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Introduccion

En un trabajo de investigacion anterior, intitulado “Analisis juridico
de los métodos y reglas de interpretacion constitucional establecidos en la
Ley Organico de Garantias Constitucionales y Control Constitucional!
se realiz6 un primer intento de encontrar la real dimension de aquello que
en el Ecuador del ano 2008 supuso una gran novedad juridica “el Estado
constitucional de Derechos”. Por aquella época, el presidente del Ecuador
Rafael Correa, utilizando un magnifico aparato gubernamental propagan-
distico, incentivaba a todos los ecuatorianos a optar por la Constituciéon
de Montecristi, que segun su vision, pondria al Ecuador a la par de los
paises mas desarrollados del mundo, pues se institucionalizaria un mo-
derno Estado que tenia como e¢je focal la garantia de los derechos de las
personas. La Constitucion y el modelo de Estado garantista permaneceria
vigente doscientos afos, decia.

El resultado fue avasallador. La Constitucion de Montecristi tuvo un
apoyo de mas del 63%? de los votantes y fue publicada en el Registro
Oficial del 20 de octubre de 2008. Los ecuatorianos buscaban un cambio
y una mejora inmediata.

La innovadora implementacion del Estado Constitucional de
Derechos, como teoria importada desde Europa, inmediatamente motivo

1 Trabajo de investigacion realizado por el autor en el afio 2011 en el programa
de Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad Técnica Particular de Loja
— Ecuador.

2 http://cne.gob.ec/es/paktay-rikuypachapash/2-uncategorised/23-referen-
dum-2008
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el andlisis de estudiosos ecuatorianos de la ciencia juridica y ubicaba al
Derecho Constitucional como la nueva fuente de sabiduria, digna de im-
plementarse en todas las facultades de derecho, tanto como asignatura de
formacion profesional, como con la creacion de programas de post grado
especializados. De pronto, todos los abogados sentian la necesidad de
empaparse del constitucionalismo y abandonar el aparente oscurantismo
vivido con antelacion.

Sin embargo, mientras en las tarimas académicas sonaban rimbom-
bantes discursos extranjeros de juristas de reconocido renombre, el orde-
namiento juridico infra constitucional permanecia y permanece inmovil.
El servicio publico, los organismos y las entidades administrativas han
permanecido activas, antes, durante y después de la introduccion de cons-
titucionalismo en tierras ecuatorianas.

En el primer estudio se revisaron los sistemas de hermenéutica cons-
titucional adaptados a las teorias, que para el Ecuador eran innovadoras;
sin embargo, la realidad parecia ser inmutable, mas aun si se considera
que el Ecuador es un pais plurinacional, multiétnico y con un pluralismo
juridico digno de destacar, que no ha podido establecer ambitos de accion
claros y definidos con el derecho occidental.

El Ecuador no solo ha sido importador del constitucionalismo, sino
que la mayoria de sus cuerpos normativos también han sido trasladados
desde una vision euro céntrica hacia estas tierras andinas, provocando
desajustes temporales y conflictos juridico-esquematicos que se plantean
en el desarrollo de este trabajo.

La introduccion del constitucionalismo propendia la transformacion
del Estado Ecuatoriano, desde la legalidad hacia un aparato estatal garan-
tista de los derechos de las personas. Resulta de mucho interés verificar,
con herramientas metodolédgicas y cientificas, si efectivamente el cambio
se ha producido.

La intencion de este trabajo consiste en identificar a la Administracion
Publica y sus roles en el ambiente del estado constitucional, con la fina-
lidad de verificar si efectivamente se cumplen los horizontes epistemo-
logicos. Se procura discutir la ciencia del Derecho Administrativo desde
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una perspectiva constitucional. Se procura la discusion de las teorias del
derecho a partir de la gestion administrativa. Se intenta un trabajo acadé-
mico que incorpora al derecho administrativo las bases de la ciencia de la
administracion de empresas publicas, su gestion, su operacion, la cons-
truccion de instituciones sélidas y su grado de efectividad en la garantia
de los derechos de las personas.

