-
teccion de los individuos contra los abusos del poder. Se trata de
garantizarles un cierto numero de derechos, considerados como
esenciales para las actividades de la persona humana”. Segin este
autor, estas concepciones se desarrollan en el siglo XIX. El con-
cepto de libertades publicas distingue el concepto de derechos

Stz awvara EGas, JORGE, Derecho Administrative, Edino, Guayaquil, 2005, p. 100.
32 Gianinng, Ob. cit. v. 1, p. 74.
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humanos liberales, que contemplaban principalmente los dere-
chos de la libertad de expresion del pensamiento en general. En la
actualidad, el concepto se relaciona con la limitacion del Estado.®

La actual Constitucion ecuatoriana define al Estado como “de
derechos y justicia,...”

El tema de las libertades y los derechos humanos esta intima-
mente ligado con las descentralizaciones y las autonomias, en el
contexto de la autonomfia moral, que requiere necesariamente de
la autonomia politica.

La discusion de las materias que deben pertenecer a las com-
petencias del Gobierno central en el Estado unitario o a las com-
petencias del Estado Federal —a la provincia, comuna, departa-
mento o estado— es tan antigua como la Revolucion Francesa,
por lo menos. Uno de los elementos del histérico enfrentamiento
entre girondinos y jacobinos se refirié a esta cuestion:

Considerando que las realidades locales contenian intereses especi-
ficos que no se oponian a los intereses de la nacion, los girondinos
habian preconizado un poder municipal, escuela de patriotismo y
Iugar de aprendizaje de futuros representantes de la nacion. Pero
la tradicion jacobina se impone, y con ella la idea segiin la cnal la
libertad, ignaldad y fraternidad pasan por la constitucion del con-
Junto mds homogéneo posible. Ningrin interés priblico mds que el de
la nacion entera. Ningsin poder reglamentario mds que el del Esta-
do. Los jacobinos, por otra parte, habian conseguido como aliados
a los economistas liberales para los cuales el paso a una forma de
organizacion economica superior, el mercado, implicaba la supresion
de las reglamentaciones locales y los obstaculos a la movilidad™

La finalidad de la revolucién, observa COHEN-TANUGI era de
“conseguir la unidad de la nacion, la reabsorcion de sus contra-
dicciones y su fusion simbolica dentro del Estado (...) el drama,
tal vez inevitable, de la cultura politica francesa es de haberse de-
jado determinar en gran parte por las necesidades provisionales
de la ruptura con el Antiguo Régimen. Identificada la diversidad
con la aborrecida realidad de los 6rdenes y los privilegios, ya no

53 DUVERGER, MAURICE, Eéments de Droit Publi
5 Art. 1. CRE.
55 Grerrr, XAVIER, La décentralisation, 1.a Decouverte, Parfs, 1992, pp. 6-7.

(1957), PUE, Paris, 1970, pp. 155 y ss,

1
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se la tolera ni en el orden politico (...) ni en el orden social”.%
En consecuencia, la premisa de una completa unificacion entre
el individuo y el Estado conduce a la supresion de un sistema
de organizaciones intermedias entre el Estado y el individuo, es-
quema demasiado identificado con el sistema monarquico. Su re-
sultado institucional es una administracion publica férreamente
centralizada. Esta concepcion tal vez se pudo sustentar en aquella
época, pero hoy resulta un anacronismo, ademas que sus alcances
son hoy absolutamente discrepantes con los de hace mas de dos-

cientos afios. LEGUINA VILLA hace notar que “[e|n este sentido,
parece evidente que poco o nada tiene que ver una centraliza-
ci6én entendida como destruccion del viejo orden testamental de
privilegios sefioriales y localistas, con una centralizaciéon de corte
burocratico-represivo directamente lanzada contra el dinamismo
democratico de las clases populares”.¥’

En su obra sobre el tema, HABERMAS destaca el antecedente
ético y democratico de la igualdad en un Estado de Derecho:

El problema se plantea (...) en las sociedades democraticas cnando
la cultura mayoritaria politicamente dominante impone su forma de
viday conello fracasa la ignaldad de derechos efectiva de cindadanos con
otraprocedencia cultural. Esto tiene que ver con cuestiones politicas que
afectan a la antocomprension ética y la identidad de los cindadanos.™®

De la autonomia moral a la autonomia politica en la Filo-
sofia del Derecho actual: las “libertades de los antiguos”
versus “las libertades de los modernos”

Segin la doctrina clasica del Derecho Publico, la potestad estatal,
concebida como una soberania interna, se expresa sencillamente
como una negacién de todo impedimento o limitaciéon para la
actividad del Estado. En la edicién latina de su tratado, Bodino
la denominé summa potestas®® Esta “soberania interna” o potestad

56 COHEN-TANUGL, LAURENT, La Metamorphose de la démocratie francaise, De | Etat jaco-
bin a I’Etat de droit, Gallimard, Parfs, 1993, p. 95.

ST LEGUINA VILLA, Jusus, Escritos sobre Autonomias Territoriales, (2a, edicién), Tecnos,
Madrid, 1995, p. 144.

58 HABERMAS, JURGEN, La Inclusiin del Otro, Estudios de Teoria Politica, Paidés, Barce-
lona, 1999, p. 123.

¥ CARRE, DE MALBERG, Ob. ¢it. t. 1, pp. 72y 75.
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publica, dice CARRE DE MALBERG, se ha manifestado en por lo
menos tres significados diferentes: 1. Potestad suprema indepen-
diente, propiamente dicha; 2. Conjunto de poderes del Estado
comprendidos en la potestad estatal; y, 3. La posiciéon que ocupa
dentro del Estado el titular de la potestad, donde el término se
identifica con el poder del 6rgano publico. En esta tercera acep-
cién, la Declaracion de Derechos y del Hombre y del Ciudadano
proclama “el principio de que toda soberania reside esencialmen-
te en la nacién”. “Esta manera de comprender la soberania no es,
por otra parte, en la teorfa del pueblo soberano, que la prolon-
gacién de la antigua doctrina de la monarquia francesa absoluta,
con la sola diferencia que la soberania ha pasado del rey a la masa
total de los ciudadanos,® lo que concuerda perfectamente con la
concepcion de Rousseau, segun el cual los individuos identifican
sus derechos con la soberania popular y la voluntad general. En
este caso, es el Estado el que asigna, reconoce y defiende los inte-
reses y derechos del ciudadano, en funcion del interés superior de
la mayorfa. Asi, segun el agudo anilisis de Tocqueville, se justifica
la perfecta continuidad entre el Antiguo Régimen y la Revolucion
en lo concerniente a la extension del Estado administrativo cen-
tralizado —pero sin los 6rdenes y privilegios locales. El enfoque
jacobino revolucionario prevaleciente se manifiesta en el culto
simbélico de la nacién unitaria como ‘mito fundador de la cultu-

ra politica francesa”. COHEN-TANUGI concluye observando que
tales concepciones se expresan en “la ofensiva contra el derecho
y sus instituciones, la eliminacién de los cuerpos intermedios de
la sociedad francesa, asi como la exclusion legal de los intereses
particulares en nombre del interés general”.%!

Sin embargo, esta vision, que HABERMAS denomina “civica re-
publicana”, supone una extrema homogenizacion social de las
creencias de los ciudadanos acerca del bien comun y de los valo-
res en general, y no se compadece con los intereses diferentes de
las personas particulares en las sociedades multiculturales de hoy.

En contraste, la tradicion de las llamadas “libertades de los
modernos”,® concibe los derechos humanos como la expresion

0 Thidem, pp. 79 y 83.
81 Conrn-Tanuat, Ob. cit. pp. 80y 95.

2 Rawrs, JonN, Liberalismo Politico (1993), Fondo de Cultura Econémica, Bogota,
1996: “Podemos pensar en este desacuerdo como en un conflicto al interior de la tra-
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de la autonomia moral de las personas, de naturaleza “pre-po-
litica”, que constituye un limite a la voluntad soberana del le-
gislador.® La nocién que prevalece hoy relativa a los “derechos
humanos”, basados tanto moral como legalmente, concurre a la
construccion del modelo universalmente aceptado en la actuali-
dad del “Estado de Derecho”. Por otra parte, resulta claro que en
la discusion actual de la Filosofia del Derecho, debido a la extre-
ma variedad de criterios éticos y religiosos, no se puede regresar
al modelo de un derecho positivo basado en el derecho natural;
pero tampoco es posible aceptar el enfoque de Kelsen que, “des-
vincul6 el concepto legal de persona, no solamente de la persona
moral, sino inclusive de la persona natural (...). La transforma-
ci6én de la ley privada bajo el Nacional Socialismo ciertamente
provocd reacciones morales en la Alemania de la post-guerra, que
protestd contra el llamado ‘derrocamiento legal’ y el concomitan-
te despojo de la sustancia moral de los derechos”. Tal ha sido
el dilema moral del derecho en la segunda mitad del siglo XXy
principios del siglo XXI: la propuesta para superar este dilema del
derecho natural vs. derecho positivo es de enfatizar la participacion y
la comunicacién, a través de un sistema de procedimientos y de
formacién de compromisos cuando los consensos no se pueden
alcanzar.®® Esta no es una tarea muy sencilla en el gran Estado
burocratico actual, donde el ambito del Ejecutivo permite a las
administraciones publicas una vasta interpretacion de la norma
legal o inclusive le otorga la potestad normativa material, sin una
legitimacién democratica. Un elemento importante que permite
la manifestacion de los intereses y derechos ciudadanos en la ac-
ci6én del Estado burocratico es:

La division regionaly funcional del poder administrativo en una ad-
mnistracion estructurada federalmente o la subdivision de la rama
¢jecutiva en entidades especiales y nniversales signiendo el patron de

dicién del pensamiento democratico mismo, entre la tradicion que relacionamos con
Locke, que atribuye mayor peso a lo que Constant llamé ‘Las libertades de los moder-
nos’ —libertad de pensamiento y de conciencia, ciertos derechos basicos de la persona
y de la propiedad y el imperio de la ley—, y la tradicion que relacionamos con Rousseau,
que atribuye mayor peso a lo que Constant llamé ‘Las libertades de los antiguos’, las
libertades politicas iguales y los valores de la vida publica”, p. 30.

8 Hasermas (1999), Ob. cit., pp. 99-101.
4 Thidem, p. 87.
5 Thidem, p. 193.
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“frenos y contrapesos”, la particion y extension de potestades adpui-
nistrativas a través de diferentes canales oficiales dentro del marco de
una separacion funcional de poderes ya establecida. Esta reparticion
de los poderes adpinistrativos estd relacionada con la logica de la sepa-
racion de poderes solo indirectamente, a saber, en cuanto la descentra-
lizacion interna del aparato administrativo tiene efectos moderadores
que abren la administracion como un todo a los controles externos.*

Es comun distinguir, como lo hacen las Constituciones vigen-
tes, los derechos civiles o fundamentales, los derechos politicos
y econémicos, llamados de “segunda generacion” y los derechos
difusos o de la tercera generacion, que incluyen principalmen-
te los derechos ambientales y la defensa del consumidor. En el
Ecuador, se trata la cuestién del medio ambiente como un dere-
cho difuso, sin perjuicio de lo cual, desde la década de los ochen-
ta, el “derecho al medio ambiente” ya se ubicaba entre los dere-
chos fundamentales.

El Derecho Publico

Las leyes que dicta el cuerpo Legislativo constituyen el derecho
positivo. Desde la época de los romanos, el derecho se lo dividi6
en dos grandes ramas: el Derecho Publico y el Derecho Privado.
El derecho publico se referia a la constitucion y administracion del
Estado romano, su organizacion politica, magistraturas, poderes de
los magistrados, etc. Asi como el derecho sagrado y sacerdotal. Las
Instituciones de Justiniano definieron: “Derecho Publico es el que
concierne a la administracion del Gobierno Romano; el Derecho
Privado se refiere a los intereses de los individuos”™

Con otro sentido se estima como derecho publico el conjun-
to de normas juridicas que, formando parte del ius privatum, se
caracterizan por su caracter de imperativo y que las partes no
pueden voluntariamente modificar.’

EscricHE defini6 el Derecho Publico:

E/ que se compone de las leyes establecidas para la utilidad comiin
de los pueblos considerados como cuerpos politicos; a diferencia del
derecho privado, que tiene por objeto la utilidad de cada persona

8 Thidem, p. 188.
7 Gurikrrez, Ob. cit.
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considerada en particular e independientemente del cuerpo social.®

Se podria decir que el derecho publico comprende las normas
que regulan las relaciones dentro del Estado, entre el Estado y las
entidades publicas, de las entidades publicas entre si y en fin, en-
tre el Estado y los particulares. El derecho privado comprende las
normas juridicas que regulan las relaciones entre los individuos
particulares.® Esta definiciéon también merece determinadas acla-
raciones; especialmente en cuanto a las relaciones del Estado con
los particulares, las mismas que se pueden formalizar también a
través del derecho privado, como es el caso de ciertos contratos
civiles que en paises como Francia celebra la administracion con
los particulares. Este tipo de relacion civil se puede producir tam-
bién en las relaciones de las entidades publicas entre si y con el
Estado mismo.

De acuerdo con el autor que se viene de citar, el derecho pu-
blico se divide en Derecho Constitucional, Derecho Administra-
tivo, Derecho Financiero, Derecho Penal, Derecho procesal civil
y penal, Derecho internacional publico y privado, Derecho Ecle-
siastico y la legislacion social (Derecho Laboral, seguridad social,
de menores, etc.). En la actualidad deben anadirse a esta enume-
racion las ramas mas recientes, pero no por ello menos importan-
tes, del Derecho Ambiental, Derecho del Consumidor y el Dere-
cho del Desarrollo Sustentable. El derecho privado comprende el
Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho Maritimo, etc.

Actualmente, sin embargo, segun DUVERGER la distincion
tiende a desvanecerse y los dos derechos a interpenetrarse.” Se
han atribuido propiedades diversas a los derechos publico y pri-
vado, tales como la caracteristica del derecho publico de no au-
torizar sino los actos que establece en forma expresa, mientras el
derecho civil, que permite todo lo que no prohibe; del derecho
privado de permitir la renuncia de los derechos que el mismo es-
tablece, mientras que los derechos concernientes al orden publico
de ser irrenunciables.

Si bien estas reglas constituyen un indicio que puede ayudar a
establecer diferencias entre los dos derechos, Derecho Publico y

8 FscricHE, JOAQUIN, Diccionario Razonado de 1.egislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1838.

9 DEr SorpO, ATILIO, Lineamenti di Diritto Pubblico, Instituto Poligrafico dello Stato,
Roma, 1971, p. 14.

™ DUVERGER, Ob.cit. p. 51.
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Derecho Privado, se pueden citar variadas excepciones a tales re-
glas y por lo tanto es posible admitir que en lo relacionado con los
conceptos de derecho publico y privado que si bien “la distincion
es admitida por todo el mundo, la misma no es facil de precisar”.”

N Thidem, p- 5.






II. HISTORIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN EL ECUADOR

Introduccion

En el presente apartado se desarrolla una vision global del desen-
volvimiento juridico de la Administracién Publica ecuatoriana a
lo largo del siglo XX, con un breve antecedente sobre la herencia
administrativa espafiola y la Administracion Publica ecuatoriana
en el siglo XIX. Sobre este tema apenas se encuentran estudios
propiamente de Derecho Administrativo ecuatorianos. En cambio,
existen enfoques interesantes desde la perspectiva del Derecho
Constitucional ecuatoriano y de la Historia del Ecuador, los cua-
les han sido aprovechados en lo procedente. Ademas de un vis-
tazo de conjunto se han desarrollado secciones con el desarrollo
de los temas mas importantes de la Administracion Publica ecua-
toriana a la luz de la doctrina contemporanea. No se ha entrado
en la interesante historia de las municipalidades por cuestiones
de espacio y principalmente por tratarse de un amplio rubro que
amerita sin duda un estudio particularizado. Se concluye esta sec-
ci6én con la referencia bibliografica de unos pocos autores ecua-
torianos que han trabajado sobre el Derecho Administrativo y la
Administraciéon Publica ecuatoriana.

La herencia administrativa espafola y la Administracion
Publica ecuatoriana en el siglo XIX

La Constitucién ecuatoriana de 1830 contempla dentro del “Po-
der Ejecutivo”, para asistir al Jefe de Estado, un “ministerio de
Estado” a cargo de un Ministro Secretario encargado de dos sec-
ciones: gobierno interior y exterior y hacienda; y el Consejo de
Estado, con funciones consultivas. Las unidades de Guerra y Ma-
rina estan a cargo del Jefe de Estado Mayor General. Un Decreto
de 1831 separa “provisionalmente” “el ministerio de hacienda del
interior y exterior”.”” La siguiente Constitucion, de 1935, fija en
tres el nimero de los ministros secretarios de Estado: Interior y
Relaciones Exteriores, Hacienda, y Guerra y Marina. A finales
de siglo, la Ley Fundamental de 1897 dispone que habra “hasta

2 PrivER REISTRO AUTENTICO NACIONAL, t. 1. Separando provisionalmente el Ministerio
de hacienda del interior i relaciones esteriores, p. 17.
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cinco Ministros Secretarios de Estado”, remitiéndose a la ley para
la determinacion de los “ramos y las funciones correspondientes
a cada uno de los ministerios”.

El Consejo de Estado —a veces denominado “Consejo de
Gobierno” en las constituciones ecuatorianas— es una institu-
ci6én consultiva que se reconoce desde la primera Constitucion
del Ecuador, como se acaba de ver, y persiste hasta bien entrado
el siglo XX.

El “Congreso Constituyente” de 1830 que estableci6 el “Es-
tado del Ecuador” y dict6 su primera Ley Fundamental se remite
a la legislacion colombiana de 1825 para la organizacién adminis-
trativa. Afirma que “siendo pocas las variaciones que ha hecho en
lo concerniente al réjimen, 6 gobierno interior de las provincias
de su distrito, i habiendo manifestado la esperiencia que las in-
novaciones y la multiplicidad de leyes reglamentarias solo cau-
san confusion, inquietud i disgusto a los pueblos”;® razén por
la cual decide aplicar “literalmente” la Ley colombiana de 1825,
que habia regido hasta entonces en este Departamento, que hoy
es Ecuador. Esta “Ley sobre organizacion i réjimen politico y
econémico de los departamentos y provincias” establece como
autoridades administrativas a los intendentes para los “departa-
mentos”, gobernadores para las provincias —“los intendentes
son gobernadores de las provincias en que tienen su residen-
cia”—, los jefes politicos municipales, los alcaldes municipales y
parroquiales, jefes politicos municipales, juntas de sanidad, mu-
nicipalidades y juntas parroquiales, juntas de provincia. Su dlti-
mo capitulo se dedica por entero a la tipificacion y sanciones a
las incorrecciones de los “empleados publicos”.™La primera ley
propiamente ecuatotriana sobre el tema, de 1843, mantiene los
gobernadores y designa a corregidores y tenientes parroquiales
para los cantones y parroquias; asi como establece un “concejo
provincial” para asistir a los gobernadores.™

3 PrivER REJISTRO AUTENTICO NACIONAL, t. 1: Ley de Réjimen Politico de los Departamen-
tos, 28 de septiembre de 1830, p. 79.

7 COLECCION DE LAS LEYES DADAS POR EL CONGRESO CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA EN LAS SESIONES DE LOS ANOs 1825 11826, Ley sobre organizacidn i réjimen
politico y econdmico de los departamentos i provincias, 11 de marzo de 1830. Imp. de P.
Cubides, Bogota, s/f, Esta ley tiene sus antecedentes en la Ley de Réjimen Administra-
tivo Interior dictada por el Congreso de Cicuta en 1821, con similar estructura,

S Nosoa, AURELIO, “Tey de Régimen Politico”, 10 de junio de 1843. Recopilacién de
leyes del Ecuador, Interior, desde 1821 hasta 1846. t. I1I, Imprenta de A. Noboa, Gua-



ANTECEDENTES Y ACTUALIDAD ADMINISTRACION PUBLICA 29

Cabe sefialar que esta organizacién administrativa se recorta
con igual perfil que la espafiola de aquella época. En efecto, a
fines del siglo XIX la Administracién Publica espafiola se compo-
nfa de los siguientes ministerios: Estado, Gracia y justicia, Guerra,
Hacienda, Marina, Gobernacién, Fomento y Ultramar. El Con-
sejo de Estado tenfa un papel consultivo y las provincias estaban
regidas por gobernadores. En los ministerios se encontraban sub-
secretarios, directores generales y oficinas centrales.™

Particular atencion se presta a la hacienda publica, fuente de
los ingtresos estatales, tanto durante la Colonia como en la Re-
publica. La Constitucién de 1830 atribuye a una “contadutia
general” atribuciones para revisar las cuentas de las contadurias
departamentales, conforme la ley especial de la materia. La Ley
Organica de Hacienda de 1830 establece tesorerfas departa-
mentales y una junta de hacienda. Asimismo, segin el mandato
constitucional conforma la Contaduria General y las contadurias
departamentales. Las sanciones impuestas a las contadurias de-
partamentales son conocidas por el Ministerio de Hacienda.” La
Contaduria General paso a denominarse Tribunal de Cuentas en
la Ley Organica de Hacienda de 1843.