La metodologia con la que se ha construido este trabajo de investi-
gacion comprende, en primer término, la recopilacion de fuentes biblio-
graficas amplias, plurales y multidisciplinares con las cuales se ha preten-
dido edificar la teoria de la aplicacion del Derecho Administrativo como
herramienta de tutela efectiva de los derechos humanos. Se ha pretendido
un estudio sistémico de la doctrina y la revision de casos relevantes de
aplicacion.

En cuanto a la estructura, el trabajo est4 dividido en tres capitulos. El
primer capitulo denominado “Un breve preludio del Estado Constitucional
de Derechos” plantea una revision de la evolucion de las formas organi-
zativas del Estado a partir del enfoque de la tutela de derechos. Se aparta
de la técnica de configuracion politica para determinar el factor evolu-
tivo de la garantia de libertad, se presenta el grado de cobertura de las
administraciones publicas en cada modelo de gestion constitucional. En
este capitulo se introducen nociones de sumak kawsay como ordenador
de gestion de la administracion publica y su orientacion y cobertura. Se
trata de entender el alcance del estado garantista de derechos de las per-
sonas, de todas las personas, incluso de aquellas que profesan un derecho
no ortodoxo como el caso de nacionalidades indigenas. Se presentan los
conceptos de derecho administrativo europeos aunados a la realidad sud
americana con un enlace y argumento integrador, desde la perspectiva de
la gestion a partir de las bases politico-administrativas, filoséfica-juridi-
cas y administrativo-constitucionales.

En el segundo capitulo se presenta al Derecho Administrativo y a
la organizacion del Estado. Se parte de la conceptualizacion del estado
como persona de derecho publico en contraposicion con la nocidon de per-
sona juridica de derecho privado. El anélisis filosofico-juridico del prin-
cipio de legalidad, en el contexto del estado constitucional de derechos,
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ha provocado una redefinicién conceptual que se ha denominado como
“novacion del principio de legalidad” poniendo de manifiesto sus atribu-
tos, constituye un apartado de particular interés.

Nociones que tradicionalmente han sido delineadas por los saberes
propios de la administracion de empresas, son abordados con entusiasmo
desde la ciencia juridica, como el apartado de las relaciones juridicas de
organizacion y los niveles del servicio publico tradicionalmente jerar-
quicos y aquellos que, rompiendo ese esquema, presentan innovadoras
formas juridicas organizacionales como el modelo adhocracy. En este
capitulo se revisa el principio de autotutela de la administracion ejercido
por la potestad fiscalizadora que va a permitir evaluar a la funcion publica
y establecer el grado de satisfaccion de las libertades individuales y par-
ticularmente determinar en qué medida se materializa el anhelado “buen
vivir”.

En el tercer capitulo de esta obra se propone una discusion y analisis
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible ODS de la Agenda 2030. Desde
la perspectiva del Derecho Administrativo se examinan los alcances de
la propuesta, sus ventajas y desventajas. Se estudian las potestades de la
Administracion publica en entidades de gobernanza global, que generan
politicas publicas con intenciones de cobertura mundial de derechos hu-
manos, sus alianzas cooperadoras y la implementacion en los destinata-
rios. Con sentido critico se discute respecto a situaciones problémicas de
los ODS que han despertado a nivel mundial severas criticas y férreos
detractores.

16



Capitulo I
Un Breve Preludio
del Estado Constitucional de Derechos

Autor: Drv. PhD. Francisco Xavier Alarcon Espinosa

En el capitulo primero se aborda el estudio del estado constitucional
de derechos y del Derecho Administrativo como uno de sus pilares fun-
damentales. La norma constitucional del Ecuador, asi como del Reino de
Espana y los fallos del Tribunal Constitucional espafiol se toman como
casos de analisis. Los derechos de las personas y las obligaciones del
Estado que se orientan a la proteccion del ciudadano marcan el paso desde
el estado absoluto hacia el estado constitucional. Si bien en el absolutis-
mo se presentan formas organizacionales de gobierno, que se constituyen
como formas instrumentales para el ejercicio de poder del monarca; el
Derecho Administrativo se muestra contradictorio a este proposito, pues
supone la existencia de hombres libres.