En Espana, la Contaduria mayor del Reino se organiza a partir
de 1437, llamandose Tribunal de Cuentas del Reino desde 1851.
Para fines del siglo XIX se le reconoce la categoria de los tribuna-
les “supremos” y se “lo define como la autoridad supetior a quien
compete el examen vy juicio de las cuentas del Estado, ejerciendo
jurisdiccion especial y privativa para perseguir las responsabilida-
des que se derivan de las mismas (pagos indebidos, malversacio-
nes, desfalcos). Sus fallos son ejecutorios”.™

Desde la primera Constitucion ecuatoriana, de 1830, se atribu-
ye al Congreso la competencia para “[d]ecretar los gastos publi-
cos en vista de los presupuestos que presente el Gobierno y velar
sobre la recta inversion de las rentas publicas™ (Art. 206, 1°).

yaquil, 1901, p. 353. (concejo con “c”)
76 SANTA MARiA DE PAREDES, VICENTE, Crurso de Derecho Administrative, Quinta edicién,
Hstablecimiento tipografico de Ricardo Fé, Madrid, 1898, pp. 138-143.

" Cf, Borja Y Borja, RaMIRO, “Tnforme sobre la codificacion de la 1.ey Orginica de Hacien-
da”, en BOLETIN JURIDICO, ORGANO DE 1A COMISION LEGIsLATIVA, t. 11, Editorial Santo
Domingo, Quito, 1960, pp. 251-494. Este informe constituye un prolijo estudio de
todas las leyes de hacienda de la Republica, hasta la codificacién de 1960.

8 SANTA MARiA DE PAREDES, Ob. ¢it. p. 699.
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Por ley de 1837 se autoriza al Ejecutivo para celebrar contra-
tos con particulares “para la construccion, reparo y mejora de
caminos”, que considera el pago al contratista con los peajes y
pontazgos que produzca el uso de esta via. Para las construc-
ciones por cuenta del gobierno se dispone la contratacion de un
ingeniero, hasta terminar la obra. También establece “las bases”
para la celebracion del contrato, procedimiento que incluye la im-
presion y circulacion de carteles en los lugares mas publicos. Las
propuestas recibidas debfan publicarse en la imprenta “con el ob-
jeto de solicitar mejoradores”. A los veinte dias, de no existir una
mejor oferta, “se sometera al Consejo de Gobierno”.”

Las etapas de la Administraciéon Publica ecuatoriana en el
siglo XX

Existen variadas concepciones de la Administracion Publica. De
hecho, una tendencia que se perfila siguiendo la legislacion y la
doctrina espafiola, como se vio en el comienzo de esta obra, es
de considerar la existencia mas bien de “administraciones publi-
cas”, cada una de ellas con su propia personalidad juridica. Estas
administraciones publicas estan principalmente constituidas en
ese pafs, ademas del gobierno central, por los gobiernos auto-
némicos y por los municipios. Para efectos del presente estudio,
se hace referencia a la Administracion Publica como el aparato
institucional del Gobierno central establecido para la ejecucion
de las politicas puablicas.

Para GIANNINI, mas que un poder ejecutivo, existe un poder
gubernativo, mientras que la administracion estatal misma se pue-
de considerar como el aparato del poder gubernativo. Por otra
parte, si se toma el concepto de poder gubernativo en sentido
estricto, es necesario reconocer la existencia de un poder admi-
nistrativo subordinado.®

Ademas, hay que anotar el desarrollo y existencia concomitan-
tes de burocracias profesionales y de instituciones burocraticas
presentes en el antiguo Egipto, Roma, la Iglesia Catdlica desde el
siglo XIII, China, los Estados europeos modernos, ademas de las

7 PRIMER REJISTRO AUTENTICO NACIONAL, CONTINUACION DEL (ANo DE 1835), pp. 510-
512, Lei Autorizando al Poder Ejecutivo para que pueda celebrar contratas particulares para
la construccion, reparo y mejora de caminos, 20 de marzo de 1839.

80 Gianning, Ob. cit. v. 1, p. 74.
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grandes empresas capitalistas.®! La principal caracteristica de estas
burocracias es la distincion existente entre esta institucionalidad
—de naturaleza permanente— y los Gobiernos mismos, por na-
turaleza accidentales y variables. La administracion espafiola en
América, que inicialmente ocupd en los virreinatos y cargos mas
importantes a miembros de la nobleza espafiola, a lo largo del
tiempo fue confiando tales posiciones a burdcratas profesionales,
siempre de la nobleza, por lo menos en los virreinatos, que iban
ascendiendo en la carrera administrativa en diferentes ubicacio-
nes geograficas de los dominios espafioles.

Esta diferenciacion de la doctrina, entre Gobierno y Admi-
nistracion, cobra fuerza legal con la “Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun” espafiola, de 1992. En efecto, se lee en la exposicion
de motivos: “Se perfilan asi con nitidez los rasgos propios que
definen al Gobierno y a la Administracion como instituciones
publicas constitucionalmente diferenciadas y los que establecen
la subordinacién de la Administracion a la accion politica de di-
reccion del Gobierno”. Mas, a pesar de lo ilustrativo de la dife-

renciacion, hay que concordar con LOPEZ en que “[e]n la practica
resulta dificil mantener la relevancia juridica de la distincion fun-
cional entre lo politico y lo administrativo”.®

No obstante lo dicho, para entrar en el tema de la Adminis-
tracion Puablica ecuatoriana, esto no resultaba claro para la doc-
trina de fines del siglo XIX, que forzosamente debia influir en el

ordenamiento local. SANTA MARiA DE PAREDES, en su influyente
“Curso de Derecho Administrativo” (Madrid, 1898), por ejem-
plo, afirma que “...podemos emplear desde luego como siné-
nimos los nombres Poder ejecutivo y Poder administrativo sin
mas aclaraciones, con solo advertir que la primera denominacion
se usa mas en el lenguaje constitucional al marcar sus relacio-
nes con los otros poderes, y la segunda en el lenguaje técnico

de la vida administrativa”.®® PosADA, en cambio, si establece la
distincioén entre gobierno y administracion, en 1897: “... no (hay
que) confundir la Administracién con el Poder Ejecutivo ni con
su fin”. Por otra parte, adelanta una tercera funcién del Poder

8UWEBER, “Bureancracy”, En: Ob. cit. p. 204.
82 1.oprz CALvo, Jost, Organizaciin y Funcionamiento del Gobierno, Madrid, 1996. p. 91.
83 SanTA MARiA DE PAREDES, Ob. cit. p. 50.
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Ejecutivo, que serfa la actividad preponderante del Estado des-
de mediados del siglo XX: “... la accién protectora —injerencia
social- del Estado”. Aclara que “...el Poder Ejecutivo tiene su
aspecto administrativo”® (ademas de la administracién misma).
En todo caso, la principal influencia del esquema de la Ad-
ministracion Publica ecuatoriana es la que hereda de la Colonia
y la que estuvo en vigencia durante su pertenencia a la Repuiblica
de Colombia, hasta el surgimiento del “Estado del Ecuadot”; en
1830. Pero un verdadero intento de desarrollar una burocracia
profesional no se inicia en el Ecuador hasta entrado el siglo XX.

La Administracion Publica ecuatoriana a inicios del siglo
XX

El siglo XX ecuatoriano parte de la Revolucion Liberal de 1895.
A pesar de que la primera Constitucion Liberal, de 1897, apenas
se diferencia de las anteriores, si anticipa la orientacion antirre-
ligiosa de la Ley Fundamental de 1905 al suprimir, por primera
vez, el nombre de Dios del preambulo constitucional; pero no
sabe plasmar, no obstante el alto nivel intelectual de sus integran-
tes, la filosoffa y principios liberales.* Es decit, el Ecuador entra
en el siglo XX basicamente con las mismas instituciones adminis-
trativas de las ultimas décadas del XIX.

Las principales fuentes de la normativa de la Administracion
Publica ecuatoriana de inicios del siglo XX contintan siendo: la
Constitucion de la Republica, la Ley de Hacienda y la Ley de Ré-
gimen Administrativo, sustituidas por la Ley Organica de Admi-
nistracion Financiera y Control (LOAFYC) a mediados de los
setenta (actualmente Codigo Organico de Planificacion y Finan-
zas Publicas) y, por el “Estatuto del Régimen Juridico Adminis-
trativo de la Funcion Ejecutiva”, a fines del siglo XX,* inspirado
este ultimo en la Ley de régimen juridico de las administraciones
publicas de Espafa, citada lineas arriba. En los temas de funcion

84 Posapa, ApOLFO, Tratado de Derecho Administrative, Libreria de Victotiano Sudrez,
Madrid, 1897, p. 57.

85 LarrEA HoLGUIN, JuaN I, “La Primera Constitucién Liberal, de 18977, en: Re/igidn y
Derecho, Division Editorial Poligrafica, Guayaquil, 1998. p. 40.

8 Ta Procuradurfa General del Estado consideraba que se encontraba vigente la Ley
de Régimen Administrativo, Of. PGE N° 07028 de 08-03-2004, RO 363. 24 de junio
de 2004..
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publica, presupuestarios y contractuales, que constaban origi-
nalmente en las sucesivas leyes organicas de hacienda, se trata-
ra mas adelante: las posteriores leyes de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, Presupuestos del Sector Publico y de Contrata-
cién Publica, sustituidas por las vigentes leyes Organica del Ser-
vicio Civil, Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publi-
cas y del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica (LOSNCP).

Asi, las instituciones politico-administrativas que se encuen-
tran vigentes en 1900, a comienzos del siglo XX, son la Presiden-
cia de la Republica y “hasta cinco” ministros de Estado, constan-
tes en la Constitucion de 1897 y con funcionarios expresamente
determinados en la Ley de Régimen Administrativo Interior, en-
tre los cuales se cuentan cuatro ministros secretarios de Estado:
Interior, Relaciones Exteriores, Hacienda, y Guerra y Marina,”
de 1898. No obstante, en 1900, se reforma esta Ley autorizando
al Ejecutivo “aumentar el numero de los Ministros Secretarios de
Estado, hasta el término que fija la Constitucién”.® Esta potestad
de creacién de ministerios con prescindencia del Congreso no se
encuentra atribuida al Ejecutivo en la siguiente Ley de Régimen
Politico Administrativo de la Republica, ni en la codificacion de
la Ley de Régimen Administrativo de 1960, y no reaparece hasta
la Constitucion Politica de 1979. El texto de la reforma y codi-
ficacion constitucional de 1998, dice al respecto: “El nimero de
ministerios, su denominacién y las materias de su competencia,
seran determinados por el Presidente de la Republica” (Art. 176).

En la Ley de Régimen Politico y Administrativo de la Repu-
blica de 1930, los ministros de Estado son seis: Gobierno y Pre-
vision Social, Relaciones Exteriores, Educacion Publica, Obras
Publicas, Agricultura y Fomento, Hacienda y Crédito Publico,
y Guerra, Marina y Aviacion.® En la actualidad existen veintian
ministerios de Estado y seis ministerios coordinadores, a lo que

87 Coleccion de leyes y decretos expedidos por los congresos ordinarios y extraordinarios de
1898, Edicion oficial hecha por el archivero del Poder Legislativo, Imprenta Nacional,
Quito, 1899. pp. 72-98.

88 [ ey reformatoria de la 1.ey de Régimen Administrativa Interior, del 20 de octubre de 1900,
RO 1247, Decretos y Leyes sancionados en el afio 1900, Publicacién anual del Archivo
del Poder Legislativo, Imprenta Nacional, Quito, 1901, pp. 127-129.

8 ey de Régimen Politico Administrativo de la Repiiblica, de 9 de diciembre de 1930,
Anuario de Legislacién Ecuatoriana, v. 23, primera parte, Publicacién Oficial del Ar-

chivo del Poder Legislativo, Imprenta y encuadernacion nacionales, Quito, 1933. p. 17.
Art. 6.
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pueden anadirse las dependencias con nivel ministerial denomi-
nadas “secretarfas”.?

Los gobernadores de provincia a comienzos de siglo, confor-
me la tradicion del siglo XIX, desempefan un papel destacado,
por la autonomia de sus acciones, el mando militar que ostentan
y relacion jerarquica sobre todas las oficinas publicas de su ambi-
to territorial. Ademas, la dificultad de comunicaciones le atribuia
necesariamente una amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus
vastas atribuciones. Esto se manifiesta en la extension con que se
tratan sus competencias en las sucesivas leyes de Régimen Admi-
nistrativo Interior.

La evolucién de las competencias publicas a lo largo del
siglo XX

Las funciones publicas que la teorfa politica de su época atribuia
al Poder Ejecutivo eran en extremo restringidas, si se compara la
latitud de los campos que hoy abarca la Administraciéon Publica.
En el caso ecuatoriano, durante el siglo XIX las actividades del
Ejecutivo se contrajeron al afianzamiento militar, en medio de
constantes levantamientos, asonadas y amenazas de invasioén ex-
tranjera, con una minima Administracién Publica propiamente
dicha. Las obras y edificios publicos y el apoyo a la “instruccion”
representan los principales esfuerzos de los presidentes del siglo
XIX. En todas estas actividades tenfan gran injerencia el Congre-
soy el Consejo de Estado. La terminacion de la obra del ferroca-
rril Quito-Guayaquil, a comienzos del siglo XX es emblematica
del Estado ecuatoriano moderno, que no encuentran su paran-
go6n hasta la segunda mitad de la centuria con obras como las del
oleoducto transecuatoriano, la Refinerfa Estatal de Esmeraldas, la
represa del Paute, las obras de ingenierfa hidraulica de la Cuenca
% Secretarfa Nacional de Planificacién y Desarrollo; Secretarfa Nacional de Educa-
ci6én Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion; Secretaria Nacional del Agua;
Secretaria Nacional de la Administracién Puablica; Secretaria Nacional de Comunica-
g:c[;:itan'a General Juridica;

Secretaria Nacional de Desarrollo Amazonico;

Secretaria Nacional de Gestion de la Politica;

Secretarfa Nacional de Gestion de Riesgos.

(http:/ /www.ptesidencia.gob.ec/)

(Estos 6rganos y sus denominaciones varfan regularmente)
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del Guayas y la construccion del Oleoducto de Crudos Pesados
(OCP) a comienzos del siglo XXI.

Un principio de formacién de cuadros burocraticos se esbo-
za dentro de la administracién puiblica propiamente dicha como
resultado de la pugna establecida por el régimen liberal con la
Iglesia: el Gobierno asume la educacion publica y el manejo de
las obras de asistencia social, incluyendo los cementerios, hasta
entonces a cargo del clero:

Los afanes de secularizacion llevaron a absorber por parte del Esta-
do las obras de beneficencia, antes servidas casi exclusivamente por
comunidades religiosas, y para esta estatizacion se procedid parale-
lamente a la confiscacion, sin indemmizacion, de los bienes de dichas
comunidades. Se formo asi (1908) el pam/mﬂw estatal de la Asis-
tencia Priblica, pero en nada se mejord el servicio a los cindadanosy
mads bien, ese enorme patrimonio territorial siguid siendo mal admi-
nistrado, y las rentas que antes sostenian casas de salud, orfanatorios,
ete., se perdieron en el mantenimiento de una creciente burocracia.®

Por otra parte, observa este jurista:

Fue también periodo de establecimiento de estancos. El de aguar-
dientes, que se habia suprimido en 1830, renace en 1913 y se esta-
blecieron los de tabacos y fisforos en 1904, lo mismo que el de la sal.

La legislacion militar fue abundantisima, pero intrascenden-
te en sus reformas  casi infinitas. Otro  tanto podriamos decir
del ramo fiscal, en el que se multiplican los impuestos loca-
les y con destino preciso para ciertas obras de interés reducido.®*

Asimismo se observa una nueva dispersion de 6rganos admi-
nistrativos y de asignacion de tributos, lo cual es una tendencia
ciclica de la Administraciéon Publica ecuatoriana de dispersion y
centralizacion sucesiva de entes y recursos, como se vera con mas
detalle lineas abajo. No se puede llamar a esta creacion de juntas
administradoras de obras propiamente una descentralizacion en
cuanto esta dltima supone una estrecha concertacion con los po-
deres centrales en la ejecucion de las politicas publicas naciona-

! LarrEA HOLGUIN, Juan 1, “El espiritu juridico de la Reptiblica (de 1895 a nuestros
dias)”, En: Historia del Ecnador, Salvat. Quito, 1982, v. 7. pp. 113-114.

%2 [bidem, pp. 115-116.
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les. Esto no era posible considerando la ausencia misma de tales
conceptos como disefio e implementacién de politicas publicas,
planificacion, normativa y regulacién y por la dificultad de las co-
municaciones. Sobre tal dispersién comenta el autor que se cita:

Proliferaron las juntas, Comités, Institutos, Consejos, Centros,
Ligas, Oficinas, Programas, Camaras, etc., y demds formas de
dispersion administrativa, con sus consecuencias de crecimiento
desmedido de la burocracia, de poco control y muchos abusos.®

A fines del primer cuarto del siglo XX, se destaca un incipiente
surgimiento de actividades reguladoras del Estado a partir de la
denominada revolucién juliana en 1925, con la creacion del Ban-
co Central, la Superintendencia de Bancos, la Contraloria General
del Estado. Estas dos tltimas entidades, llamadas organismos de
control por la Constitucion de 2008, proliferaron a fines del siglo
en areas como la eléctrica y las telecomunicaciones, donde parte
de las funciones de los nuevos organismos se superponen.

La revolucion juliana marca el inicio de una transformacion
del enfoque de la Administracion Publica en la politica no solo
monetaria, sino también financiera y econémica del pais. El Esta-
do asume un creciente control sobre aspectos que hasta la fecha
se encontraban fuera de la 6rbita gubernamental. Esta supervi-
sion requiere de una institucionalidad y de una burocracia espe-
cializada. Las politicas publicas dan impulso a la obra publica del
Ejecutivo en beneficio de la colectividad, pero asi mismo, inevi-
tablemente, fueron influidas por intereses particulares, como han
sefialado en forma unanime los historiadores.

Asi, segiin PAREJA DIEZCANSECO:

Ademds, delgobierno de Ayora débese recordar la politica de vialidad,
la canalizacion y pavimentacion de Guayaquil, la 1 ey de Asistencia
Priiblica, la 1 ey de Sanidad, la de Timbres, de Monedas, Organica y
Avrancelaria de Adnanas, de Hacienda, Jubilacion, Montepio Civil,
Impuesto a las Herencias, Contrato individual de Trabajo, duracion
maxima de la jornada, descanso semanal, reglamentacion del traba-
J0 de mujeres y de proteccion a la maternidad, desabucio del trabayo,
responsabilidad por accidentes...Esto es, sin duda, bastante hacer.

3 Ibidem, p. 116.
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Como consecuencia del estudio que la mision Kenmerer hiciera de
la situacion monetaria, se acordd dar al sucre una paridad reajus-
tada a la realidad. I.a devalucion a cinco sucres por dolar produjo
al gobierno una ingente utilidad, que se invirtid en obras priblicas,
pero desgraciadamente también en exceso de burocracia. Fue ésta
una de las faltas de la administracion Ayora: el excesivo gasto fis-
cal, agravado por nuevas tributaciones. V'olvidse a tomar por los
caminos de la inflacion, en este caso debido a una erronea politica
de enriguecimiento gubernativo que conllevaba el empobrecimiento
general, por el crecimiento del gasto piiblico y el alza de precios®*

Para AcusTiN CUEVA, a proposito del tema burocratico,

Era evidente que las capas medias concebian su “‘revolucion” ante
todo como un “acto de justicia” para consigo mismas, y no solo en
la esfera militar. Hasta antes de la trasformacion ‘juliana” los
empleos habian escaseado, mas abora “Se crearon cargos sin fun-
cion, o con funciones subdivididas, para mucha gente. Se triplicaron
o cuadruplicaron los sueldos de la alta burocracia. Y al olor de
tan rico presupuesto no tardaron, hasta muchos de los discolos de
la vispera, en allanarse a la situacion tras los cargos de la nueva
banca, de los nuevos organismos adpinistrativos y de la diploma-
cd’ (Aqui el autor esta citando a Oscar Efrén Reyes).”