La division del poder, el alejamiento del poder del monarca, la sumi-
sion a la ley, y luego el gobierno de la Constitucion presenta un derecho
administrativo que no solo se limita a ofertar garantias de proteccion;
sino que construye todo un aparato estatal que asegura la relacion admi-
nistracion y administrado.

Se analiza el desarrollo del estado, desde la promocion del bienestar
hacia el sumak kawsay que propone una relacion juridica transformadora
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entre la administracion y el ciudadano, insertandose en todos los ambitos el
reconocimiento del administrado como un sujeto de derechos, introducien-
do ademas los derechos de la naturaleza y las politicas estatales de tutela.

Se aborda el ejercicio de la administracion publica en la garantia de
los derechos de las personas, por lo que el control constitucional, el con-
trol de la ley, el control de convencionalidad y la constitucionalizacion
del reglamento administrativo son parte del contenido que se estudia.

1.1. El analisis del Estado desde la vision de los Derechos Humanos

La Constitucion ecuatoriana (Asamblea Constituyente 2008), en el
primer articulo instituyo que el “Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y de justicia...” con lo cual se propuso un cambio en la concep-
cion dogmatica y en la dindmica de la gestion administrativa del Estado;
en la derogada norma constitucional (Asamblea Constituyente 1998) que
rigio a hasta el momento inmediatamente anterior, se habia consagrado
que “el Ecuador es un estado social de Derecho” que habia enfocado su
dinamica en la estricta legalidad absoluta.

Si bien la definicion tedrica del modelo de Estado supone un cambio,
que va mas alla de lo gramatical, lo realmente sustancial se halla en las
consecuencias dogmaticas de la transformacion y en el giro de la dina-
mica de la administracion publica; se produce entonces la renovacion del
pensamiento constitucional, juridico y de la vision del Estado dentro de
un nuevo ordenamiento.

En el Reino de Espaiia, el primer articulo de la Carta Fundamental
(Congreso de los Diputados y del Senado 1978) manifiesta que “Espana
se constituye en el Estado social y democratico de Derecho, que propug-
na como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico” La norma suprema, surgida
después del gobierno del General Franco, se presentd6 como una innova-
cion en el ordenamiento juridico europeo, al introducir los derechos de
las personas y las obligaciones del Estado orientadas hacia la proteccion
del ciudadano, garantizadas por los fallos del Tribunal Constitucional es-
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pafiol, que sitiian el constitucionalismo. El Reino de Espafia no se auto-
define como “estado constitucional”, dejando aparte los rotulos que por
innovacidn se imponen en el escenario mundial.

Espafia posee la Constitucion menos modificada’, no obstante, en la li-
teratura juridica, se plantea la necesidad de introducir reformas: “...Después
del régimen de Franco y la transicion democratica, la Constitucion de 1978
no constituyd un modelo preciso de descentralizacion politica sino que
prefigur6 un Estado «descentralizado», abierto a diferentes posibilidades,
dando paso a un «proceso autonémico» desde el reconocimiento del dere-
cho al autonomia de las nacionalidades y regiones en su Titulo Preliminar
y el establecimiento de reglas complejas en el Titulo VIIL” (Villar 2018)
la propuesta de modificacion al texto constitucional espafiol formulada por
el jurista apunta, no hacia la busqueda del membrete de estado constitucio-
nal, sino a la constitucionalizacion del modelo de estado que, fundado en
las iniciativas autonomicas, se transforme en el modelo federalista, con la
finalidad de evitar el resquebrajamiento producto de los intentos indepen-
dentistas, tal el caso de “la independencia de Catalufia* de Espafia, que ha
dado lugar a un conflicto interterritorial sostenido” (Colomer 2018); urge
avanzar hacia un modelo de Estado flexible que garantice la independencia
y la democratizacion de las intenciones avaladas por la Constitucion y que
de forma simultdnea consolide a la nacion en la estructura el federal.