Sobre los cambios en el enfoque del papel del gobierno y la Ad-
ministracion Publica, manifiesta este socidlogo,

...Y es que, a partir de 1926, concretamente, la “revolucion” ha-
bia conseguido consolidarse como simple movimiento modernizador
del estado ecuatoriano. En esta perspectiva fueron suprimidos los
Hamados “estancos” particulares (monopolios locales o regionales),
se centralizaron las rentas piblicas, se crearon el Banco Central
V) la Superintendencia de Bancos. La Asamblea de 1929 sents,
ademids algunos principios progresistas para la época, como el de la
Jfuncion social de la propiedad y la representacion de las minorias
politicas; establecid el hdbeas corpus y reconocid derechos para los
hijos ilegitimos. En este periodo, se instituyd también la Caja de

%4 ParEJA DIEZCANSECO, ALFREDO, “Los gobiernos de la plutocracia y las nuevas
ideas”, En: Historia del Ecnador, v. 7. Salvat. Quito, 1982, p. 66.

95 Cukva, AGustiN, “El Ecuador de 1925 a 19607, En: Nueva Historia del Ecuador,
Corporacion Editora Nacional-Gtijalvo, Quito, 1983, v. 10. p. 95.
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Pensiones para empleados piiblicos, se dictd nna legislacion laboral
sobre contratos, jornada mdxima, desabucio, trabajo de mujeres y
menores y se crearon las Inspectorias de Trabajo, medidas que, en
algo, beneficiaron por lo menos a los obreros de los sectores mids mo-
dernos de la economia nacional gue, en realidad, no eran nnchos.®®

Por otra parte, parece una perspectiva anacronica juzgar estas po-

liticas, como lo hace CUEVA a través de concepciones sociales y
politicas que no cobrarfan vigencia hasta mediados del siglo XX:

Mas nada de esto implic un cambio estructural de envergadura,
que modificara sustancialmente la condicion de las grandes masas
populares. En el mismo aiio 1929, es decir, al tiempo en que se
expedia una constitucion de principios progresistas, el (gobzemo
no vacilaba en reprimir sangrientamente los levantamientos in-
digenas de Columbe y Colta. La modernizacion del estado ecua-
toriano, como e ve, «tenia lipites de clase sumamente claros».”’

La planificacion surge a mediados de siglo como complemen-
to al papel de fomento que se asigna al Estado, en el estimulo
y orientacion de las actividades productivas y la orientacion de
las inversiones estatales y del gasto publico, a cargo de la Junta
Nacional de Planificacion, después Consejo Nacional de Planifi-
cacion (CONADE). La creacion desde aquella época de algunos
ministerios existentes en la actualidad responde a la necesidad de
administrar “leyes de fomento” que ofrecen estimulos principal-
mente tributarios, pero también de diferente naturaleza, ademas
de los créditos subsidiados, orientados a sectores y areas produc-
tivas selectas; que son todas estas politicas abandonadas por sus
resultados magros durante el cuarto de siglo del tiempo de su
vigencia aproximada. LLa reforma y codificacion constitucional de
1998 encarga estas funciones de planificaciéon a un organismo
técnico de la Presidencia de la Reptblica.

El papel del Estado como motor del desarrollo, concepcion
generalizada en la region a mediados del siglo y acogida entusias-
tamente por los bancos internacionales de desarrollo, involucra al
Estado en actividades productivas a través de empresas publicas y
sociedades de economia mixta, en los mas variados campos eco-

9 ibidem.
Tbidem.
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némicos, incluyendo hidrocarburos y electrificacion, comerciali-
zacion y almacenamiento de alimentos basicos, hoteles turisticos
y la empresa pesquera, asi como la forestacion, a partir de los
afios 60 y 70. La creacion de “unidades administrativas” y minis-
terios sucesivamente encargados de la ejecucion de programas
de desarrollo y asistencia local es una tendencia propiciada por el
Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, que se
inicia en los afios 80 y se intensifica con el aumento de la crisis y
el empobrecimiento generalizado de la poblacion, especialmente
la del campo (los suprimidos SEDRI y DRI y otros programas
del actualmente denominado Ministerio de Inclusién Econémico
y Social (MIES), asi como el Desayuno escolar, refundidos poste-
riormente en el Instituto Nacional del Nifio y la Familia (INFA),
suprimido , y de instituciones como el FISE y el Fondo de Solida-
ridad, el Bono Solidario, bono de vivienda, PRODEPINE, etc.).

El fin de siglo XX en Ecuador tuvo como caracteristicas re-
levantes un gran impulso politico y legal hacia ilusiones sobre
las potencialidades la privatizacion, el resurgimiento de la antigua
figura de la concesion para delegar servicios publicos y la des-
centralizacion, que se tradujeron en magros resultados durante la
década de los noventa, puesto que ningun gran servicio publico
o importante actividad estatal se concesiond o se privatizo hasta
la fecha, ni tampoco la descentralizacién se produjo aunque re-
ferencias abundantes a la misma aparecieron en la Constitucién
de 1998 y en leyes variadas. En cambio, si fueron liquidados ne-
gocios estatales que siempre produjeron grandes pérdidas y fue-
ron motivo de escandalos en sucesivas administraciones y que
en todo caso nunca produjeron los excedentes previstos, comen-
zando por la empresa de Abonos del Estado, incluyendo la Em-
presa de Alcoholes y la Empresa Pesquera Nacional, Ecuatoriana
de Aviacion, asi como las de comercializacién y almacenamiento
ENPROVIT y ENAC, entre las principales. La subita estatizacion
de un alto porcentaje la banca ecuatoriana de fin de siglo XXy
comienzos del XXI no fue el fruto de una politica estatal, pero si la
consecuencia de politicas y leyes fiscales, financieras y monetatias
legislativas y ejecutivas combinadas con fenémenos econémicos
coyunturales como la caida de los precios y volimenes de expot-
taciones privadas y petroleras y la destruccion de la infraestructura
productiva ocasionada por el fenémeno de El Nifio.
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Las nuevas tendencias que se vislumbran en regiones deter-
minadas de Sudamérica a comienzos del siglo XXI apuntan a un
retorno de la intervencién estatal, reversion de privatizaciones y
vuelta a la administracion directa de los servicios publicos por
parte del Estado.

En la actualidad, el Gobierno ecuatoriano maneja mas de un
par de canales de television privada, intervenidos por deudas
declaradas por la extinguida Agencia de Garantia de Depésitos
(AGD) , asi como un numero considerable de empresas comer-
ciales y un Banco en funcionamiento, empresas todas someti-
das al Derecho Privado, con la finalidad declarada de rematatlos
para compensar las declaradas acreencias, aunque ninguno de los
grandes negocios incautados se han vendido hasta la fecha, con
alguna excepcion.

Por ultimo, se perfila un nuevo paradigma a nivel mundial en
las actividades publicas y privadas orientadas hacia un desarrollo
que no solo signifique crecimiento econémico, sino también que
aproveche racionalmente los recursos y sea equitativamente dis-
tribuido: es el concepto de desarrollo sustentable y conservacion
del medio ambiente, plasmado en la declaratoria constitucional
del “derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equili-
brado, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza”.*®
En todas las leyes expedidas a partir de los afios noventa, rela-
cionadas con los servicios publicos y el aprovechamiento de los
recursos naturales se contempla el requerimiento del estudio de
impacto ambiental, consagrado en la Ley de Gestion Ambiental.”
Esta tendencia se afirma con la inclusién de tipificaciones penales
por infracciones a tales principios.'®

Desarrollo institucional de la Administracion Publica
ecuatoriana en el siglo XX

El Consejo de Estado y la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa

Un importante 6rgano administrativo, gubernamental y jurisdic-
cional es el Consejo de Gobierno, contemplada en la Constitu-
%8 Arts, 66. N° 26. y 14. CRE.

9 1,99-37. Ley de Gestion Ambiental, RO 245 del 30 de julio de 1999.

1007, 99-49 Ley Reformatoria al Cidigo Penal, RO 2 del 25 de enero de 2000,
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ci6én colombiana de Cacuta (1821), que se aplicd en el Ecuador
hasta 1830. El Consejo de Estado o Consejo de Gobierno es una
institucion que pervive en el Ecuador hasta entrado el siglo XX,
presente también en Espafia, como se vio lineas arriba. La Cons-
titucion de 1897 incluye al Consejo de Estado con una confor-
macioén y funciones similares a las que tuvo, con variaciones, a lo
largo del siglo XIX. La reforma constitucional de 1906, le atribu-
ye por primera vez la decision “de las cuestiones contencioso-ad-
ministrativas, en conformidad con la ley”, jurisdiccion que man-
tiene hasta 1967, aunque la Constitucién de 1945, le encomienda
estas funciones al Tribunal de Garantias Constitucionales. Ahora
bien, aunque las funciones contencioso-administrativas se enco-
mendaron al Consejo de Estado, conforme la tradicion espafiola
y francesa y como todavia existe en Colombia, en Ecuador, en
cambio “no llegd a funcionar (...) como verdadero Tribunal de
lo Contencioso Administrativo” tanto por su composicion cuan-

to por la inexistencia del reglamento correspondiente, segin La-

RREA HOLGUIN, por lo que “los pocos casos que se presentaron
(...) o fueron de infima o ninguna importancia o tardaron afios
y afios hasta resolverse o quedaron definitivamente sin ninguna
solucion por parte de ese alto organismo”. 1!

En 1954 se crea el Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo.!”? I.a Constitucién de 1967 reconoce los “Tribunales de lo
Contencioso” para decidir las cuestiones contencioso-adminis-
trativas y contencioso-tributarias. En todo caso, la Ley de Juris-
diccion Contencioso Administrativo recién se expide en 1968 y
en 1975 se dicta el Cédigo Tributario vigente, con reformas, que
contiene el procedimiento tributario tanto en sede administra-
tiva cuanto en sede judicial, donde se regula el funcionamiento
del Tribunal Fiscal.'® La reforma constitucional de 1992 integrd
estos dos tribunales en la Funcién Judicial, como “tribunales dis-

10T ArrEA HOLGUIN, JUaN 1, La Nueva Estructura Constitucional Fcnatoriana, Cotpora-
cién de Estudios y Publicaciones, Quito, 1969, p. 387.

102 T arrEA HOLGUIN, JuaN T, “Prélogo, La legislacién del Ecuador”, En: Indice de Ia
Legistacion Ecunatoriana, 1822-1985. p. 26. En este indice se citan: Disposiciones para el
tramite de los asuntos contencioso administrativos, TGC: 27-1X-45. RO 399: 3-X-45;
Reformas alas disposiciones para el tramite de los asuntos contencioso administrativos,
del Tribunal de Garantias Constitucionales, RO 492: 25-1-46; Reglamento del Consejo
de Estado, RO 40: 19-X-48; y, Normas sobte lo contencioso Administrativo, DLE 10.
RO 847: 19-VI-59; Reforma del DLE 10. DI, RO 338: 18-111-68.

103 Suplemento del Registro Oficial N°® 958 del 23 de diciembre de 1975.



42 EFRAIN PEREZ

tritales” y establecio la casacion en estas materias, a cargo de salas
especializadas de la Corte Suprema de Justicia. De tal manera,
esta jurisdiccion que se ubicaba en la Funcién Ejecutiva, pasa a
la Funcién Judicial, conforme la tendencia sudamericana a la que

se refiere VILLAGRA MAFIODO,'™ en contraste con Europa con
excepcion de Espafia, donde por lo general continda formando
parte de la Funcién Ejecutiva.

El Coédigo Organico de la Funcién Judicial ubica los tribunales
contencioso administrativos y contencioso tributarios como salas
especializadas de las Cortes Provinciales de Justicia, conservando
las salas especializadas respectivas en la Corte Nacional de Justicia.

El procedimiento administrativo

Por otra parte, se encuentra vigente desde el 2002 una normativa
especifica de procedimiento administrativo —en sede administra-
tiva, es decir al interior de la Administracion Publica— a base de la
Ley de Modernizacion, de 1993, que declara “de competencia ex-
clusiva del E]ecunvo (los) procedlmlentos de todas las depen-
dencias y 6rganos administrativos”. 1" Adicionalmente, la Ley de
Modernizacién, citada, contiene importantes innovaciones tanto
en el procedimiento (en sede administrativa) como en el proceso
(en sede judicial) administrativo, complementarias de la regula-
cién de los procedimientos administrativos en la Funcion Eje-
cutiva, constantes en el Estatuto del Régimen Juridico y Admi-
nistrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE)." La Constitucion
vigente, de 2008, no se refiere al tema, a diferencia de la anterior
que facultaba al Ejecutivo para “regular... (los) procedimientos
de la Funcion Ejecutiva”.'” Se asume que se sustrae de la 6rbita
del Ejecutivo la competencia de los procedimientos administrati-

104 V/111.AGRA MAFIODO, SALVADOR, Principios de Derecho Administrativo, El Foro,
Asuncion, 1983: “El sistema de justicia administrativa dentro del Poder Judicial nos
viene del Derecho constitucional de los Estados Unidos de América”, pp. 5y 6. pie
de pagina,

WS T, 50. Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pribli-
cos por parte de la Iniciativa Privada, RO 349 del 31 de diciembre de 1993, Art. 40.

196 DE, 1634, Expidese el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, RO 411 del 31 de marzo de 1994. con periddicas reformas hasta la presente
fecha.

107 Are. 171. N° 9. reforma y codificacién constitucional de 1998.
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vos, que pueden asumirse por la Asamblea Legislativa, a través de
la ley correspondiente.

La Hacienda publica y lo contencioso tributario

La Hacienda publica, en su competencia de recaudacion de rentas
publicas, desempefia un papel superlativo desde la administracion
espafiola. L.a administracion fiscal estaba inicialmente compuesta
por una Contaduria, que después se transforma en un Tribunal
de Cuentas, al estilo espafiol. Desde 1929, la Contraloria General
asume el papel que hasta entonces desempefiaba el Tribunal de
Cuentas. Su competencia es de indole administrativa, de modo
que se puede recurrir de sus decisiones en sede judicial, ante el
tribunal respectivo. Originalmente el Tribunal de Cuentas fue ba-
sicamente una jurisdiccion de la Funcién Ejecutiva, con el apoyo
de funcionarios “revisores”. Mas adelante, con el nombramien-
to de sus magistrados a cargo del Congreso, se integran en la
funcion judicial. En 1959 se instituye en el Ecuador el Tribunal
Fiscal,'®® reconocido por la Constitucion de 1967 para la resolu-
cion de las cuestiones contencioso-tributarias, como se comenta
lineas arriba.

La Ley Organica de Hacienda de 1927 “suprime los Tribuna-
les de Cuentas e instituye en su lugar un Organo que se caracte-
riza por reunir la doble calidad de Juez de Hacienda Publica y de
vigilante de la regularidad de las normas que deben aplicar el pre-
supuesto: ese 6rgano es el Contralor General del Estado, titular
de la Contraloria General del Estado”. Esta ley “conceptia a la
Contraloria como ‘Oficina de Contabilidad e intervencion Fiscal’,
y le asigna la calidad de independiente de cualquier Ministetio,
departamento u oficina del Poder Ejecutivo™.'® En los juicios de
cuentas, “[e]l Contralor General tiene jurisdiccion privativa para
conocer de las cuentas de los funcionarios, empleados y agen-
tes de Hacienda, de las Municipalidades y demas Instituciones
de Derecho Publico, obligadas a rendir cuenta” (Art. 219); y “[]]
as decisiones del Contralor General, en todo lo concerniente a
contabilidad, fiscalizacion y juzgamiento de cuentas, dentro de
las facultades de la Contraloria, seran definitivas”. La Ley Ot-
ganica de Hacienda expedida el afio siguiente, en 1928, ratifica

18 DLE 10, RO 847 del 19 de junio de 1959.
199 Borja y Borja, Ob. cit., (1960), pp. 323 y 327.
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sin mayores cambios las funciones atribuidas a la Contralorfa. La
Constitucion de 1929 “dispone que el Contralor sea designado
por el Congreso sobre la base de terna enviada por el Presidente
de la Republica”, mientras que con anterioridad, la Ley Organica
de Hacienda determinaba el nombramiento del Contralor a cargo
del Ejecutivo por un periodo de seis afios."® En 1935 se regresa
la Contralotfa, por Decreto Supremo, a la “dependencia del Mi-
nisterio de Hacienda (...) a cargo de un Director, (...) nombra-
do por el Ministro de Hacienda”." Las Constituciones de 1945,
1946 y 1967 califican a la Contraloria General como “auténoma
en sus funciones administrativas” (Arts. 138, 154 y 226, respecti-
vamente). Sus actuales competencias constan en la Ley Organica
de la Contralotia General del Estado (LOCGE).

La Constitucion vigente, de 2008, define la Contralorfa Gene-
ral del Estado como “organismo técnico encargado del control
de la utilizacién de los recursos estatales, y la consecucion de los
objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridi-
cas de derecho privado que dispongan de recursos publicos”?y
la integra en la Funciéon de Transparencia y Control Social.

La legislacion hacendistica y los antecedentes de norma-
tiva legal presupuestaria, de contratacion y de funcién pua-
blica

LLa normativa hacendistica ecuatoriana const6 desde 1830 en las
sucesivas versiones de las leyes de Hacienda. La Ley Organica
de Hacienda, de 1869, con sus reformas sucesivas rigié durante
el primer tercio del siglo XX, hasta 1927, en que se expide una
nueva ley con el mismo nombre, a lo que se hace referencia lineas
arriba. Ademas, su contenido incluy6 provisiones sobre presu-
puestos publicos, funcionarios publicos y contratacién publica.
Esta Ley es sustituida el afio siguiente, de 1928, por otra del mis-
mo nombre y con similar contenido. Su ultima codificacién, de
1975, fue reemplazada por la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control, de 1977, sustituida a su vez por el vigente
Cdédigo de Planificacion y Finanzas Pablicas y la Ley Organica de

10 7hidem, p. 337.
M DS 431, RO 11 del 10 de octubre de 1935. Art. 1.
112 Art. 211. CRE.
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la Contralorfa General del Estado. El empleo publico, como se
vera mas adelante, tuvo su ley especifica, aunque inaplicada, des-
de 1952, con la Ley de Carrera Administrativa, hoy Ley Organica
del Servicio Pablico.

La contratacion publica adquiere su cuerpo legal propio a par-
tir de la Ley de Licitacion de 1964, en la actualidad Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Mas, al estudiar
este tema particular de los contratos del Estado se vera cémo,
ademas de los procedimientos normados por esta ley, existen
variadas leyes que regulan diferentes contrataciones, que se han
tratado de recoger en el Reglamento de la LOSNCP. Finalmente,
la Ley de Presupuestos del Sector Publico, de 1993, contempld
la materia presupuestaria, que hasta esa fecha se regulaba con-
forme las normas contenidas en la Ley Organica de Hacienda y
después en la LOAFYC y en multiples normas reglamentatias y
administrativas. Posteriormente, también sobre temas financieros
y especialmente de endeudamiento publico se expidi6 la Ley Ot-
ganica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal,
en 2002. El Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publi-
cas cubre ahora estas materias.

La planificacién en el Ecuador

El presupuesto del Estado es un reflejo de las prioridades guber-
namentales y de la orientacion que el Ejecutivo entiende imprimir
a la Administracién Publica. En este contexto, aun de una manera
tacita, desde que hay un presupuesto publico necesariamente exis-
te una politica y una planificacion publica. Por razones obvias, la
administracion presupuestaria se organiza desde el comienzo de la
Republica, mientras que se podtia decir que la planificacion pro-
piamente dicha no se inicia hasta mediados del siglo XX. La Cons-
titucion de 1929 encarga al “Consejo de Ministros” un principio
de planificacién al atribuir la intervencion de este 6rgano “en la
formacion del proyecto de Presupuesto que el Presidente de la Re-
publica esta obligado a presentar al Congreso” (Art. 94, 1°). Desde
1935 se crea un Consejo Nacional de Economia que no llega a fun-
cionar efectivamente, que se retoma con la misma denominacion
en 1937 y con el nombre de Corporacion de Fomento en los afios
40; creandose por tercera vez el Consejo Nacional de Economia en
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1943.1 Pero el germen de un organismo planificador se encuentra
en la “Comision Técnica del Presupuesto” establecida en la Norma
Suprema de 1946 (Art. 139), unidad administrativa que postetior-
mente continuo su funcionamiento paralela y conjuntamente con el
organo planificador especifico. El Consejo Nacional de Economia
se contempla en esta misma Constitucion “[p]ara el estudio de los
problemas econémicos, su coordinacion y planificacion” (Art. 82),
pero sin duda su funcion politica mas importante fue de dictaminar
sobre los proyectos de decretos leyes de emergencia que establece

esta norma juridica. Segin VICUNA, la ley constitutiva del Conse-
jo le encarga elaborar un “Plan de Reconstruccion y Desarrollo
de la Economia Nacional”."* La Junta Nacional de Planificacion
y Coordinacion fue creada por Decreto Ley de 1954 y consta en
la Ley Fundamental de 1967, donde se le atribuyen competencias
principalmente relacionadas con el “Plan General de Desarrollo
Econdémico y Social de la Nacion”, definido en otra parte como un
plan plurianual que comprenda medidas coherentes para alcanzar,
con la participacion de todos los habitantes, los fines concretos del
desarrollo econémico y del progreso social (Arts. 235, 236 y 94 de
la Constitucion de 1967). El alcance de sus planes se extiende a las
entidades publicas, incluso aquellas impropiamente denominadas
“semipublicas”. No obstante que la Constitucion consigna que la
Junta fijara las “directivas a que deben sujetarse las entidades pu-
blicas”, no se establece un nexo directo con la formulacion de los
presupuestos de las dependencias publicas. En todo caso, desde
esa época los planes deben ser aprobados por el Presidente de la
Republica, que es una disposicion que se repite en la Constitucion
de 1979. No obstante, la reforma y codificacién constitucional de
1998 suprimio la referencia a la aprobacion del Ejecutivo, pero en-
cargando el “sistema nacional de planificaciéon” a un organismo
técnico de la Presidencia de la Republica. En la Constitucion vigen-
te, de 2008, “Consejo Nacional de Planificacion” esta presidido por
el Presidente de la Republica."s

La Constitucion de 1979 encargd la planificacion al Consejo
Nacional de Planificacién y convirtié esta actividad en la principal

U3 VicuNa T2QUIERDO, LEONARDO, La Planificacion en el Ecuador, Corporacién Editora
Nacional, p. 18.

W4 Thidem.
115 Art, 279. CRE.
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tarea del Vicepresidente de la Republica, lo que se convirtié con
frecuencia en origen de variados conflictos con el Presidente de
la Republica. Para formalizar las extensas vacancias en las reunio-
nes del Consejo donde, por la conformacién de los miembros,
no siempre se encontraban los necesarios acuerdos, a fines de
1996 se trasladaron sus competencias a la Secretarfa General de
Planificacién (SEGEPLAN). Como se acaba de ver, la reforma y
codificaciéon constitucional de 1998 convirtié el 6rgano planifica-
dor en una oficina técnica del despacho del Ejecutivo, denomina-
da “Oficina de Planificacién”. La Constitucion disponia que “los
objetivos nacionales permanentes en materia econémica y social”
que “fijara las metas de desarrollo a corto, mediano y largo plazo
(...) en forma obligatoria para el sector publico y referencial para
el sector privado” se “deberan alcanzar en forma descentralizada
(...) con la participacion de los gobiernos seccionales autonomos
y de las organizaciones sociales que determine la ley” (Arts. 254 y
255 de la Constitucion de 1998).

La Constitucion vigente, de 2008, establece Consejo Nacional
de Planificacién y le asigna como “objetivo dictar los lineamientos
y las politicas que orienten al sistema y aprobar el Plan Nacional
de Desarrollo”." Expide el “Plan Nacional de Desarrollo (que)
es el instrumento al que se sujetarén las politicas programas y
proyectos publicos; la programac1on y ejecucion del presupuesto
del Estado; y la inversion y la asignacion de los recursos publicos;
y cootdinar las competencias exclusivas entre el “Estado central”
y los gobiernos autbnomos descentralizados. Su observancia sera
de caracter obligatorio para el sector publico e indicativo para
los demas sectores.”"” La Secretarfa Nacional de Planificacién y
Desarrollo (SENPLADES) es el 6rgano que disena los planes
correspondientes, encontrandose a la fecha vigente el “Plan Na-
cional 2013-2017” del “Buen Vivir”.

Los presupuestos publicos
En la Constitucién de 1897 era una de las atribuciones del Con-

greso “[d]ecretar anualmente los gastos publicos, con vista de los
presupuestos que le presente el Poder Ejecutivo”. El presupuesto

16 Art 279. CRE.
17 Art, 280. CRE.
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es propiamente una ley, aunque no se la llamara como tal hasta
la Constitucion de 1929. La Constitucion reformada y codificada
en 1998 tampoco lo denomina como “Ley”. En todo caso, la
Carta Politica de 1897 dispone en consecuencia que “[n]o puede
hacerse del Tesoro Nacional gasto alguno para el cual no hubiese
aplicado el Congreso la cantidad correspondiente, ni en mayor
suma que la sefialada” (Art. 133). En la siguiente Constitucion,
de 1900, corresponde a las Camaras reunidas en Congreso ...
decretar el Presupuesto Nacional, equilibrando los Ingresos efec-
tivos con los Egresos” y se establece la prohibicién del Ejecutivo
de presentar un Presupuesto desfinanciado (Art. 125; en el mis-
mo sentido Constitucién de 1929: Art. 101). Con posterioridad
a la “revolucién juliana” se expiden las primeras normas técnicas
sobre el presupuesto del Estado.® En la Constitucion de 1929
también compete a las camaras reunidas en Congreso la aproba-
cioén presupuestaria (Art. 51). Como se manifiesta lineas arriba,
se alude al presupuesto como “Ley de Presupuesto” y se repite
la prohibicion de efectuar gastos no contemplados, “excepto por
transferencia de asignaciones” (Art. 105).

Expresamente se hace referencia a la prioridad de la “Instruc-
cién Publica y del Poder Judicial” en los financiamientos presu-
puestatios. En 1945, la Ley Fundamental establece por primera
vez un porcentaje minimo del 20 % del presupuesto a dedicarse
para la educacion publica, que se incrementa al 30 % en la Cons-
titucion de 1979, lo que se conserva en la actualidad (Art. 71), a
pesar de lo cual este porcentaje nunca ha sido alcanzado efecti-
vamente. En la reforma y codificacién de 1998 también consta la
asignacion del 15% de “los ingresos corrientes totales del presu-
puesto del gobierno central”; para los “organismos del régimen
seccional autbnomo” (Art. 232, 2). En la Carta Fundamental de
1967 se establecié como prioridades presupuestatias, ademas de
las consabidas de educacion y defensa: “la atencién de los set-
vicios publicos y (...) la ejecucién de programas de desarrollo
econoémico y social” (Art. 154). La determinacién de asignacio-
nes en porcentajes fijos que tradicionalmente se incluyeron en las
ultimas constituciones, sin que por eso lleguen a cumplirse, han
desaparecido de la actual Ley Suprema, con una sola excepcion,
para los gobiernos autbnomos descentralizados. La Constitucion

U8 T ARREA STACEY, EDUARDO, Pensamiento Monetario y Financiero, Banco Central Cor-
pora cién Editora Nacional, Quito, 1986, p. 40.



ANTECEDENTES Y ACTUALIDAD ADMINISTRACION PUBLICA 49

vigente dispone: “Se establecen preasignaciones presupuestatias
destinadas a los gobiernos autonomos descentralizados, al sector
salud, al sector educacion, a la educacion superior; y a la investi-
gacion, ciencia, tecnologia e innovacion en los términos previstos
en la ley”." Especificamente dispone: “Los gobiernos auténo-
mos descentralizados participaran de al menos el quince por cien-
to de ingresos permanentes y de un monto no inferior al cinco
por ciento de los no permanentes correspondientes al ‘Estado
central’, excepto los de endeudamiento publico”.'?

La potestad del Congreso de establecer sus propias estimacio-
nes presupuestarias —‘modificar, aumentar o disminuir los calcu-
los de ingresos, aumentar las partidas de egresos, (...) disminuit-
las, eliminarlas o agregar nuevas partidas” (Art. 109, Constitucion
de 1929), con similar disposicion en la Constitucion de 1945 (Art.
128) —, se prohibe en la Constitucion de 1946 (Art. 144). En ge-
neral las competencias presupuestarias del Congreso se vieron
drasticamente restringidas en la reforma y codificacion constitu-
cional de 1998, lo que se reitera en la Constitucion de 2008: “Sélo
por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada
por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exone-
rar o extinguir impuestos” y “Las observaciones de la Asamblea
Nacional seran sélo por sectores de ingresos y gastos, sin alterar
el monto global de la proforma”.!!

Existen una serie de principios presupuestarios vigentes en
la Constitucion de 2008, consagrados en todas las constitucio-
nes del siglo XX, algunos provenientes del siglo anterior: debera
contener todos los ingresos y egresos, no se puede cubrir gas-
tos corrientes con endeudamiento publico.”? Pero las anteriores
constituciones no contemplaban que en el Presupuesto General

19 Apr 298. CRE.
120 Ayt 271. CRE.
21 Arts, 301. 135 y 295. CRE.

122 ¢ o5 egresos permanentes se financiaran con ingresos permanentes...Los egresos

permanentes para salud, educacién y justicia seran priotitarios y, de manera excepcio-

nal, podran ser financiados con ingresos no permanentes”, “[tjoda norma que cree una

obligacién financiada con recursos publicos establecerd la fuente de financiamiento
»

correspondiente”, “[e]l Presupuesto General del Estado. .. incluye todos los ingresos y
egresos del sector publico” (Arts, 286. 287 y 292. Constitucion).
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el Estado “constara el limite del endeudamiento publico”, como
es el caso de la actual Ley Suprema.'®

Existen en cambio, otros principios que estuvieron vigentes
en todas las constituciones del siglo, pero fueron suprimidos en
la Constitucién de 1979: el presupuesto debera necesariamente
contar con una partida para el pago de la deuda publica; el Con-
greso debera compensar los ingresos del presupuesto constantes
en normas que derogue; el Ejecutivo debera explicar las razones
de los déficits que se produzcan; no se podran establecer ingresos
predeterminados para un destino especial; requiere previamente
el informe de un 6rgano publico especifico, como el Consejo de
Estado, el Consejo de Ministros o la Comision Legislativa.

Las referencias legales al Presupuesto del Estado se encuen-
tran tanto en la Ley Organica de Hacienda de 1927 como en las
del afio siguiente, 1928. Este titulo de la ley sufti6 varias refor-
mas, hasta que fue sustituido enteramente por la Ley Organica
del Presupuesto.’ Esta Ley fue refundida en la codificacién de
la Ley Otrganica de Hacienda de 1960, donde se la incluye como
Titulo VI. La Ley Organica de Administracioén Financiera y Con-
trol (1977) deroga la Ley Organica de Hacienda y establece en su
Titulo IIT el “sistema de presupuesto” en varios capitulos. La Ley
de Presupuestos del Sector Publico regla la materia presupues-
taria desde 1992, sin que esta norma haya derogado en forma
expresa las provisiones presupuestarias constantes en la Ley Or-
ganica de Administracién Financiera y Control. La Ley de Regu-
laciéon Econémica y Control del Gasto Publico (1983)'¢ contenia
importantes normas presupuestarias sustantivas y adjetivas, to-
das ellas reemplazadas por el Codigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas. Cabe destacar el desglose que realiza este
Cédigo: de entidades publicas, sometidas a diferentes tramites:
dependencias y entidades, universidades y escuelas politécnicas,

123 Are. 120. N° 12, CRE.

124 DLE, N° 538. Ley Orgdnica del Presupuesto, RO 769 del 21 de marzo de 1951:
“deroga todo el Titulo VI de la Ley Organica de Hacienda, que trata del ‘Presupuesto
Nacional’, reemplazandolo por un conjunto de preceptos”, Borja Y Borja, Ob. ¢/t

(1960), p. 347.

151,18, Ley de Presupuestos del Sector Priblico, Suplemento del RO 76 del 30 de no-
viembre de 1992.

1267, 122. Ley de Regulacion Econdmica y Control del Gasto Priblico, Suplemento RO 453
del 17 de marzo de 1983.
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entidades financieras y organismos del Estado. En lo relativo a
presupuestos municipales, la derogada Ley de Descentralizacion
del Estado y de Participacion Social,'?’” que se halla en concordan-
cia con los preceptos constitucionales, suprimi6 el requisito del
dictamen previo del 6rgano de planificacion.

La contratacion publica ecuatoriana

La Ley Organica de Hacienda de 1863 que, con varias reformas,
estuvo vigente hasta 1927 en el Ecuador, disponia en su penul-
timo articulo que el Poder Ejecutivo, antes de la celebracion de
cualquier contrato, deberfa publicarlo por el periddico oficial o en
una hoja suelta “y todo contrato que se celebre sin este requisito
sera nulo”.® Ia Ley Organica de Hacienda expedida en 1927
crea la Direccién de Suministros en el Ministerio de Hacienda,
para encargarse “de adquirir y suministrar a los Departamentos
y Oficinas los materiales que se necesiten para el uso del gobier-
no” (Art. 62) y exige al Poder Ejecutivo el requisito de licitacion
para todo contrato que exceda de cierta cuantia (Art. 268)."” En
1958 se dispone “la intervencion propia del Contralor para la
celebracion de contratos que entrafien egresos de fondos publi-
cos, y asimismo en materia de licitacion”.”® A la Ley Organica
de Hacienda de 1863, le suceden otras en 1927 y 1928, como se
ha visto, con algunas semejanzas, anotandose también diferencias
determinadas. La codificacion de esta Ley, de 1960, contempla
el requerimiento, existente hasta la actualidad, de contar con una
partida presupuestaria y disponibilidad de fondos, previo a la ce-
lebracion de un contrato que exija egresos de fondos publicos
(Arts. 64 y 65). En esta Ley se exige la licitacion para todo con-
trato que exceda de doscientos mil sucres y la publicacion de las
bases aprobadas por la Junta de Licitaciones en el Registro Oficial
o en los periddicos del lugar (Arts. 377-379). También establece
ciertas autorizaciones a cargo del Consejo de Estado. Una Ley de
Licitaciones se expide en 1964 y otra el afo siguiente. Después

271, 27. Ley Especial de Descentralizacién del Estado y de Participacion Social, RO 169
del 8 de octubre de 1997, Art. 16.

28 1.¢y Orgdnica de Hacienda, Coleccién de leyes y decretos dados por el Congreso
Constitucional de 1863. Imprenta Nacional, Quito, 1864. p. 225.

129 Borja y Bowrja, Ob. ¢it. (1960), pp. 325 y 331.
39 Thidem, pp. 348-349.
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de sucesivas reformas se promulga la Ley de Licitaciones y Con-
curso de Ofertas en 1974 que sufri6 varias modificaciones hasta
la expedicion de la Ley de Contratacion Publica. Fue reformada
en multiples ocasiones y se sustituyb con la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, de 2008.

En 1989 se habia expedido una legislacion especifica para es-
tudios, la Ley de Consultoria, que fue derogada por la vigente
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puablica, que
también contempla los contratos de consultoria.

Ademas de las normas propias de los bancos Interamericano
de Desarrollo (BID) y Mundial (BM) que norman los contratos
financiados por estas instituciones, asi como normas especificas
internas que aplican unas cuantas instituciones publicas, existen
varias leyes sobre contrataciones especiales, como las de explo-
racion, explotacion y transporte de petroleo, sujetas a la Ley de
Hidrocarburos, y otras disposiciones legales y reglamentarias es-
pecificas.

La Ley de Modernizacién, ademas de las concesiones de set-
vicios publicos a que también se refiere la Constitucion, amplia
la posibilidad de contrataciones para aplicar sus disposiciones a
todas las figuras contempladas en las leyes ecuatorianas, entre
las que se deben considerar incluidas, en primer lugar, las pro-
visiones del Libro Cuarto, del Codigo Civil, sobre los contratos.
Ademas, existen normas especificas para los contratos que pue-
den celebrar diferentes entidades y dependencias del Estado de:
aprovechamiento forestal, servicios ocasionales, endeudamiento
publico, venta de valores y negocios fiduciarios, sociedad y arren-
damiento mercantil, etc. El Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones™ autoriza distintas “formas contractua-
les de acuerdo a la ley” en la “delegacion” “de la gestién de los
sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de
electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias,
ferroviarias y otros”.!3

Sobre la disposicion de bienes del Estado, desde el siglo XIX
ha correspondido al Congreso Nacional la “enajenacion” o la
“aplicacion de usos publicos” de los bienes nacionales y “arreglar
su administracion”, como por ejemplo la Constitucién de 1906.

131 SRO N° 351, del 29 de diciembre de 2010.

132 Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, Art. 100.
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Posteriormente se ha facultado al Congreso para “decretat” o
“autorizar’ la enajenacion o hipoteca de los bienes del Estado. La
Constitucion de 1946 dispuso que la venta de bienes muebles se
debifa someter a lo dispuesto por la ley. La Constitucion de 1967
dispuso que correspondia al Senado autorizar “la enajenacion o
gravamen de los inmuebles”.™* La Constitucion de 1979 suprime
tales atribuciones del Congteso y otorga a la Contraloria compe-
tencias para “controlar los ingresos, gastos, inversion, utilizacion
de recursos, administracién y custodia de bienes puablicos”. La
Constitucion de 2008 define la Contraloria General del Estado
como “un organismo técnico encargado del control de la utiliza-
ci6én de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de
las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos” (Art. 211).

La evolucion del concepto de entidad publica y de perso-
nalidad juridica de derecho publico ecuatoriano

El Cédigo Civil de Andrés Bello, adoptado por Ecuador con
ciertas modificaciones en 1861, contempla los “establecimientos
publicos costeados por el Estado” con personalidad juridica de
Derecho Publico. Originalmente la figura del “establecimiento
publico” fue concebida y utilizada sélo para personificar juridica-
mente los hospicios, hospitales y otras casas de asistencia. Desde
fines del siglo XIX la corriente de los servicios publicos descen-
tralizados adapta en Francia esta figura clasica del establecimiento
publico para sus requerimientos especificos de tener una perso-

nalidad juridica separada de la del Estado. Asi, VEDEL, caracteriza
este ultimo tipo de establecimiento publico afirmando que es “un
servicio publico eregido en persona publica o incluso, al contrario,
una persona publica especialmente constituida para la gestion de
un servicio publico”.™ Pero en Ecuador, la figura administrativa
del establecimiento publico continia aplicandose durante el siglo
XIX a los establecimientos de beneficencia exclusivamente. Los
principales servicios publicos se establecen como “direcciones”
sujetas jerarquicamente al ministerio determinado. Por ejemplo,

133 Borja vy Bowrya, Ob. cit., (1979), t. 11, pp. 55-56.

134 Vipir, GrorGes y PierrE DEVOLVE, Droit Administratif, 12* edicién actualizada,
Presses Universitaires de France, Parfs, 1992, t. 2, p. 602.
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en la Ley de Régimen Administrativo Interior de 1898, “Correos
y Telégrafos” era un “ramo” correspondiente al Ministetio de lo
Interior (Art. 18).

El Banco Central del Ecuador se constituye inicialmente como
una persona juridica de derecho privado, sometida a la legislacion
mercantil. En efecto, la “Ley sobre fundaciéon de un Banco Cen-
tral” de 1925 dispone: “Establécese una Compafifa Anénima que
se denominara Banco Central del Ecuador, y practicara operacio-
nes de emision, giro, depdsito y descuento”. También se declara
que “el Banco Central es una Institucion de derecho privado”.!3
Es uno de los primeros ensayos gubernativos para establecer uni-
dades administrativas descentralizadas funcionalmente. La figura
de la personalidad juridica de derecho privado otorgaba al Banco
Central la independencia necesaria para desempefiar el papel de
rector de las politicas monetatias, alejado de las coyunturas politi-
cas. Pero esa misma caracteristica conducirfa eventualmente a su
constitucién como una entidad de derecho publico, aunque con
caracter de “autonomia”. Es interesante remitirse a la consulta
realizada por el Presidente del Banco Central a un jurisconsul-
to guayaquilefio en noviembre de 1930, de la cuestién siguiente:
“¢Pueden ser variadas, sin contar con la voluntad del Banco Cen-
tral, es decir de sus socios, las condiciones sobte las cuales fue
establecida esta institucién, conforme a la ley de 4 de marzo de
19272 La respuesta del profesional consultado, Dr. C. A. Arroyo
del Rio, posteriormente Presidente de la Republica, derrocado en
mayo de 1944, fue que ni siguiera una ley del Congreso podtia
modificar sus estatutos, sin la voluntad de los socios, que eran los
bancos privados del pais.'*

Como se ha visto anteriormente, también se acude a la deno-
minacion de “juntas” para el establecimiento de entidades auté-
nomas, que en forma periddica se intenta eliminar, asi como ci-
clicamente se centralizan rentas que las diferentes legislaturas han
ido descentralizando para propésitos diversos. En la creacion de
estas juntas no se hace referencia a su personalidad juridica de de-

B5DS, Ley sobre fundacion de nn Banco Central, RO 78 del 14 de octubre de 1925. Co-
leccion de leyes, decretos, acuerdos y resoluciones de la Junta de Gobierno Provisional,
t. 1°, 1925. Quito, 1926. pp. 302-330.