1.1.1.  Del Estado absoluto al Estado constitucional de derechos y
justicia

Conforme se menciona en la obra “El Estado social: antecedentes,
origen, desarrollo y declive” (Sotelo 2012) se debe advertir que al Estado

3 Desde que se promulgé la Constitucion de Espafia no ha sufri-
do mas alld de dos modificaciones que resultaron necesarias para adecuar-
se al texto de la normativa europea, por lo que esta Constitucion es la que me-
nos reformas tiene en la Unién Europea ( http://www.europaciudadana.org/
espana-tiene-la-constitucion-menos-reformada-de-la-union-europea/)

4 El 21 de diciembre de 2017, en Catalufia — Espafia el partido “Junts per
Catalunya” obtuvo la victoria en el independentismo y se buscé la posibilidad de llevar a
cabo el nombramiento de Presidente de la Generalitat Baquero, 2018
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“no debe entenderse en su sentido mas amplio, pues para efectos de com-
prension resulta suficiente manejar la idea que define al Estado como
la organizacion politica, que con caracter permanente , diferencia a los
que mandan de los que obedecen” o como en palabras de Ramiro Avila
Santamaria, el estado se refiere a la organizacion politica compleja, que
no necesariamente reune las caracteristicas y elementos del estado mo-
derno (soberania, territorio y poblacion)

“Desde un punto de vista reduccionista existen tres tipos de estado”
(Derecho, Latinoamericano, and Ramiro Avila Santamaria 2009): a) el
estado absoluto; b) el estado de derecho o estado legal de derecho; y, c) el
estado constitucional de derecho

1.1.1.1. Estado Absoluto

El Estado se caracteriza por una concentracion de poder, bien en
una sola persona o en grupo de personas. Esa concentracion es absoluta,
encontrando un limite en su propia voluntad; dirige el gobierno, dicta
las leyes y administra justicia. En esta clase de Estado no se verifica la
existencia de derechos de las personas gobernadas, sino mas bien se evi-
dencia privilegios de ciertos individuos por prerrogativas alcanzadas. No
existe procedimiento alguno para la creacion de la norma ni tampoco
para evitar la arbitrariedad. Conviene advertir que “superando la atomi-
zacion del poder propia de la Alta Edad Media, los diferentes reinos y
unidades politicas de Europa fueron reconstruyendo poco a poco, a partir
del segundo milenio una organizacién con capacidad de dominaciéon en
su territorio” (Sanchez Mor6n 2011). En Europa los Estados absolutos
poseian una Administracion central o cortesana, incluso se introdujo el
bosquejo de la descentralizacion en el ejercicio del poder del monarca
con el establecimiento de sus delegatarios denominados comisionados
reales: corregidor castellano, el intendente francés, cuya vigencia se tras-
lado hacia la estructura de la actual administracion. El Estado Absoluto
se presenta como la forma instrumental para el ejercicio de la dominacion
del Monarca, forma de gobierno al que se le habian sumado las funciones
del ejército, la marina, la hacienda, la diplomacia y todas las necesarias
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en pro del aseguramiento de la riqueza del reino y del bienestar de los
stibditos, particularmente en el periodo del despotismo ilustrado’.