136 ARrOYO DEL Ri0, CARLOS A, “Una consulta del Banco Central”, En: Estudios Juridi-
cos, Guayaquil, 1964. pp. 13-17.
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recho publico, por lo que se puede estimar que son simples entes
contables o presupuestos descentralizados o desconcentrados.

Después de ensayar nominaciones juridicamente inapropiadas
como “personas juridicas de derecho privado con finalidad social”
y personas juridicas semipublicas (Constitucién de 1967), final-
mente en forma doctrinalmente correcta se determina el nombre
de personas juridicas de derecho publico para todas las entidades
publicas del Estado, incluyendo las empresas publicas. Por otra
parte, las figuras de “economia mixta” y “compafia andénima’ del
derecho societario se utiliza con frecuencia en la segunda mitad
del siglo, con resultados disparejos. Con el fracaso del impulso
privatizador de mediados de los afios 90, los servicios publicos
ecuatorianos se encontraron en su mayorfa conformados como
sociedades an6nimas cuyas acciones pertenecfan al Fondo de So-
lidaridad, suprimido por la Constitucion de 2008, en sociedades
anonimas, principalmente de energfa eléctrica y telefonfa, some-
tidas al derecho privado, donde se entronizaron nuevas tecnocra-
cias y se manejaron elevadas sumas de dinero, sin mayor control
o regulacion estatal, que es una tendencia que se revierte en la
actualidad, con la fusién de Andinatel S. A. y Pacifictel S. A., en
la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones EP (CNT) y la
supresion del Fondo de Solidaridad, unico accionista de todas las
empresas eléctricas de capitales publicos. La disposicion transito-
ria trigésima de la Constitucion 2008 dispone el traspaso de estas
compafifas de Derecho Privado a empresas publicas, es decir con
personalidad juridica de derecho publico.

Un fenémeno inédito de la Administraciéon Publica ecuatoria-
na fue el subito y desmedido incremento de la intervencion esta-
tal en el sector bancario privado a fines del siglo XX, por razones
no siempre ajenas a las politicas gubernativas, con la crisis de la
banca ecuatoriana. En efecto, la intervencion de la Agencia de
Garantia de Depésitos (AGD) para el pago de las acreencias del
publico en bancos privados, determina que conforme a la legis-
lacion vigente, la extinguida AGD asumi6 la propiedad de estas
instituciones financieras y de muchos de sus negocios vinculados,
instituciones financieras que, por otra parte, continian siendo de
derecho privado en todos sus aspectos. En su momento la AGD
incauté un numero importante de empresas comerciales y por lo

137 Disposicién Transitoria Trigésima.
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menos dos de los grandes canales de television del Ecuador, asi
como la mas grande empresa de cable, incluyendo un canal noti-
cioso. El Fideicomiso “AGD-CFN No mas impunidad”, a través
de la Unidad de Gestién y Ejecucion de Derecho Publico (UGE-
DEP) maneja en el presente la totalidad de los activos sefialados
y las respectivas personas juridicas.

Las empresas publicas

LLas empresas de Ferrocarriles del Estado y de Abonos del Estado
se constituyeron en 1946, practicamente las primeras empresas
publicas ecuatorianas. Los ferrocarriles se establecieron como
empresa a rafz de la nacionalizacion de la empresa operadora,
“The Guayaquil and Quito Railway Company”. L.a Empresa de
Abonos se establece con un enfoque basicamente rentistico, ori-
ginalmente con el nombre de Fabrica de Abonos Quimicos de La
Libertad y Fabrica de Abonos Organicos de Quito, y postetior-
mente como Fabrica de Abonos del Estado.”*® Esta ultima nunca
tuvo personalidad juridica y funcion6 como una dependencia del
Ministerio de Agricultura. Igualmente sin personalidad juridica
desarroll6 sus actividades el “Servicio Nacional de Almacén de
Libros del Ministerio de Educacion Publica” (SNALME), creado
en 1971. Mas, en general, las empresas publicas se crearon como
personas juridicas de derecho publico. Algunas de ellas tampoco
fueron verdaderas empresas —en el sentido de entidades produc-
toras de bienes para el mercado— como la Empresa de Suminis-
tros del Estado, cuyas funciones ya se encuentran contempladas
en las sucesivas leyes de Hacienda por lo menos desde 1927, don-
de se asigna al Ministerio de Hacienda “la vigilancia y direccion
de las adquisiciones para el Estado”, ministerio donde se crea
la “Direccion de Suministros” para “adquirir y suministrar a los
Departamentos y Oficinas los materiales que se necesiten para
el uso del gobierno”.® En cambio, si responden al concepto de
empresa los servicios publicos de correos, telecomunicaciones y
energfa eléctrica, que después de funcionar largo tiempo como
dependencias ministeriales, se constituyeron como entidades con
personalidad juridica de derecho publico a comienzos de los afios
setenta (Empresa Nacional de Correos, IETEL e INECEL),

138 DE 1274. RO 644 de julio de 1946.
139 Bowrja y Borja, Ob. cit. (1960), pp. 324-325.
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época en que también se cre6 la Corporacion Estatal Petrolera
Ecuatoriana (CEPE), hoy Petroecuador EP y Peroamazonas EP.
En el ramo del transporte maritimo de carga y de hidrocarburos,
se considero necesario establecer las empresas Transnave y Flo-
pec, respectivamente. El Estado también se hizo cargo de la ex-
propiada compania “Ecuatoriana de Aviacién”, como “empresa
estatal”. A comienzos de los setenta asimismo se crearon empre-
sas con finalidades denominadas por la doctrina como suplemen-
tarias y compensatorias del mercado, principalmente la Empresa
Nacional de Productos Vitales (ENPROVIT), la Empresa Nacio-
nal de Almacenamiento (ENAC) y la Empresa Nacional de Se-
men (ENDES). Con esta misma finalidad se crea, también a co-
mienzos de los setenta, la Empresa Pesquera Nacional (EPNA).
Con fines de captacion de rentas y produccion de excedentes, al
estilo de la Empresa de Abonos del Estado se crearon la Empresa
de Alcoholes del Estado y la Empresa Nacional de Prondsticos
Deportivos (ENPRODE).

Las demas empresas constituidas principalmente en los afios
setenta y ochenta, denominadas “publicas” fueron en realidad de
derecho privado, puesto que se constituyeron como compafifa de
economia mixta o como sociedades an6énimas de capitales publi-
cas, conforme las provisiones de la Ley de Companias. Tal es el
caso también de las “empresas eléctricas” de capitales publicos
en todo el pais y de innumerables compafifas de economia mixta.
Finalmente, se deben mencionar en este rubro de las empresas
del Estado, compafifas andénimas de empresarios privados deter-
minadas en las cuales la institucion financiera estatal Corporacion
Financiera Nacional adquiri6 participaciones por razones diver-
sas, que vendio en los afios noventa del siglo XX.

Muchas de estas empresas publicas nunca cumplieron las am-
biciosas finalidades que les atribuyeron sus bien intencionados
creadores y mas bien se constituyeron en una pesada carga para el
Estado por sus pequefias y grandes pérdidas, ademas de frecuen-
tes escandalos por elevadas sumas en negocios fallidos, como las
importaciones de arroz de la extinguida ENPROVIT. Las em-
presas “rentisticas” no produjeron los excedentes en los montos
esperados o, peor aun, también produjeron pérdidas.

Las empresas de servicios publicos y de explotacion de hidro-
carburos forzosamente produjeron excedentes como CEPE—y
después PETROECUADOR EP—, IETEL e INECEL, a pesar
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de que ninguna de ellas llegd nunca a elaborar una contabilidad
comercial ni presentar balances ni estados de ganancias y pérdi-
das, pero en todo caso realizaron regularmente las transferencias
de fondos correspondientes al Tesoro Nacional.

En consecuencia de lo expuesto, cuando, a mediados de los no-
venta, la Ley de Modernizacion permitio la supresion de muchas de
tales empresas por Decreto Ejecutivo, de hecho algunas ya eran sim-
ples membretes, como Empresa de Abonos del Estado, Empresa
de Alcoholes, ENDES, ENPRODE, Empresa Pesquera Nacional
(EPNA) y Empresa de Suministros. Otras fueron suprimidas des-
pués de adicionales escandalos como ENPROVIT y ENAC. Los
propésitos de esta tltima se reeditan a partir de 2007, con la creacion
de la empresa publica Unidad Nacional de Almacenamiento UNA
EP, adscrita al Ministerio de Agricultura (MAGAP).

La venta de la endeudada Ecuatoriana de Aviacioén constituyd
un alivio para las arcas fiscales. Con posterioridad a su liquida-
ci6on, Ecuatoriana de Aviacion se vendié a una compafiia aérea
extranjera, que la adquirié con la finalidad de aprovechar las rutas
locales -un hecho inédito a nivel continental, o tal vez mundial-
con la denominacion de LAN Ecuador, filial de LAN Chile.

Pero la Ley de Modernizacion, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, a pesar de su
nombre no suministré bases legales para la privatizacion o conce-
sion de los grandes servicios publicos, lo que se debia establecer
en leyes especiales. Pero tampoco la ley dictada para el efecto,'
concebida con el propésito de concesionar el servicio publico de
telecomunicaciones consiguié su propoésito. Mas bien, determi-
n6 que la empresa de telecomunicaciones existente al momen-
to de su expedicion se escindiera en dos compafifas de derecho
privado, ANDINATEL S. A. y PACIFICTEL S. A., cuyas ac-
ciones pertenecian al Fondo de Solidaridad y que se fusionaron
para constituir la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones
(CNT) a fines de 2008, actualmente una empresa publica (EP).
La ley equivalente para la concesion de los servicios de genera-
cion, trasmisién y suministro de energfa eléctrica, que suprime
la empresa publica INECEL tampoco permitié en la practica la
concesion del servicio, pero si crearon un nuevo ente regulador

Y01, 94. Iey Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones, RO 770 de 30 de
agosto de 1995,
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(CONELEC), una empresa privada de control de energfa (CE-
NACE); v, en el campo de las telecomunicaciones, la Ley estable-
ci6 entes reguladores: Secretarfa Nacional de Telecomunicaciones
(SENATEL), el Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL), el Consejo Nacional de Radio y Television (CONAR-
TEL) y la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUPTEL).
También se crean nuevas personas juridicas de derecho privado,
en forma de sociedades anénimas, cuyas acciones pertenecieron
también al suprimido Fondo de Solidaridad."!

La Constitucion vigente conserva la posibilidad de delegar
a los particulares la prestacion de servicios publicos y aprove-
chamiento de sectores estratégicos, pero restringida “de forma
excepcional... en los casos que establezca la ley”,'*? 1o que se en-
cuentra reglado en el Codigo Organico de la Produccién, Co-
mercio e Inversiones (COPCI). Por otra parte, la declaratoria de
caducidad del contrato con la compafiia petrolera estadounidense
Occidental Petroleum (OXY) para la operacion del denominado
Bloque 15 y la reversion de sus yacimientos y de sus instalaciones
al Estado ecuatoriano, a comienzos del afio 2006, determina el
requerimiento de la administracién de una suerte de empresa del
Estado, pero con la forma de compafifa andénima, es decir someti-
da al Derecho Privado, sujeta al control de la Contralorfa General
del Estado, de capital 100% estatal, con acciones repartidas entre
PETROECUADOR (80%) y PETROPRODUCCION (20%).
Adicionalmente al Bloque 15, PETROAMAZONAS S. A. oper6
los importantes campos petroleros Edén Yuturi, Limoncocha, y
el ambicioso Proyecto Pafiacocha. A la presente fecha, se desem-
pefia como PETROAMAZONAS EP.

Los organismos de transparencia y control social

La Funcién de Transparencia y Control Social establecida en la
Constitucion 2008 tiene como 6rgano principal el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social'® y cuenta ademas con

411 Disposicion Transitoria Trigésima de la Constitucion vigente dispone la desapa-
ricién del Fondo de Solidaridad en el plazo de doce meses desde su promulgacion.

192 Avt. 316, Constitucion, “Se consideran sectores estratégicos la energfa en todas sus
for mas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y
la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro
radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley” (Art. 313. Constitucién).

143 Art. 207. CRE.
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la Contralorfa General del Estado, las Superintendencias' y la
Defensoria del Pueblo.

Mientras que la Funciéon de Transparencia y Control Social
y su organo, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social resultan instituciones nuevas en el Ecuador, se encuentran
antecedentes para las superintendencias en la legislacion ecuato-
riana de comienzos del siglo XX.

La Ley Otrganica de Hacienda de 1927 establece que “el de-
partamento bancario, establecido por la Ley General de Bancos
de 1927, funcione como dependencia del Ministerio de Hacienda.
... Segtn aquella Ley, el departamento bancatio estara dirigido
por el Superintendente de Bancos, y encargado de la ejecucion de
las leyes relativas a éstos”.* Lo mismo se ordena en la Ley Ot-
ganica de Hacienda de 1928. Todas las constituciones desde la de
1945 determinan el nombramiento del Superintendente de Ban-
cos por el Congreso. Las Constituciones de 1946 y 1967 califican
a la Superintendencia de Bancos como un “organismo” técnico y
autbnomo. La Superintendencia de Bancos controlé determina-
do tipo de sociedades, hasta la creacioén de la Superintendencia de
Companias, que asume competencias para el control de todas las
compafifas, inclusive las de economia mixta.

La Superintendencia de Telecomunicaciones se crea en 199214
En 1995 se afiade el Consejo Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL) y la Secretarfa Nacional de Telecomunicaciones
(SENATEL), asi como el CONARTEL; organismos todos ellos
con sus propios regimenes administrativos, de personal, de re-
muneraciones y de contratacion,’ aunque estas contrataciones
especiales fueron suprimidas en 2008 con la unificacién que es-
tablecion la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. Asimismo la Ley Organica de Servicio Pablico establece

144 Art. 213, Constitucidn: “Las superintendencias son organismos técnicos de vigilan-

cia, auditorfa, intervencién y control de las actividades econémicas, sociales y ambien-
tales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el propésito
de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
interés general,”

YS Bowrya, Ob. cit., p. 324.
Y81, 184. Ley Especial de Telecomnnicaciones, RO 996 del 10 de agosto de 1992, Art. 34.

YT1,, 94. Ley Reformatoria a la 1.ey Especial de Telecomunicaciones, RO 770 de 30 de
agosto de 1995,
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un régimen Unico para todos los funcionarios publicos. En 1996
se crea el Consejo Nacional de Electricidad (CONELEC).'#

Enla actualidad, “[e]l control y administracion de las empresas
publicas nacionales” se incluye entre las competencias exclusivas
del “Estado central”.'¥

La funcién puablica

El nimero de funcionarios puablicos estda determinado hasta el
detalle del “portero amanuense” en las sucesivas leyes de régimen
administrativo del siglo XIX, por lo cual no podia incrementarse
su nimero por simples disposiciones administrativas. A inicios
del siglo XX, la entonces vigente Ley de Régimen Administrativo
Interior dispone en el Ministerio de lo Interior: “un Subsecreta-
rio, cuatro Jefes de Seccion, cuatro Oficiales de nimero, cinco
amanuenses, un archivero y un portero”, que se amplia posterior-
mente a “un ayudante” del archivero.” No se hace referencia a
la estabilidad de los empleados de los ministerios, pero expresa-
mente se determina que sin excepcion, los empleados del Con-
sejo de Estado y del Gobernador son de libre nombramiento y
remocion de su correspondiente superior (Arts. 4 y 45). La Ley
Organica de Hacienda de 18063, sustituida por la Ley Organica de
Hacienda de 1927, contiene provisiones sobre el empleo publico;
y en menor grado también contemplan provisiones sobre este
tema las sucesivas leyes de Régimen Administrativo.

El primer fuerte impulso al crecimiento burocratico ocurre
con la laicizacién educativa que ocurre en la primera década del
siglo XX. La creacion de variadas instituciones reguladoras en los
afios 20 multiplica los empleos burocraticos y el requetimiento de
un desarrollo tecnocratico para el manejo de cuestiones especia-
lizadas. La “Segunda Ley Obrera”, de 1921, “que es sancionada
por el Presidente Tamayo (...) determina lo que debe entenderse
por obrero o jornalero, y por patrono, incluyendo al Estado y a
las entidades de derecho publico”.' También se dictan leyes para
Y8 1 ¢y de Régimen del Sector Eléctrico, Suplemento del RO 43 del 10 de octubre de 1996.
49 Art. 261. 12., CRE.

301 ey reformatoria de la 1.¢y de Réigimen Administrativo Interior, del 20 de octubre de
1900. RO 1247. Decretos y leyes sancionados en el afio 1900. Publicacién anual del
archivo del Poder Legislativo, Imprenta Nacional, Quito, 1901. pp. 127-129.

151D Avira Siva, Ramiro, “El Sistema de Administracion de Personal y Carrera Admi-
nistrativa en el Sector Publico Ecuatoriano”, en: Adwministracion de Personal y Carrera
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ciertas ramas especificas de la burocracia: en 1938 se expiden las
leyes de Escalaton del Magisterio y de Servidores Publicos del
Servicio Exterior de la Republica. Otros empleados que tienen su
propia legislacion son los que prestan sus servicios en las diferen-
tes ramas de las fuerzas armadas, incluyendo la policia, asi como
los denominados “empleados civiles” de estas dependencias. El
maximo desarrollo de la burocracia publica se produce durante
las dictaduras militares de los 70, —donde se dicta una codifica-
cién de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa— en que
la funcién publica alcanza su mas alta expresion en el siglo XX,
sin perjuicio de lo cual la burocracia continta incrementandose
hasta fin de siglo, con el aumento consiguiente del gasto publico,
con una pequefia disminucion de su numero por efecto los es-
quemas de supresiones de partidas y de “compra de renuncias”
instaurados a comienzos de los afios noventa. A pesar de lo dicho
sobre el gasto publico, a nivel individual las remuneraciones bu-
rocraticas decrecieron constantemente, en valores reales, desde
comienzos de los 80 del siglo XX.

Un intento de legislar la estabilidad y carrera administrativa
no se presentarfa hasta comienzos de los cincuenta del siglo XX,
con la expedicion de la Ley de Carrera Administrativa, donde se
someten expresamente las reclamaciones de los servidores publi-
cos a la jurisdiccion de los jueces laborales. Mas, por tratarse de
un Decreto-Ley de Emergencia, sometido a la confirmacién del
Congtreso segun la Constitucion de 1946 entonces vigente, fue
analizado y rechazado con dictamen desfavorable, por lo que no
entré en vigencia. La Ley de Carrera Administrativa aprobada
por el Congreso en 1959'% tampoco tuvo aplicacion.' La Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa, se expidié en 1964,
siendo codificada en 1978'* con las disposiciones sobre funcién
publica constantes en la Ley Organica de Hacienda que estuvo
vigente hasta su derogatoria y sustitucion por la Ley Organica de
Administraciéon Financiera y Control en 1977.155 Con posterioti-

Administrativa en América 1.atina, Direccion Nacional de Personal-ALAP-CLAD-II.-
DIS, Quito, 1986,. p. 27.

152 RO 956 del 30 de octubre de 1959.
133 Divia, Ob. cit. p. 32.

84 Codificacion de la 1.ey de Servicio Civil y Carrera Administrativa, RO 574 del 25 de
abril de 1978.

155 RO 337 del 16 de mayo de 1977.
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dad ala “Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Homologacion de las Remuneraciones del Sector Pablico”,
codificada en el 2005'% se encuentra vigente la Ley Organica del
Servicio Publico (LOSEP).”" Pero el Cédigo del Trabajo también
rige las relaciones entre el Estado y sus instituciones y determi-
nados trabajadores. En la Constitucion de 1979 se instaurd un
complicado esquema para aplicar sea el estatuto publico, sea el
Coédigo de Trabajo, segun los casos, que permanecié en vigencia
hasta la Ley Suprema de 2008. En las entidades que ejercian la
potestad estatal se aplicé como regla el régimen administrativo y
como excepcion -para obreros y trabajadores manuales- el régi-
men laboral privado. Por otra parte, todas las demas instituciones,
esto es todas aquellas cuyas funciones resultaban delegables al
sector privado, aplicaron como regla general el Codigo del Tra-
bajo y como excepcion -para quienes ocupan cargos directivos
y, en general, de jefatura- el régimen administrativo.’® La norma
constitucional vigente somete todo el personal publico a la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, con excep-
ci6én de los obreros, cuyas relaciones con el Estado se rigen por
el Cédigo del Trabajo.

La Direccion Nacional de Personal se convierte postetior-
mente en una unidad de la Secretarfa Nacional de Desarrollo
Administrativo (SENDA), habiéndose trasladado a la Presidencia
de la Republica cuando se suprimi6 dicha Secretarfa. Con pos-
terioridad, esta unidad se denominé Oficina de Servicio Civil y
Desarrollo Institucional de la Presidencia de la Republica.’®® Tan-
to la Ley de Presupuestos del Sector Publico, derogada, cuanto
la Ley de Modernizacién contienen provisiones relacionadas con
la disminucién del nimero de funcionarios publicos: indemni-
zacion por supresion de puesto y compensacion por separacion
voluntaria, respectivamente.

Las remuneraciones del sector publico fueron establecidas por
la Secretarfa Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Huma-

186 Codificaciin 2005-008. RO N° 16. del 12 de mayo de 2005.
157 SRO 294, 6 de octubre de 2010.
138 Art. 35. N° 9. de la Constitucién de 1998.

139 A, 10 (PRESIDENTE DE 1.A REPUBLICA), Encdrgase al Director de la Oficina de Servicio
Civil y Desarrollo Institucional la implantacion de la estructura organizacional de la Oficina
de Servicio Civil y Desarrollo Institucional, RO 93. 22 de diciembre de 1998.
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nos y Remuneraciones del Sector Pablico (SENRES),' que sus-
tituyd al CONAREM, para todos los empleados publicos, tanto
los sometidos a las leyes administrativas cuanto a las laborales. La
LOSEP dispone que estas competencias corresponden al Minis-
terio de Relaciones Laborales.

El denominado “Mandato Constituyente N° 2 de la Asam-
blea Constituyente 2007-2008 establecié una serie de restriccio-
nes en las remuneraciones y en otros importantes rubros para
los empleados y trabajadores de las instituciones publicas.'! El
“Mandato Constituyente N° 87, sobre la “tercerizacion laboral”
excluye de la prohibicion de “tercerizar” a “los servicios téc-
nicos especializados” para “las empresas del sector estratégico
publico™.'e2

Centralizacion y descentralizacion

La centralizacion y la descentralizacion en la Administracion Pua-
blica ecuatoriana originalmente se entienden en sentido diferen-
te que les atribuye actualmente la doctrina del derecho publico.
En efecto, la descentralizacion actualmente se caracteriza por el
manejo de politicas publicas a través de una persona juridica de
derecho puiblico —con todas las consecuencias juridicas que se
derivan de esta figura— y sometida a la “tutela” del Gobierno
central. Esta tutela se manifiesta en una serie de controles, princi-
palmente de legalidad. En el concepto existente en el siglo XIX y
comienzos del siglo XX en el Ecuador la centralizacién y descen-
tralizacion se refiere principalmente al aspecto de la recaudacion
de la renta por una unidad administrativa local asignada a una
obra o finalidad especifica, sin que en ese momento se considere
la sujecion a politicas gubernamentales —por otra parte inexis-
tentes— de esta unidad administradora de rentas. Témese el caso
de la “Junta Especial de Saneamiento de Guayaquil”, que percibia
rentas diversas, unas recaudadas por el Tesorero municipal o pa-
gados a la Junta directamente por “los representantes o agentes

1680 Copiricaction 2005-008. ey Orginica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Priblico, RO 16. del 12 de
mayo de 2005, Art. 53.

161 SRO N° 261. 28 de enero de 2008.
162 SRO N° 330. 6 de mayo de 2008.
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vendedores residentes en Guayaquil, de fabricas, compafias o ca-
sas de comercio del exterior que efectuaren ventas por cuenta de
ellas”; por los despachos oficiales de telégrafos del recargo del
cincuenta por ciento sobre las tarifas ordinarias por telegramas
enviados desde Guayaquil, que se entregaran mensualmente; por
los “Agentes o Representantes de Companias o Empresas extran-
jeras de navegacion (...) por cada buque que saliera de Guaya-
quil”; por los seguros maritimos; por “embarcaciones cargadas”;
por “empresas de tranvias”; por adicionales sobre derechos de
importacion de la Aduana de Guayaquil “y que el Colector de la
misma, bajo su responsabilidad personal y pecuniaria, entregara
diariamente a la Junta Especial de Saneamiento”; etc.'® En con-
trapartida, la “Ley sobre Centralizacién de Rentas” de 1923 se
dispone que “[e]l Fisco recaudara todas las rentas consideradas
en el Presupuesto y consignara diatiamente en uno o mas Bancos
depositatios todo el producto de la recaudacién (...) Es prohi-
bido a los Bancos depositarios entregar al Gobierno, ni a titulo
de préstamo, los fondos de los participes”.'* La “centralizacion”
se contrapone a la forma de recaudar es decir a cargo exclusiva-
mente del Fisco, a diferencia de la recaudacion y entrega a cargo
de las mismas oficinas donde se originan los tributos como en el
caso citado de la Junta Especial de Saneamiento de Guayaquil.
Las constituciones de 1929 (Art. 103), 1945 (Art. 123) y 1946
(Art. 136) contienen disposiciones que prohiben la asignacion de
un ingreso especifico a un egreso determinado. En la reforma y
codificacién constitucional de 1998 se ordena en forma gené-
rica que “todos los ingresos del sector publico no financiero”
estén contenidos en el presupuesto general del Estado. Es que,
a pesar de la disposicion constitucional, siempre se preasignaron
ingresos determinados para finalidades especificas, como todavia
continda siendo el caso. La norma vigente sobre el tema establece
sobre el “[d]estino de los ingresos predestinados” que “[l]as ren-
tas con destino especifico o las asignaciones calculadas sobre la
base del rendimiento de los ingresos tributatios y no tributatios,

183 DL, Rentas para la Junta de Sancamiento de Guayaguil, RO 60 del 13 de noviembre
de 1924, Anuario de la Legislacion Ecuatoriana, 1924, Publicacién Oficial del Archivo
del Poder Legislativo, Quito, 1925. pp. 144-147.

1%4pr, Ley sobre Centralizacion de Rentas, RO 57 del 10 de noviembre de 1924, Anuario
de la Legislacion Ecuatoriana, 1924, Publicacién Oficial del Archivo del Poder Legisla-
tivo, Quito, 1925. p. 96. Art. 1.
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determinados en leyes especiales, ingresaran a cuentas auxiliares
especificas para cada una de esas rentas, de la Cuenta Corriente
Unica (...)7.1

Asi, tal “descentralizacion”, que en realidad consistia solamen-
te en una disposicion directa de los fondos publicos, se manifestd
como una necesidad en una época de dificultades de comunica-
ci6én y de penuria fiscal, donde la recaudacion directa y su inver-
sion inmediata era la nica alternativa para la ejecucién de obras
locales. “La revoluciéon de 1925 se propuso eliminar muchas de
esas entidades que luego volvieron a multiplicarse y dieron origen
a nuevos intentos de simplificacion y mayor control en las épocas
de dictadura militar y en la cuarta administracion del Dr. Velasco
Ibarra”.! Este Presidente, por ejemplo, en los afios cincuenta
vetaba la creacion de una “junta de fomento” en los términos
siguientes:

esta serie de entidades antinomas que arrebatan al Po-
der Ejecutivo sus facultades legales, van creando en el Pais
la anarquia, la confusion de facultades y van socavando el con-
cepto de Autoridad con gravisimo daio para la Repriblicas

Esta dispersion de fondos entregados a entidades antinomas per-
fectamente irresponsables es un desperdicio de los pocos dineros
[iscales que tiene el Pais y que deberian ser empleados por la res-
pectiva antoridad legal y constitucional sin duplicar actividades.'”

En los afos sesenta del siglo XX la Junta Militar que gobernaba
el pais, culminé el esfuerzo centralizador tributario y presupues-
tario. Una reforma tributaria de 1964-1965 en Ecuador incluyo la
derogatoria de alrededor de 1700 impuestos locales y seccionales
y prohibi6 la creacién de esta clase de impuestos en beneficio
provincial, cantonal y local. En 1971 se cre6 el Fondo Nacional
de Participaciones con la centralizaciéon de esos recursos, para
repartirlos a los antiguos beneficiarios de los impuestos dero-
gados en 1964-1965.'® La idea en todos los casos es establecer

165 1y de Presupuestos del Sector Piiblico, Art. 7.
166 T srria Horuin, Ob. ¢it., (1998), p. 139.
167D, Se crea ia Junta de Fomento del Archipiélago de Colin, Objetado por el Ejecutivo,

RO 984. del 1 de diciembre de 1955.

168 MoNcavo, JAE, Sitnacion Socio-FEcondmica y Financiera de los Municipios del Fcna-
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una racionalizacién de los egresos presupuestatios, pero la rea-
lidad siempre fue que muchos de los ingresos se asignaban en
gastos extrapresupuestarios con fines principalmente clientelar,
de modo que los asignatarios, principalmente entidades publicas
y del régimen seccional autonomo, cuando no cuentan con in-
fluencias o medios de presioén no reciben las sumas asignadas en
los presupuestos oportunamente. Esto ha determinado que se
aspire a una descentralizacion presupuestaria y administrativa y
posteriormente politica. Tal consenso politico se la plasmé en
intenciones de la reforma y codificacion constitucional de 1998
de considerar al gobierno del Ecuador como “de administracion
descentralizada” (Art. 1) y de asignar al Estado la impulsion del
“desarrollo armoénico del pais” mediante “la descentralizacion y
la desconcentracion” (Art. 225), sin mayores consecuencias. En
los afios noventa del siglo XX se expidieron unas tres leyes que
propendieron a esta finalidad: la Ley de Modernizacién, la Ley de
distribucién del 15% y la Ley de Descentralizacion.!® La tenden-
cia es avanzar hacia una descentralizacion politica, lo que requetia
una reforma constitucional que permita a las provincias o regio-
nes legislar sobre sectores asignados en la Ley Fundamental, sin
petjuicio de la necesidad de las autonomias politicas de recaudar
directamente las rentas locales. Por supuesto, que un esquema
de esta naturaleza requerfa también una reasignacion y fortaleci-
miento de competencias de 6rganos reguladores de ambito na-
cional.

La Constitucion 2008 otorga nominalmente “autonomia politi-
ca” alos “gobiernos autonomos descentralizados”, asignandoles
“facultades legislativas en el ambito de sus competencias y juris-
dicciones territoriales” —las municipalidades siempre han tenido
la potestad de dictar ordenanzas cantonales, dentro de un rango
de temas, como por ejemplo planes, construcciones, tributos de
cuantfa fijada por la Ley. Las “regiones auténomas” se rigen por
un Estatuto de Autonomia Regional que debe ser aprobado por
la Asamblea Nacional, previo dictamen de la Corte Constitucio-
nal.

dor, BEDE, Quito, 1986, pp. 198-199.

Y91, Ley Especial de Distribuciin del 15% del Presupuesto del Gobierno Central para los
gobiernos Seccionales, RO 27 del 20 de marzo de 1997; y L, 27, Ley Especial de Descen-
tralizacion del Estado y de Participaciin Social, RO 169 del 8 de octubre de 1997,
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Estas disposiones sobre descentralizacion se plasman en el Codi-
go Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacion (COOTAD) que, en algunos aspectos, somete a los llamados
“Gobiernos Autonomos Descentralizados™ a ciertas restricciones
en su desempefio autonomo, normando ademas las competencias
municipales, provinciales y de las juntas parroquiales.'™

Los estudios sobre la administracion publica ecuatoriana

La Administracién Puablica ecuatoriana ha publicado regularmen-
te documentos que describen su estructura y funcionamiento.
De la dltima mitad del siglo XX pueden citarse: “Guia Institu-
cional del Sector Publico”. JUNAPLA. Quito, 1973; “Manual de
Organizacion de la Funcion Ejecutiva Ecuatoriana”. Direccion
Nacional de Personal. Quito, 1981; “Las Empresas Publicas en
el Desarrollo Nacional”, Direcciéon Nacional de Personal. Quito,
1977, “Manual de la Funciéon Ejecutiva. Entidades del Estado y
otros Organismos del Sector Publico”, Direcciéon Nacional de
Personal, Quito, 1987; “Catastro y Organigramas de las Entida-
des y Organismos del Sector Publico”, Contralorfa General del
Estado, Quito, 1990; “Catastro de Empresas Estatales”. SENDA.
Quito, 1990. El 6rgano planificador publicé en el Registro Oficial
un catastro actualizado de las unidades administrativas del Sector
Publico ecuatoriano con cierta regularidad.” La elaboracion del
“Catastro de Instituciones Publicas” es actualmente una compe-
tencia del Ministerio de Relaciones Laborales.!™

En lo relativo a estudios sobre aspectos especificos de la Ad-
ministracién Publica ecuatoriana, existen unas pocas monogta-
fias de los afios setenta y comienzos de los ochenta, realizados
por el extinguido Grupo de Coordinaciéon de Desarrollo Admi-
nistrativo, de la Secretaria General de la Administracion.'”
170 SRO N° 303, del 19 de octubre de 2010.

71 g dltimo fue: A, 0001 (ConsEJO NACIONAL DE DESARROLLO), Expidese e/ Catastro
de las Entidades y Organismos del Sector Piblico Ecuatoriano, actualizado al 31 de diciem-
bre de 1997, Suplemento del RO 322 del 21 de mayo de 1998.

12 1 OSEP, Art. 51..

13 GCDA, Inventario de Cuerpos Colegiados, Quito, 1977, GCDA, Inventario Institucional
de la Administracion Piiblica Ecuatoriana, Quito, 1978; GCDA, CARLOS RODRIGUEZ P,
Ewvolucion y Desarrollo del Sistema Administrativo Ecunatoriano, Quito, 1978. GCDA, La
Secretaria General de la Administracion Piiblica, (Origen y evolucion), Quito, 1979; GCDA,
10 Problemas Basicos de la Administracion Priblica Ecnatoriana, Quito, 1979; GCDA, Re-
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La literatura juridica sobre la Administracion Puablica ecuato-
riana ha sido mas bien escasa, aunque se incrementa en los alti-
mos afios. Como obras propiamente administrativas se debe citar
a los siguientes autores:

Luis Tobar Ribadeneira, uno de los primeros y mejores trabajos
de Derecho Publico del siglo XX, “Las Personas Juridicas en el
Ecuador. Estudio especial de las de derecho publico y de las de
derecho privado”. Pensamiento Catélico. Quito, 1956. La obra de
Ramiro Botja y Bortja, “Teoria General del Derecho Administra-
tivo”, Depalma, Buenos Aires, 1985, como su nombre lo indica,
no entra propiamente en la doctrina y la legislacion administrativa
ecuatoriana. Se ha citado un par de veces de este mismo autor
en el presente estudio la erudita y detallada monografia sobre la
evolucién de la legislacion hacendistica del Ecuador, de 1960.
La obra de Pio Jaramillo Alvarado, “Derecho Publico Interno.
Curso Universitario”, Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1953, se
contrae a discutir las doctrinas del siglo XIX sobre esta disciplina
y sus antecedentes historicos, pero sin mayores referencias espe-
cificas al Ecuador. Son clasicos los estudios sobre la Administra-
cién Publica Espafiola en la Real Audiencia de Quito: Alfredo
Pareja Diezcanseco, “Las Instituciones y la Administracion de la
Real Audiencia de Quito”, 2* edicion, Universidad de Guayaquil,
Coleccion Honoris Causa N° 4, Guayaquil, 1988; y Julio Tobar
Donoso, “Las Instituciones del periodo hispanico, especialmente
en la Presidencia de Quito”, Editorial Ecuatoriana, Quito, 1974.

Algunos de los autores contemporaneos que han trabajado en te-
mas de derecho administrativo en los dltimos afios son: del autor
de la presente obra de Antecedentes y Actualidad de Administra-
cién Puablica ecutoriana, Efrain Pérez: “Disposiciones Adminis-
trativas y Reglamentarias de CEPE”. Corporacion de Estudios y
Publicaciones (CEP), Quito, 1981; “Digesto de la Contratacion
Puablica”, CEP, Quito, 1984; “I.a Informatica en los Dictamenes
Juridicos para la Contratacion Publica”, CEP, Quito, 1985, “Rese-
fla Historica de las Instituciones Juridicas Galapaguenses”, CEP,
Quito, 1985; “Elementos Legales y Administrativos del Manejo
de Recursos Costeros”, PMRC. Guayaquil, 1988; “Propuesta de

vista de Desarrollo Administrativo, N° 1. Quito, 1980; GCDA, REVISTA DE DESARROLLO
ADMINISTRATIVO: Documentos para la Reforma Administrativa, Quito, 1980,
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Fortalecimiento de los Municipios y Coordinacién con el Eje-
cutivo: Antecedentes juridicos y financieros” (con otros coauto-
res). GTZ. Quito, 1989; “Descentralizaciones y Autonomias”
(segunda edicion), 2013. La primera edicion de la obra de “De-
recho Administrativo” se publico en 20006, en la misma editorial,
con una reimpresion en 2007 y una nueva edicion de 2009, con
actualizacion, en prensa, 2014. Esta obra tiene sus antecedentes
en el libro “El Poder Ejecutivo”, ESTADE, Quito, 2000; “Ma-
nual de Derecho Administrativo”, CEP, 2013; y “Guia Legal del
Servicio Publico, CEP, 2014; Mercedes Bohorquez de Sevilla es
autora de: “Las Garantias en la Contratacién Publica”, Edino,
Guayaquil, 1992; Marco Idrobo, “La Contratacién Publica” (2a.
edicion actualizada), Quito, 1993; Luis Benalcazar y Juan Pablo
Aguilar, “Guia de la Contratacién Publica Ecuatoriana” (3* edi-
cién actualizada), (CEP), Quito, 1995; Jorge Zavala Egas: “El
Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcién Ejecutiva
en el Ordenamiento Juridico” CLD, Quito, 1995; “Introduccion
al Derecho Administrativo”, 2003, “Derecho Administrativo,
Tomo 17, 2005, “Detrecho Administrativo, Tomo 1I””, 2007, Edi-
no, Guayaquil, “Lecciones de Derecho Administrativo”, Edilex,
2011; Herman Jaramillo Ordéfiez, “Manual de Contratacion Pa-
blica”, 1996; “Manual de Derecho Administrativo”, 1999; “La
Justicia Administrativa. El Procedimiento y el Proceso Conten-
cioso Administrativo”, 2003; todos ellos publicados en Loja; Er-
nesto Velasquez Baquerizo, “La Nueva Justicia Administrativa:
Diagnéstico de Derecho Contencioso Administrativo y Fiscal en
el Ecuador”, CLD, Quito, 1995; Luis Hidalgo Lépez, “La Res-
ponsabilidad Civil de los Empleados Publicos”, Pudeleco. Quito,
1996; Nicolas Granda Galindo, ‘“Fundamentos de Derecho Ad-
ministrativo”, Universidad Técnica de Loja. Loja, 1997; Miguel
Hernandez, “Descentralizacion. De la Teotia a la Ley Especial de
Descentralizacién”, Universidad Catdlica de Guayaquil. Guaya-
quil, 1998; “Seguridad Juridica. Analisis, Doctrina y Jurispruden-
cia”, Edino, Guayaquil, 2004; Aurelio Garéfalo Salazar: “Manual
Teérico Practico de Contratacion Publica”, 3* edicién, Quito,
2004. También cabe citar el proyecto de Ley de procedimientos
administrativos, no publicado, del recordado maestro Francisco
Tinajero Villamar, Quito. Recomendable estudio es el de Alfonso
Oramas, sobre “La Playa de Mar. Cuestiones Juridicas”, Edino,
Guayaquil, 2000; Patricio Secaira Durango es autor del “Curso
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Breve de Derecho Administrativo”, Editorial Universitaria. Qui-
to, 2004; Nelson Lopez Jacome: “La Responsabilidad Adminis-
trativa, Civil y Penal”, AME, Quito, 2006; Juan Carlos Benalca-
zar Guerron, “Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano”,
Andrade y Asociados, 2007, “La Ejecucion de la Sentencia en
el Proceso Contencioso Administrativo”’, Novum. 2011, “Curso
de Derecho Administrativo Ecuatoriano”; en preparacion, CEP,
2014; Antonio Pérez: “Manual de Contratos del Estado”, Corpo-
racion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2008; Antonio Pérez,
Daniel Lépez y José Luis Aguilar, “Manual de Contratos Publi-
cos”, CEP, 2010; Inés Maria Balde6n, Carlos Baldedn y José Luis
Aguilar, “Sistema Nacional de Contratacion Publica, CEAS, 2009;
Patricio Cordero Ordofiez, “El Silencio Administrativo”, Univer-
sidad de Cuenca, El Conejo, 2009; Carlos Mora Beltran, “Ana-
lisis de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y su Reglamento”, 2009; José Suing Nagua, “Gobiernos
Auténomos Descentralizados”, CEP, Quito, 2010; Marco Mo-
rales Tobar (Coordinador), “La Nueva Organizacion Territorial
y el nuevo Modelo de Descentralizacién en el Ecuador”, CEP,
2012, y Marco Morales Tobar, “Manual de Derecho Procesal Ad-
ministrativo”, CEP, 2011; Marco A. Elizalde Jalil: “Teorfa de la
Descentralizacién en el Ecuador, Apuntes conceptuales sobre la
descentralizacion en la Constitucion ecuatoriana de 2008”; José
Neira, “La Ineficacia del COOTAD vy de la Ley derogada por
aquella en materia de Regulacién y Control del Mercado Inmo-
biliario, como Instrumento del Ordenamiento Territorial y Urba-
nistico”, Edino, 2014. La recopilacion de jurisprudencia adminis-
trativa de Galo Pico Mantilla en: Jurisprudencia Ecuatoriana de
casacion administrativa, 2007. Sobre funcién puiblica se cuenta
con las monografias de Ramiro Davila Silva “El Sistema de Ad-
ministracion de Personal y Carrera Administrativa en el Sector
Publico Ecuatoriano”; en: “Administracion de Personal y Carrera
Administrativa en América Latina”. DNP-ALAP-CLAD-ILDIS.
Quito, 1986; y los trabajos sobre el mismo tema publicados en:
“La Burocracia Puablica en el Ecuadot”, principalmente el trabajo
de Diego Hidalgo Ruales, denominado también “La Burocracia
Publica en el Ecuadot”, ALAP-Fundacién Friedrich Naumann.
Quito, 1988.