“Los juristas al servicio de la Corona dedujeron los principios y re-
glas que legitimaban la extension de los poderes del Rey por encima de
cualquier otro poder y sobre las personas y bienes de reino”(Sanchez
Morén 2011) El ejercicio de gobierno del Principe absoluto difiere del
ejercicio medieval. La actividad normativa asegura la gestion del monar-
ca e incluso los privilegios, a manera de libertades medievales, fueron
tenazmente defendidos por los grupos sociales que se habian beneficiado,
sin que ello signifique un esquema de derechos de las personas, puesto
que tales privilegios no se consideraban normas generales, por no agluti-
nar a todo el conglomerado social.

El punto de partida, para el derecho administrativo, aceptado por
muchos pensadores®, se fija en hechos historicos: revoluciones liberales
relevantes para la humanidad entera: la Revolucion Francesa y la imple-
mentacion de la Republica. De tal manera que el Derecho Administrativo
en esencia se muestra antagonico al estado absoluto, en el que si bien se
dibujaron formas arbitrarias de administrar el poder absoluto, y ejercicios
de manejo de poder, suficientes para mover la dindmica mundial duran-
te dieciocho siglos aproximadamente, el Derecho Administrativo, como
desde la doctrina se lo ha conocido, requiere de una de sus maximas: un
grupo de hombres libres, es decir que los administrados estén provistos
de derechos, para sostener el delicado equilibrio “poder-libertad”.

5 El Despotismo Ilustrado, surge en el siglo XVI como una actualizacion de la
Monarquia absoluta. “Es el régimen politico de las monarquias de la Europa septentrio-
nal (Dinamarca y, con eclipses, Suecia), de la Europa meridional (Portugal, Espana, en
buena medida Francia y los estados italianos de Napoles y Sicilia, Cerdefia, Lombardia,
Toscana, Parma y los Estados Pontificios), de la Europa central (estados alemanes y
Austria y los reinos incorporados de Bohemia y Hungria) y de la Europa oriental
(Polonia y Rusia)... La instauracion del Despotismo Ilustrado implicaba el reforzamien-
to del Estado absolutista. De esta manera, los gobiernos ilustrados llevaron a cabo una
politica de robustecimiento de la autoridad estatal, de incremento de su capacidad de
gestion y de racionalizacion de sus instituciones” Martinez, Shaw,2016

6 Es posible mencionar a juristas espafioles: Miguel Sanchez Moroén, Eduardo
Garcia de Enterria, Tomas-Ramoén Fernandez
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1.1.1.2  Estado de Derecho

En 1789, como resultado de la pugna entre la Monarquia, la aristocra-
cia y la burguesia, que habia acumulado poder econdémico pero no politi-
co, se pone fin al Estado Absoluto y con la instauracion de la Republica
se implementa el Estado de derecho, que debe su nombre a la ley como
determinante de la autoridad y estructura del poder.

La republica del Estado Liberal rompi6 el poder absoluto en tres di-
visiones: poder legislativo, poder judicial y poder ejecutivo. Las clases
dominante en el estado absoluto: la aristocracia y la burguesia, abande-
radas de la representatividad, y con los recursos economicos suficientes,
se tomaron el poder legislativo, otorgando privilegios a los ciudadanos,
que numéricamente son pocos frente a la gran mayoria de la poblacién
que nunca abandono el vasallaje; acorralando al poder ejecutivo, quien
no puede hacer nada més que lo dice la ley, y convirtiendo al poder ju-
dicial en boca de la ley, llevando a los altares un incipiente principio de
legalidad. Es claro que se buscaba de proposito el control y sometimiento
del poder ejecutivo a la ley, que a la luz de la razoén se mostraba peligroso
por su capacidad de accion y de intervencion que puede poner en riesgo
las libertades individuales de las personas, sin embargo el poder ejecuti-
vo heredo y reconstruy6 la organizacion burocratica real y se denomind
Administracion Publica, “el Derecho Administrativo viene a ser entonces
el régimen juridico especial del Poder Ejecutivo” (Garcia de Enterria,
Eduardo & Fernandez 2002).

El articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 26 de agosto de 1789, “Toda sociedad que no asegura la
garantia de los derechos, ni determina la separacion de los poderes, no
tiene Constitucion” por lo que la Constitucion Francesa’ de 1791 inserta

7 La Constitucion Francesa del 3 de Septiembre de 1791 contempla: “El poder
ejecutivo no puede hacer ninguna ley, ni atin provisional, sino solo proclamaciones con-
forme a las leyes, para ordenar o recordar su ejecucion (Capitulo IV, Seccion Primera,
articulo 6). El poder judicial no puede, en ningun caso, ser ejercido por el Cuerpo
Legislativo ni por el Rey (Capitulo V, articulo 1). Los tribunales, no pueden ni inmis-
cuirse, en el ejercicio del poder legislativo, o suspender la ejecucion de las leyes, ni
acometer funciones administrativas, o citar ante ellos a los administradores por razon de
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tal separacion. Se plantea la formula del binomio indisoluble: garantia de
los derechos y separacion de poderes; no obstante, en Europa se adopto
la separacion de los poderes casi de inmediato, la garantia de los derechos
no corrid la misma suerte.

Enel Ecuador, la situacion es lamisma, la primera Carta Constitucional
(Representantes del Estado de Ecuador 1830), propone un modelo de
Estado dividido en el Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial.
El Legislativo se conformaba por el Congreso de diputados; el Poder
Ejecutivo se componia por el Jefe de Estado, los Ministerios de Estado
(Gobierno Interior, Exterior y de Hacienda); y por el Consejo de Estado;
mientras que el Poder Judicial esta formado por las Cortes de Justicia.
En esta organizacion primigenia el Ecuador no prevé los derechos de los
ciudadanos®, salvo aquellos indispensables para los enjuiciamientos, por
lo que se ha privilegiado la organizacion antes que la garantia de los de-
rechos., inobservando la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano que habian inspirado los ideales de los libertarios de América
Latina: Simén Bolivar® y José de San Martin'’.

1.1.2  La Administracion Publica en la division de los Poderes

El logro de la Revolucion Francesa ubico el modelo de Estado con
la division de los Poderes. El término Estado no proviene del Derecho

sus funciones”

8 Seglin la Constitucion del Ecuador de 1830 para ser ciudadano se requiere “1.
ser casado o mayor de veinte y dos afios. 2. Tener una propiedad raiz, valor libre de 300
pesos, o ejercer alguna profesion, o industria util, sin sujecién a otro, como sirviente
doméstico o jornalero. 3. Saber leer y escribir”

9 Simon Bolivar, hijo de acomodados criollos venezolanos “vio en las guerras
napoleonicas en las que estaba inmersa la Monarquia Espafiola, la situacion de crisis
perfecta para la emancipacion de los territorios sudamericanos” (National Geographic,
2018) Fue el lider en la independencia de Venezuela, Colombia y Ecuador

10 San José de San Martin, nacido en Argentina de familia espafiola. Desde los 10
afios de edad viajo a Espafia en donde destacaria como un gran militar. “Protagonizd una
de las mayores hazafias militares de la historia del continente cuando cruzo6 los Andes
con su ejército en tan solo 24 dias para conseguir la liberacion de Chile” (National
Geographic, 2018). Consiguid la independencia de Pert y Chile.
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Inglés: “Estado” no es igual a “State”. El vocablo deviene de Corona,
que aglutina toda la organizacion administrativa: (the state is not an entity
recognised by our law. The State is the Crown: Allen). “Junto a la Corona
estd el Parlamento, como 6rgano del pueblo. Corona y Parlamento (o
pueblo), King and Parliament, no son elementos parciales de una reali-
dad superior, el Estado” (Garcia de Enterria, Eduardo & Fernandez 2002)
La relacion que mantienen se asemeja a la de los sujetos que intervienen
en una relacion contractual, cada uno de ellos conserva su personalidad
propia, no obstante mantienen un punto de conexion: la administracion.