Se pueden encontrar en el Internet los trabajos realizados por
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cuenta de la Procuraduria General del Estado en los afios 90 del
siglo XX sobre el sistema Derecho de Pablico en la Administracion
Publica ecuatotiana, asi como el indice de consultas sobre derecho
publico y contratacion publica y la Ley de Contratacion Publica
concordada con los respectivos dictimenes: www.estade.org.

El orden de la presente bibliograffa sumaria de Derecho Ad-
ministrativo ecuatoriano se desarrolla a partir de la fecha de la
primera obra citada del respectivo autor, afiadiendo las posterio-
res obras, cuando es del caso. No se incluyen articulos de revistas.



ITII. PRINCIPIOS NORMATIVOS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO ECUATORIANO: ACTUALIDAD

1. Derecho Administrativo

El Derecho Administrativo es el Derecho de la Administracion
Publica, pero también de la actuacion administrativa de todos los
organos del Estado, lo que incluye las funciones Legislativa, Judi-
cial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

El Derecho Civil tiene una tradicion que se remonta al Dere-
cho Romano, de aproximadamente cuatro siglos antes de Cristo.
El Derecho Administrativo es reciente, de alrededor de 200 afios.
Se distingue principalmente del Derecho Civil en haber tenido
una creacion y desarrollo jurisprudencial —en Francia.

Segin el Decano VEDEL: “El Derecho Administrativo es el
derecho comun de la potestad puablica” y “El derecho privado
hace figura de derecho de excepcion respecto de las actividades
estatales”.

Pero ya en la época del Derecho Romano se contemplé la
diferencia entre Derecho Publico y Derecho Privado:

Derecho Priblico es el que respecta al estado de la cosa romanay
Derecho Privado el que pertenece a la utilidad de cada cual (Insti-
tutas de Justiniano).

En el Derecho Publico se contempla principalmente el Derecho
Constitucional y el Derecho Administrativo, el Derecho Finan-
ciero publico, que incluye el Derecho Presupuestario y el Tribu-
tario. Aparte de estos derechos se contemplan como publicos el
Derecho Penal, Laboral y, en general, el Derecho Social, que con-
templan actividades de los ciudadanos, donde el Estado tiene una
especial preocupacion.

En los dltimos tiempos han adquirido preeminencia los Dere-
chos Humanos, de nivel supra estatal, como un Derecho Natural
secularizado, en palabras de D’Ors. En la Constitucion se deter-
minan los derechos humanos como principal actividad y fin del
Estado:

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:
1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
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instrumentos internacionales, en particular la educacion,
la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para
sus habitantes.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitu-
cién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrati-
vo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos garantizados en la Constitu-
cion.

El Estado, sus delegatarios, concesionatios y toda petso-
na que actue en ejercicio de una potestad publica, estaran
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 omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

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

El Estado sera responsable por detencion arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada adminis-
tracion de justicia, violacion del derecho a la tutela ju-
dicial 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 sufiido pena como resultado de tal sen-
tencia Yy, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o ser-
vidores piiblicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos.

Dentro del Derecho Administrativo se han contemplado ramas,
que ahora tienen su propia autonomia, como el Derecho Tributa-
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110, el Derecho Municipal, incluyendo el Derecho del Urbanismo,
con creciente importancia.

El principio mas importante del Derecho Administrativo es la
competencia.

En términos generales, se considera caracteristica del derecho
publico no admitir interpretaciones extensivas o analdgicas. Asi
se dice que en Derecho Publico los 6rganos puiblicos solamente
pueden desempefiar lo que esta sefialado de manera expresa en
la norma constitucional o legal, a diferencia del Derecho privado,
donde todo lo que no se encuentra prohibido, esta permitido.

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y
las personas que actden en virtud de una potestad es-
tatal ejerceran solamente las competencias y faculta-
des que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.
Tendran el deber de coordinar acciones para el cum-
plimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejet-
cicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

.

Los principios constitucionales citados se complementan en la
Ley de Modernizacion:

Art. 18.- Requisitos legales.- Los funcionarios publicos
son plenamente competentes para ejercer todas aquellas
acciones que son compatibles con la naturaleza y fines
del respectivo 6rgano o entidad administrativa que diri-
gen o representan. Se abstendran, en consecuencia, de
solicitar autorizaciones, dictamenes o informes que no
sean los expresamente sefialados en las leyes, o de exigir
la presentacion de documentos, la practica de diligencias
o la realizacién de otros procedimientos que no estén es-
pecificamente previstos para el respectivo asunto.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa determina
la nulidad de los actos administrativos expedidos sin competencia
(Art. 59, a).
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La Constitucién también subraya la responsabilidad del Estado
por dafios causados a los particulares:

Art. 11.- EI e]erc1c1o de los derechos se regira por los si-
guientes rincipios: El Estado, sus delegatarios, concesio-
narios y toda persona que actie en ejercicio de una potes-
tad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos delos particulares porla falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones
u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y emplea-
das y empleados publicos en el desempeno de sus cargos.

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

En cuanto a la responsabilidad del servidor publico, la Constitu-
ci6on dispone:

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 seran res-
ponsables administrativa, civil y penalmente por el mane-
jo y administraciéon de fondos, bienes o recursos publicos.
Las servidoras o servidores publicos y los delegados o re-
presentantes a los cuerpos colegiados de las instituciones
del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enrique-
cimiento ilicito. I.a accién para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos,
los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia
de las personas acusadas. Estas normas también se apli-
caran a quienes participen en estos delitos, aun cuando
no tengan las calidades antes sefialadas.

Las normas sobre el servicio publico constan principalmente en
la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP), la Ley Organica
de la Contralorfa General del Estado (LOCGE) y el Cédigo del
Trabajo.
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2. Los recursos administrativos

En este rubro se comprenden el tramite (procedimiento) del ejer-
cicio del derecho de peticion del ciudadano, previsto en la Cons-
titucion.

En la Ley de Modernizacion:

Art. 28.- Derecho de peticion.- 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 presentacién, salvo que una norma legal
expresamente seflale otro distinto. En ningun 6rgano
administrativo se suspendera la tramitacion ni se nega-
ra la expedicion de una decision sobre las peticiones o
reclamaciones presentadas por los administrados. En to-
dos los casos vencido el respectivo término se entendera
por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido
ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido resuelta
en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario
competente de la institucion del Estado tendra la obliga-
cién de entregar, a pedido del interesado, bajo pena de
destitucion, una certificacion que mchque el vencimiento
del término antes mencionado, que servira como instru-
mento publico para demostrar que el reclamo, solicitud o
pedido ha sido resuelto favorablemente por silencio ad-
ministrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los
derechos que correspondan.

.

Los intereses del ciudadano frente al Estado se manifiestan en
peticiones, contratos y reclamaciones, como la solicitud de au-
torizaciones, licencias, permisos y concesiones; la celebracion de
contratos; y la impugnacion de actuaciones estatales. En todos
estos casos, la misma normativa contempla los procedimientos.

En lo atinente a reclamaciones, la Constitucion dispone:

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autori-
dad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes 6rganos
de la Funcion Judicial.
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La Constitucion enuncia los principios generales en para el
ejercicio de la denominada via administrativa:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen de-
rechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las si-
guientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para
la preparacién de su defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones.

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 prue-
bas y contradecir las que se presenten en su contra.
1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resolu-
ciones o fallos que no se encuentren debidamente moti-
vados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedi-
mientos en los que se decida sobre sus derechos.

La Ley de Modernizacién complementa sobre la motivacion:

Art. 31.- MOTIVACION.- Todos los actos emanados de
los 6rganos del Estado, deberan ser motivados. La moti-
vacion debe indicar los presupuestos de hecho y las razo-
nes juridicas que han determinado la decision del 6rgano,
en relacion con los resultados del procedimiento previo.
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La indicacién de los presupuestos de hecho no sera nece-
saria para la expedicion de actos reglamentatios.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), incluye el “Capitulo VII Activi-
dad Juridica de las Administraciones de los Gobiernos Auténo-
mos Descentralizados y de los Procedimientos Administrativos”
(Arts. 364 - 413) y dentro de este capitulo la “Seccion Tercera
Reclamos Administrativos”, “Seccion Cuarta Procedimiento Ad-
ministrativo Sancionador” y “Seccion Quinta Recursos Adminis-
trativos’:

Para el desarrollo del procedimiento administrativo rigen los mis-
mos principios que en el Derecho Penal: la necesaria tipificacion,
non bis in idem, etc. Se inicia con Auto Motivado, con término
probatorio de diez dias. El procedimiento caduca después de 30
dfas sin resolucién.

Los recursos son:

Reposicion, ante la misma autoridad que los dictd, dentro de cin-
co dias, con un plazo de resolucion de 60 dias;

Apelacién, ante la maxima autoridad que dicté el acto, dentro de
los cinco dias, con plazo de resolucién de 30 dias, pasado el cual
se genera la negativa presunta;

Recurso de Revision, por causales, con plazo de resolucion de 90

dias.

Silencio administrativo positivo: Art. 387 (COOTAD), si no se
resuelve la peticion dentro del plazo para resolver. Si no hubiera
plazo, sera de 30 dias.

Ley de Modernizacion:

Art. 28- La formacion, extincion y reforma de los actos
administrativos de las instituciones de la Funcion Ejecuti-
va, se regiran por las normas del Estatuto del Régimen Ju-
ridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE).
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ERJAFE:

Recursos: reposicion, apelacion (quince dias de término), revision
(tres afos de plazo).

Art. 189.- Suspension de la ejecucion.
1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los
casos en que una disposicion establezca lo contrario, no
suspendera la ejecucion del acto impugnado.
2. No obstante lo dispuesto en el numeral antetior, el
6rgano a quien competa resolver el recurso, previa pon-
deracion, suficientemente razonada, entre el perjuicio
que causatfa al interés publico o a terceros dispondra la
suspension y de oficio o a solicitud del recurrente sus-
pendera la ejecucion del acto impugnado cuando la eje-
cucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion.
3. La ejecucion del acto impugnado se entenderd suspen-
dida si transcurridos quince dias desde que la solicitud
de suspension haya sido presentada ante el registro del
6rgano competente para decidir sobre la misma, éste no
hubiese dictado resolucion expresa al respecto.
4. La suspension se prolongara después de agotada la via
administrativa y los efectos de ésta se extenderan a la via
contencioso - administrativa. Si el interesado interpusie-
ra accién contencioso administrativa, la administracién
se abstendra de ejecutar el acto impugnado hasta que se
produzca el correspondiente pronunciamiento judicial
sobre la solicitud. Para lo cual, una vez interpuesta la ac-
cién contencioso administrativa, el 6rgano de la Admi-
nistracion Central se abstendra de ejecutar el acto sobre
el cual dispuso su suspension hasta la finalizacion de la
via judicial.
(.07

Ley Organica de la Contraloria General del Estado (LOCGE):

Recurso de Revision, con plazo de 60 dias para resolver. “res-
ponsabilidad civil culposa, de oficio o a peticién del directamente
afectado® (Art. 60, LOCGE).
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Art. 85 (LOCGE).- Denegacion Tacita.- Las resolucio-
nes de la Contralorfa General del Estado, sobre impug-
nacion de responsabilidades civiles culposas y sobre re-
consideraciones de 6rdenes de reintegro, se someteran a
los plazos previstos en esta Ley. Su falta de expedicion
causara el efecto de denegacion tacita y el interesado po-
dra ejercitar las acciones previstas en la ley; sin perjuicio
de las responsabilidades que correspondan al respectivo
servidor por incumplimiento de plazos, al tenor de lo
previsto en el articulo 212 de la Constitucién Politica de
la Republica.

Las alegaciones que se formulen con ocasion del proceso de
auditorfa, se responderan, en lo que no haya sido subsanado, en
el informe de auditoria, a la fecha de su emision, en la parte per-
tinente al tema que trata dicho informe.

LOSNCP:

Art. 71.- Clausulas Obligatorias (multas) (...) Las multas
impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede
administrativa, a través de los respectivos recursos, o en
sede judicial o arbitral.

Art. 103.- Del Recurso.- El recurso de apelacion se podra
interponer exclusivamente de los actos administrativos
expedidos por entidades publicas contratantes. Quienes
tengan interés directo en el proceso de contratacién pu-
blica dispondran del término de tres (3) dias contados
desde la notificacion del acto administrativo para formu-
lar su recurso. La entidad contratante debera expedir su
resolucion, de manera motivada, en un término no ma-
yor a siete (7) dfas contados a partir de la interposicion
del recurso.

El recurso presentado no suspende la ejecucion del acto
administrativo impugnado. Sin embargo de no resolverse
el recurso en el término previsto en el inciso antetiof,
el Servicio Nacional de Contratacién Publica SERCOP
suspendera en el portal institucional la continuacién del
procedimiento hasta la resolucion del recurso interpues-
to; sin perjuicio de la responsabilidad administrativa y ci-
vil a que hubiere lugar.
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Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mer-
cado:

Art. 66.- Recurso de Reposicion.- Los actos administra-
tivos de los diferentes niveles administrativos de la Su-
perintendencia de Control de Poder de Mercado podran
ser recurridos en sede administrativa mediante el recurso
ordinario y horizontal de reposicion.
El término para la interposicion del recurso sera de 20
dfas contados a partir del dia siguiente al de su notifica-
cion.,

2
Art. 67.- Recurso de Apelacion o Jerarquico.- Los actos
administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de
esta Ley podran ser elevados al Superintendente de Con-
trol de Poder de Mercado mediante recurso de apelacion,
que se presentara ante éste. También seran susceptibles
de recurso de apelacion actos administrativos en los que
se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion.
El término para la interposicion del recurso sera de 20
dfas contados a partir del dfa siguiente al de la notifica-
cién del acto administrativo recurrido. Transcurrido di-
cho término sin haberse interpuesto el recurso, el acto
administrativo sera firme para todos sus efectos.

2
Art. 68.- Recurso extraordinario de revision.- El Super-
intendente, los consumidores o los agentes de mercado
que tengan un interés legitimo, podra interponer recurso
extraordinario de revision, con el objeto de que el Super-
intendente pueda revisar los errores materiales, de hecho
o de derecho existentes en los actos administrativos, apa-
ricién de pruebas o elementos posteriores o vicios exis-
tentes en los actos administrativos o resoluciones de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado. El
plazo para interponer este recurso es de 3 afios desde
que el acto o resolucién recurrida haya quedado en firme.
El recurso extraordinario de revision se interpone sélo
contra actos firmes.

2
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3. Dependencia, Desconcentracion, Descentralizacion y
Autonomia

La relacion de dependencia proviene del poder jerarquico que ejet-
ce una autoridad publica sobre el subordinado: la ministra ejerce el
poder jerarquico sobre el conjunto de funcionatios de sus servicios.
El poder jerarquico es un poder incondicionado: bajo reserva de
no prescribir o cometer ilegalidades, el superior tiene potestad para
ordenar a sus subordinados las 6rdenes que juzgue adecuadas; tie-
ne siempre, salvo texto concreto, el poder de reformar o de anular
las decisiones de los subalternos. En resumen, el poder jerarquico
se despliega en el seno de una persona juridica Gnica y se refiere a
las relaciones verticales del personal publico.

En contraste, el llamado poder de tutela o de control, intervie-
ne en las relaciones entre el Estado y otras personas juridicas de
derecho publico y establece relaciones entre ese Estado, guardian
del mas amplio interés general, y por ello con potestad de control,
y personas de derecho publico con finalidades propias y por tanto
controladas para que el ejercicio de las competencias se desen-
vuelvan en el marco de las finalidades estatales. Segun la doctrina
del derecho administrativo, también se incluye la tutela o control
que puede ejercer el Estado sobre “personas privadas”.

La autonomia administrativa es un aspecto de la descentrali-
zacion administrativa, pero también puede surgir de la organiza-
cion territorial, como los municipios y consejos provinciales: los
llamados gobiernos auténomos descentralizados (GADs, en la
Constitucion y en el COOTAD).

La Constitucion contempla: regiones (sin antecedentes en el
Ecuador, concepto espafiol, normas inaplicadas en Ecuador, go-
bierno auténomo descentralizado provincial, distrito metropoli-
tano, municipal y parroquial. EIl COOTAD también contempla
las mancomunidades o consorcios; las circunscripciones tertito-
riales indigenas, afroecuatorianas y montubias; circunscripcion
territorial del ecosistema amazonico

4. Actos y hechos administrativos
ERJAFE: acto administrativo

Art. 65.- acto administrativo.- Es toda declaracion unilate-
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ral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma directa.
Art. 121.- Produccién y contenido de los actos adminis-
trativos.1. Los actos administrativos, normativos o de
simple administracion que dicte la Administracién Pua-
blica Central, bien de oficio o a instancia del interesado,
se produciran por el 6rgano competente ajustandose al
procedimiento establecido.

2. El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por
el ordenamiento juridico y sera determinado y adecuado
alos fines de aquellos. Sin embargo, seran elementos sus-
tanciales del acto los siguientes:

a. Indicacién del titular del 6rgano;

b. Indicacién de la norma que atribuye la potestad al 6t-
gano y a su titular para expeditlo;

c. Indicacién clara de los fundamentos de hecho y las
normas aplicables al caso, asi como su relacion; y,

d. Indicacién de los actos de simple administracion, in-
formes, estudios o actos de tramite que han conformado
el procedimiento administrativo previo a la expedicién
del acto.

COOTAD: Seccién Primera Actividad Juridica

Art. 364.- (...) Potestad ejecutiva.- Se entendera por acto admi-
nistrativo toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales
de forma directa.

Simple acto de la administracién (acto intetlocutorio), informe o
dictamen y acto interorganico o interadministrativo (al interior de
la administracién). Son actos que no afectan subjetiva ni directa-
mente ni modifican una situaciéon juridica del ciudadano.

Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mer-
cado

Seccion 3 De los Recursos en Sede Administrativa y Juris-
diccional

Art. 65.- Legitimidad, ejecutividad y ejecutoria.- Los actos admi-
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nistrativos emanados de las autoridades de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, sus 6rganos y funcionarios, se pre-
sumen legitimos y estan llamados a cumplirse desde su notificacion.