Las Cortes de justicia no forman parte de la Corona, sino que forman
parte del derecho de: the law of the land, derecho que es la esencia del
Common law. La determinacion de la independencia del Poder Judicial
radica en que lleva a cabo la ejecucion de las normas que no son producto
de la voluntad del rey soberano, el Juez constituye un 6rgano indepen-
diente del Estado y de la Corona, que aplica el derecho, no aquel que le
fuera atribuido por el gobernante, sino aquel producto de la cotidiana vi-
vencia en la comunidad y generalmente aceptado por todos sus integran-
tes, he aqui la fundamentacion del derecho consuetudinario y ancestral,
vigente en la justicia indigena reconocida por el Ecuador. Se produce la
separacion del Rey y del Juez (is sworn to execute justice according to
law and the customs of England - Case of the prohibitions for the King,
1612 COKE)

1.1.3  Soberania y Administracion

La Constitucion Francesa de 1793!"' recoge la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano y en el articulo 7 proclama que
la soberania radica en el pueblo al introducir el postulado: “el pueblo
soberano es la universalidad de los ciudadanos franceses” (Convencion
Nacional de Francia 1793)

En la obra el Contrato Social (Rosseau 1762) asigna a cada uno de
los ciudadanos, una parte proporcional de la autoridad del Estado, de ma-

11 La Constitucion de Francia de 1793 no llegd a entrar en vigencia por la situa-
cion de Guerra y fue remplazada por la Constitucion del Afio 111 de 1795
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nera que, por el contrato social, se construye la propuesta de la soberania
resultante de la sumatoria de cada individuo. Constituye la atribucion de
toda forma de autoridad al ciudadano, con lo cual se destierra la imposi-
cion de la autoridad del Monarca y del Estado, transformando a la perso-
na obediente en un individuo mandante.

El colectivo de los ciudadanos, en ejercicio de la soberania, procura
la construccion de una autoridad que reivindica el interés de participacion
de la sociedad global, que hasta entonces dicho interés era filtrado por el
Rey, a quien le correspondia esa facultad, no por delegacion del pueblo,
sino por designio divino de su dinastia. Los ciudadanos son los sobera-
nos mandantes capaces de ejercer su propia autoridad. La manifestacion
de origen de la soberania se presenta a través del ejercicio al sufragio
universal.

El Estado espafiol y el ecuatoriano, herederos del pensamiento fran-
cés, en su norma constitucional, manifiestan que la soberania radica
en el pueblo, categorizado como fuente de la que emanan los poderes
del Estado. Se mantiene el pensamiento: los ciudadanos son la Unica
y legitima autoridad, que por su propia iniciativa y en la constate pro-
cura del bien de todos, delegaran su ejercicio a los Poderes que con-
forman el Estado, verbi gracia: “La forma politica del Estado espafiol
es la Monarquia Parlamentaria” dice el articulo 3 de la Constitucion
Espaiiola; se propone la delegacion del poder soberano y la construccion
de una division de los poderes: Rey, Cortes Generales (Congreso de los
diputados y el Senado), Gobierno y Organos de Justicia; y, el Ecuador
en su Constitucion (Asamblea Constituyente 2008) propone un pueblo
soberano cuya voluntad es ejercida por los 6rganos de poder: Funcion
Legislativa, Funcion Ejecutiva, Funcién Judicial y Justicia Indigena,
Funcion Electoral y Funcion de Transparencia y Control Social.

Similar situacion se produce con el ordenamiento juridico. La so-
berania afincada en el pueblo, aparte de significar la delegacion de su
autoridad a los poderes que conforman el Estado, supone la fuente del
derecho, creado por la voluntad del colectivo de ciudadanos: el articulo
1 de la norma civil ecuatoriana (Congreso Nacional del Ecuador 2016)
dice: “La ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada
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en la forma prescrita en la Constituciéon, manda, prohibe o permite”. El
Poder legislativo en representacion de todo el pueblo, recoge la voluntad
popular, y en uso de su atribucion principal, le corresponde transformar y
proceder a la elaboracion de la ley.