Notificacion

En todos los casos la notificacion al habitante del pais es requisito
indispensable para la validez de todo acto administrativo.

Silencio administrativo

Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Art. 31: Silen-
cio administrativo negativo:

“... Seentenderd haber negativa si transcurrieren treinta dias sin gue
la autoridad administrativa gue pudo dejar sin efecto el acto lesivo, haya
dado resolucion alguna, salvo elcaso gue laley seriale nnplazo especial.”

Ley de Modernizacion:

Art. 28.- “Derecho de peticion.- Todo reclamo, solicitud o pe-
dido a una autoridad publica debera ser resuelto en un término
no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su pre-
sentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale otro
distinto. (...) En todos los casos vencido el respectivo término se
entendera por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido
ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido resuelta en favor
del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de la
institucion del Estado tendra la obligacion de entregar, a pedido
del interesado, bajo pena de destitucion, una certificacion que in-
dique el vencimiento del término antes mencionado (...)”

Ley Organica de Control y Regulacién del Poder de Mer-
cado:

Art.  23.- Autorizacién por silencio administrati-
vo.- Transcurrido el término previsto en el articulo 21
sin que se haya emitido la resolucién correspondien-
te, la operacion se tendra por autorizada tacitamente.
La autorizacion por silencio administrativo producira en
todos los casos los mismos efectos legales que la auto-
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rizacion expresa, sin que se requiera peticién adicional
alguna por el o los operadores econémicos involucrados,
quienes podran continuar con la operacion de concentra-
cién notificada.

Jurisprudencia
Requisitos para la validez del silencio administrativo positivo:

1. Que la peticién vaya dirigida a un érgano competente;

2. Que cumpla los requerimientos de un acto regular;

3. Que se presente la copia de la solicitud de la carta de
certificacion.

(Los tribunales contenciosos lo ejercitaran en tramite ejecutivo
equivalente a la tramitacion de una sentencia ejecutoriada)

5. El Servicio Publico (Funcién publica)

Son servidores publicos todos aquellos que trabajan en la funcion
publica en situacién de dependencia, incluyendo los designados
por votacion popular. Estan sujetos a la Ley Organica del Servi-
cio Publico; y al Codigo del Trabajo, para los trabajadores manua-
les y obreros.

Constitucion

Art. 229.- Seran servidoras o servidores publicos to-
das las personas que en cualquier forma o a cual-
quier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un
cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico.
Los derechos de las servidoras y servidores publicos son
irrenunciables. La ley definira el organismo rector en ma-
teria de recursos humanos y remuneraciones para todo el
sector publico y regulara el ingreso, ascenso, promocion,
incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores.
LLas obreras y obreros del sector publico estaran sujetos
al Cédigo de Trabajo.
b
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LOSEP

Art. 4.- Servidoras y servidores publicos.- Seran servi-
doras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten ser-
vicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del
sector publico.

Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran
sujetos al Codigo del Trabajo.

LOEP

Art. 18.- Naturaleza Juridica de la Relacion con el Talento
Humano.- Seran servidoras o servidores publicos todas
las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o
dignidad dentro de las empresas publicas.

La prestacién de servicios del talento humano de las empresas
publicas se sometera de forma exclusiva a las normas contenidas
en esta Ley, a las leyes que regulan la administracion pablica y a la
Codificacion del Codigo del Trabajo, (...)".

LOCGE

Art. 41.- Ordenes superiores.- Ningtin servidor, funcio-
nario o empleado de las instituciones del Estado, podra
ser relevado de su responsabilidad legal alegando el cum-
plimiento de 6rdenes superiores, con respecto al uso ile-
gal, incorrecto o impropio de los recursos publicos de
los cuales es responsable. Los servidores publicos po-
dran objetar por escrito, las 6rdenes de sus superiores,
expresando las razones para tal objecion. Si el supetior
insistiere por escrito, las cumpliran, pero la responsabi-
lidad recaera en el superior. Esta disposicion se aplicara
en armonia con lo dispuesto en la Ley de Servicio Civil
y Carrera Administrativa (actualmente Ley Organica del
Servicio Pablico -LOSEP).

+ -Responsabilidad administrativa culposa
+ -Responsabilidad Civil Culposa
+ -Indicios de Responsabilidad Penal
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Art. 85.- Denegacion Tacita.- Las resoluciones de la
Contraloria General del Estado, sobre impugnacion de
responsabilidades civiles culposas y sobre reconsidera-
ciones de 6rdenes de reintegro, se someteran a los plazos
previstos en esta Ley. Su falta de expedicion causara el
efecto de denegacion tacita y el interesado podra ejercitar
las acciones previstas en la ley; sin perjuicio de las res-
ponsabilidades que correspondan al respectivo servidor
por incumplimiento de plazos, al tenor de lo previsto en
el articulo 212 de la Constitucion Politica de la Republica
(actualmente Constitucioén de la Republica).

Las alegaciones que se formulen con ocasion del proce-
so de auditorfa, se responderan, en lo que no haya sido
subsanado, en el informe de auditoria, a la fecha de su
emision, en la parte pertinente al tema que trata dicho
informe.

LOSEP

“Titulo IIT Del Régimen Interno de Administracién del Talento
Humano; Capitulo 1 De los Deberes, Derechos y Prohibiciones

Art. 22.- Deberes de las o los servidores puablicos.- Son
deberes de las y los servidores publicos:

d) Cumplir y respetar las érdenes legitimas de los supe-
riores jerarquicos. El servidor publico podra negarse, por
escrito, a acatar las érdenes superiores que sean contra-
rias a la Constitucioén de la Republica y la Ley;”

6. Contratacion Publica. LOSNCP y otros contratos del
Estado

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pu-
blica

Establece el Servicio Nacional de Contrataciéon Puablica (SER-
COP) y el requisito del Plan Anual de Contrataciones (PAC) en
las instituciones publicas, asi como el uso obligatorio de docu-
mentos modelo precontractuales.
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Aplica todas las instituciones publicas, con excepcion de las
empresas publicas (EP) que hayan celebrado convenios con otras
empresas publicas o mixtas, que hayan establecido normas espe-
cificas para sus contrataciones en lo referente al “giro del nego-
cio”. Con las instituciones internacionales de crédito y coopera-
cién se aplica lo acordado en los convenios especificos.

Contempla el Registro Unico de Proveedores (RUP), la habi-
litacién, calificacion y requisitos de la presentacion de las ofertas,
asi como la adjudicacion y contratacion de las diferentes clases de
contratos, las garantias, reajustes de precios y las modificaciones
contractuales. Finalmente regla la terminacién de los contratos,
las reclamaciones respectivas y las controversias.

Segin su cuantia los contratos de consultorfa son: contrata-
ci6én directa, lista corta, concurso publico y licitacion. Las clases
de contratos son: compras por catalogo, subasta inversa, licita-
cion (segun el monto), cotizacion, menor cuantia, infima cuantia,
precio fijo, de emergencia, inmuebles, arriendo, feria inclusiva.

Ademas, en el Reglamento se establecen procedimientos espe-
ciales para adquisicion de farmacos, seguridad interna y externa
del Estado comunicacion social, asesorfa y patrocinio juridico,
consultas puntuales y especificas obra artistica, literaria o cienti-
fica, repuestos o accesorios, proveedor Gnico, transporte de co-
rreo, instituciones financieras y de seguros del estado, empresas
mercantiles del Estado y subsidiatias, giro especifico del negocio,
sectores estratégicos y seguros.

Otras normas

Adicionalmente, se encuentran referencias a contrataciones a
otras normas en la Ley de Hidrocarburos, Ley Organica de Pla-
nificacién y Finanzas Puablicas (fideicomiso, deuda publica, cuasi
contratos), la Ley Organica de Servicio Publico (contratos civiles
de servicios profesionales), Reglamento Sustitutivo de Bienes Pu-
blicos (de la CGE), Cédigo Organico de la Produccién, Comet-
cio e Inversiones —COPCI (Contratos de delegacion de servicios
publicos).
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7. Areas estratégicas, servicios publicos y empresas publi-
cas

El tema de las areas estratégicas en la Constitucion esta vinculado
con la cuestién del Mercado y de la prestacion de los servicios
publico por parte de las Empresas Publicas.

Las areas estratégicas son tanto bienes del dominio publico
como actividades monopdlicas, que se confunden en la Consti-
tucion.

Mientras el espectro radioeléctrico y el petréleo del subsuelo
pertenecen al dominio publico del Estado, las telecomunicacio-
nes y el transporte de petréleo son actividades vinculadas con el
dominio publico que el Estado, de hecho, las puede efectuar mo-
nopolicamente o delegarlas a los particulares.

El ejercicio de estas actividades estratégicas se desarrolla gene-
ralmente en forma monopdlica, sin competencia, por medio de
empresas publicas y mixtas, asi como de la economia popular y
solidaria. Se contempla en forma excepcional la participacién de
la empresa privada.

La Regulacion se establece como forma de control en las dife-
rentes clases de mercados: mercado laboral, mercado financiero
y concentracion de capitales: la regulacion del poder del mercado

1. Areas estratégicas

La Constitucion del 2008 determina la intervencién acentuada
del Estado en la economia, con énfasis en la produccion y recur-
sos nacionales. El Estado amplia el ambito del dominio publico,
a través de nuevas competencias y controles sobre dominios y
patrimonios diversos, que no necesariamente le otorgan la pro-
piedad tradicional sobre los bienes involucrados.

¢Como llegamos al concepto de areas estratégicas?: El sumi-
nistro de bienes esenciales tnico en el mercado, que no tienen
competencia o la tienen muy escasa, por altos costos de entrada o
por la existencia de monopolios naturales, es decir que por su na-
turaleza admiten un solo prestador del servicio, como por ejem-
plo, solo puede haber una red de tendido eléctrico o telefonico en
una ciudad o un barrio; aunque el progreso tecnologico modifica
estas limitaciones, por ejemplo con los prestadores de telefonia
celular o la energfa solar.



ANTECEDENTES Y ACTUALIDAD ADMINISTRACION PUBLICA 91

La denominacion de “sectores estratégicos” surge en el Dere-
cho Constitucional ecuatoriano en la Ley Suprema de 1979, sin
llegar a definirse, pero con ejemplos que contemplan actividades
economicas de magnitud, relacionadas con el aprovechamiento
del dominio publico del Estado y los grandes servicios publicos.
El texto constitucional citado reservaba para el manejo estatal las
“empresas estratégicas definidas por ley”, de “propiedad exclusi-
va del Estado”; que es un concepto que se excluye en la reforma
y codificacion constitucional de 1998.

La Constitucién actual, de 2008, amplia la frontera concep-
tual de lo considerado “estratégico”, abarcando las actividades y
bienes

“Que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influen-
cia econémica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse
al pleno desarrollo de los derechos y al interés social”.

El mismo articulo enumera como “‘sectores estratégicos’:
g

1. La energfa en todas sus formas;

2. Las telecomunicaciones;

3. Los recursos naturales no renovables;

4. El transporte y la refinacién de hidrocarburos;
5. La biodiversidad y el patrimonio genético;

6. El espectro radioeléctrico

7. El agua; vy,

8. “Los demas que determine la ley”.

En esta enumeracion se conjugan:

1. Actividades relacionadas con un recurso natural no renovable
(“transporte y refinacion de hidrocarburos”), y

2. Bienes; y se redunda al incluir el “espectro radioeléctrico” que
indudablemente se compone de manifestaciones de “la energfa
en todas sus formas”. Por otra parte, las “telecomunicaciones”,
consisten en la utilizacién de medios tecnolégicos en la platafor-
ma del espectro radioeléctrico.
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Se establece una administracioén exclusiva de un conjunto de
actividades y de bienes, calificados como “estratégicos” y servi-
cios publicos y su aprovechamiento y explotacion directa por in-
termedio de empresas publicas, asi como de “empresas mixtas” y
la “economia popular y solidaria”.

En esta enumeracion se deberfa haber incluido la generacion
y suministro de energfa en todas sus formas, pero no consta en
la Constitucion, aunque si se considera un “servicio publico” el
suministro de energfa eléctrica.

2. Servicios publicos

A fines del siglo XIX se consideré en Francia que habian servi-
cios esenciales que tenfan que ser suministrados por el Estado
en forma previsible, continua, a precios asequibles: los servicios
publicos.

En Inglaterra a mediados del s. XIX se establece una regula-
cion estatal sobre los ferrocarriles y en el siglo XX se manejan los
grandes servicios a través de la figura de las “industrias naciona-
lizadas”.

En EE UU durante el siglo XX: la generacion y distribucion
de energia eléctrica, telefonia fija, produccion de acero, transpor-
te y distribucion de hidrocarburos, siempre a cargo de empresas
privadas: las industrias reguladas (regulated industries).

El aspecto juridico mas importante del servicio publico es la
exclusividad que ostenta el Estado para su prestacion directa o a
través de concesionatios o delegatarios, sujetos a reglas determi-
nadas (regulacion). Por tratarse de un impedimento para el libre
desarrollo de los particulares de tales actividades, la calidad de
servicio publico se debe declarar por una norma constitucional o
legal: la publicatio.

3. Empresas publicas

La Constitucion 2008, vigente, dispone que los sectores “estraté-
gicos” y los servicios publicos sean manejados a través de empre-
sas publicas. La Ley Organica de Empresas Publicas determina
que todas las empresas del Estado existentes y las que se creen en
el futuro se deberan regir por sus disposiciones.
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Las principales entidades para este desarrollo son las empresas
publicas y el sector comunitario de la economia. Esto es especial-
mente cierto en el campo de las actividades relacionadas con los
sectores estratégicos y los servicios publicos, cuyas actividades
productivas corresponden en régimen monopolico a las empre-
sas publicas, aunque se contempla también la intervencién de
empresas “mixtas”’, con mayoria de capitales publicos y, en forma
excepcional, de las empresas privadas.

As{ no se descarta la delegacion a las empresas privadas, que
opera de manera excepcional. No obstante, se determinan ope-
raciones vedadas a los particulares, como las relacionadas con el
suministro de agua.

4. Regulaciéon y control

La regulacion y el control son esquemas de encuadramiento de
los mercados: principalmente financiero, laboral, concentracion
de capitales, prestacion de servicios publicos.

El tema principal de la regulacion es el precio de la provision
del servicio a los usuarios: Métodos de fijacioén del precio.

Adicionalmente la regulacion de los mercados contempla:

» -La calidad del servicio a los usuatios,
+ -La cantidad de bienes ofrecidos, y
+ -Su distribucién geografica

En todo caso, son atribuciones reconocidas a los entes regulado-
res en el Derecho Comparado:

+ -Expediciéon de normativas generalmente obligatorias,

+ -Control de tarifas,

+ -Fijacién de estandares,

+ -Requerimiento de audiencias previas para las concesiones
y autorizaciones,

+ -Cumplimiento de la normativa ambiental y

+ -Aplicacion de sanciones.

La regulacion y control de las empresas publicas y, por extension,
de los servicios publicos, corresponde a las denominadas “super-
intendencias”, que integran la “funcién de transparencia y con-
trol social”, creada en la Constitucion de 2008, con “personalidad
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juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y
organizativa”. Su principal funcion es vigilar que los servicios be-
neficien “el interés general”. Les compete el control de 6rganos
publicos y de personas naturales y juridicas “que presten servicios
o desarrollen actividades de interés publico”.

Las entidades relativamente autonomas de regulacién y con-
trol de las telecomunicaciones y en general utilizacion del espectro
radioeléctrico, se refunden dltimamente en el Ministerio de Tele-
comunicaciones y de la Sociedad de la Informacién. El control
sobre las relaciones laborales de los sectores publico y privado a
través de las instituciones denominadas SENRES y CONADIS
se fusiona en el Ministerio de Relaciones Laborales.

Las superintendencias se consideran “organismos técnicos de
vigilancia, auditorfa, intervencion y control de las actividades eco-
noémicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas”.

Entre las funciones atribuidas a las superintendencias se en-
cuentra controlar que los servicios prestados

+ Se “realicen con responsabilidad, transparencia y equidad”,

+ Asi como fomentar e incentivar la participacion ciudadana
y el ejercicio y cumplimiento de los derechos.

+ Finalmente, le encomienda prevenir y combatir la
corrupcion.

En Ecuador se pueden mencionar, entre las principales institu-
ciones relacionadas con servicios publicos: Consejo Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL), el Consejo Nacional de Elec-
trificacion (CONELEC) y la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.

A diferencia de la esfera ampliada del control politico y econé-
mico a cargo de entidades autonomas englobadas en una nueva
Funcion del Estado, por otra parte, en el area econémica, el Eje-
cutivo refuerza su direccion y control de entidades de regulacion
que funcionaban con relativa autonomfa. L.a mas importante de
estas absorciones es la del Banco Central, a través del estableci-
miento de un Directorio que excluye la participacioén del sector
privado y concede una mayor discrecionalidad del Ejecutivo en
las inversiones del sector publico financiero y no financiero.
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La principal actividad sujeta a control en la Constitucion 2008
es la prestacion de servicios publicos, tanto de entidades puablicas
cuanto de personas juridicas de Derecho Privado y particulares,
principalmente desde el angulo de los derechos de los consumi-
dores. No solamente ejerce control sobre esta actividad el Defen-
sor del Pueblo, sino también el “control social”.

5. Modos de gestion: publica y privada
La participacién del sector privado:

El Estado podra, “de forma excepcional”, delegar a la iniciativa
privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas
actividades relacionadas con las aeas estratégicas, en los casos que
establezca la ley. Son indelegables los servicios publicos de sanea-
miento, abastecimiento de ggua potable y riego que seran presta-
dos unicamente por personas juridicas estatales o comunitarias.
La Ley también incluye la educacién y la atencion de salud como
servicios publicos. En ambos casos se contempla la prestacion
por parte de los sectores publicos y privados, sin necesidad de
delegacion.

“El contrato de delegacién mas antiguo y mas extendido es el
de la concesion que aplica en los tres campos principales: la con-
cesion de ocupacion de espacio publico, la concesion de obras
publicas, o la concesion de servicio publico” (Morand-Deviller).

El COPCI contempla expresamente la delegacion de los servi-
cios publicos de:

+ “Electricidad,

+ Vialidad,

« Infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias”,
a los que se afladen “otros”.

Los contratos aphcables en la delegac1on se han definido como:
“concesion, asociacion, alianza estratégica, u otras formas” (Art.
100, COPCI).
La “excepcionalidad” de la delegacion se manifiesta en el re-
quisito de su declaratoria formal que, conforme el COPCI, se
expresa en un decreto ejecutivo, es decir expedido por el Pre-
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sidente de la Republica, en las condiciones determinadas por la
normativa legal. En el COPCI también se encuentra la principal
figura diseflada para el apoyo a la inversion privada: el denomi-
nado “contrato de inversion”, que otorga estabilidad sobre los
incentivos tributarios, con vigencia de hasta quince afos, renova-
bles, lo que es aplicable a los contratos de delegacion de servicios
publicos, lo que tendria que incluir el “compromiso arbitral” al
que se refiere este Codigo.

A la fecha, se encuentran normados los términos de excep-
cionalidad y las condiciones de la delegacion de los servicios pu-
blicos de transporte. Las primeras delegaciones efectuadas bajo
estos esquemas son concesion de servicios de infraestructura y
facilidades del puerto de Manta y la delegacion del servicio publi-
CO aeroportuario.

6. La responsabilidad objetiva del Estado

La Constitucion determina la responsabilidad objetiva (“estric-
2”) del Estado y de los delegatarios y concesionatios en los da-
flos causados a los particulares:

Art. 11: (...) “El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actte en ejercicio de una potestad publica, estaran
obligados a reparar las violaciones a los derechos de los parti-
culares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionatias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desem-
pefo de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion
en contra de las personas responsables del dafio producido, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administra-
tivas”.

El Hstado ecuatoriano abarca una mayor intervencion en el mer-
cado, especialmente en las dreas de mayor influencia y volumen
econémico nacional —que las denomina estratégicas- que necesa-
riamente deben ser reguladas. Consisten en dominios y patrimo-
nios diversos, asi como actividades econémicas relevantes, en es-
pecial la prestacion de los servicios publicos, que los desempefia
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a través de empresas publicas, pero que también puede delegarlas
a empresas privadas, sometidas a regulacion.

7. Conclusién
Se concluye que la Constitucion 2008 establece un Estado fuer-

temente intervencionista, contrarrestando las débiles cortientes
privatizadoras de la década de los 90 del siglo XX.
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