El rompimiento del poder absoluto devino en la posibilidad de que la
soberania signifique que son los ciudadanos quienes asuman el poder y lo
deleguen y que construyan sus normas.

La soberania otorgada al pueblo no ha de considerarse absoluta ni
perpetua. La soberania del pueblo no es absoluta puesto que ha de cir-
cunscribirse al ordenamiento juridico, que marcara los limites y dibujara
su campo de accion; incluso el propio orden internacional la limitara. La
soberania no es perpetua puesto que otros agentes y colectivos legitima-
dos condicionaran, segin su advenimiento y aparicion, su accionar que
porpondran su interactuacion y renovacion de su poder. La Constitucion
del 2008 del Ecuador consagra la existencia de la justicia indigena y reco-
noce la facultad jurisdiccional de sus actores, se concede poder soberano
de juzgamiento a la autoridad indigena, otrora invisibilizada e ineficaz,
verificandose asi la renovacion constante del poder soberano alejandose
del caracter perpetuo.

El Estado de Derecho, en franca contradiccion al Estado Absoluto,
consiguid que el Estado sea compuesto por el poder legilslativo, ejecuti-
vo y judicial y atribuy6 al poder soberano al pueblo. Conviene determinar
el campo de accion de la administracion publica desde la division de po-
deres y desde la vision del pueblo como soberano.

La Administracion publica, sin duda, es mandataria del poder sobera-
no del pueblo, pero no ejerce la representacion del conglomerado social,
hecho atribuido en esencia al Congreso'?, sino que es una organizacion
cuya finalidad es servir al ciudadano. La actuacion de la administracion
publica no puede atribuirse a una actuacion propia de la comunidad. La
Constitucion del Ecuador en el articulo 227 revela que “la administracion

12 Enel Ecuador a partir de la Constitucion del 2008 la funcion legislativa es ejer-
cida por la Asamblea Nacional, integrada por asambleistas.
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publica constituye un servicio a la colectividad” cuya actuacion se cir-
cunscribe a las normas constitucionales y legales.

La administracion publica es un organismo que requiere del ordena-
miento juridica para hallar su fundamento que decantaré en el Principio
de Legalidad, que se estudiard mas adelante. Este organismo de servicio
a la comunidad muestra su personalidad propia e independiente, pues
se aparta del quehacer legislativo y judicial. No es admisible el postu-
lamiento de la Administracion Publica como una entidad dotada de per-
sonalidad juridica, pese a que el pensamiento juridico, pudo en algunos
pasajes de la historia llevarnos hacia ese derrotero. Si la Administracion
no ejerce la representacion del pueblo, tampoco cumple los designios
del Gobernante, bien se pudo establecer en Alemania que la soberania le
correspondia al Estado, con lo cual se fundamento los regimenes facistas
en Europa; hoy ese razonamiento fue superado. De forma taxativa consta
en las Constituciones de Espafia y de Ecuador que la soberania radica en
el pueblo, por lo que la Administracion publica, como entidad de servi-
cio, se somete al ordenamiento juridico, queda bajo el juzgamiento de
los magistrados y de los jueces y produce efectos juridicos por medio de
actuaciones y contratos administrativos. La personalidad juridica de la
Administracion Publica se halla sustentada en que, al ser productora de
actuaciones administrativas, participa como un sujeto e la relacion juri-
dica con el administrado o bien con otras entidades de la administracion.

1.2 La Teoria del Estado Constitucional Garantista de Derechos
Humanos

1.2.1 El Estado Constitucional de Derechos

Con la vigencia de la Constitucion del Ecuador en el 2008, el articulo 1
determind que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia.

La imposicion del Estado liberal constituye un paso adelante en la
reivindicacion de las personas, pues supone el abandono de la domina-
cion del monarca, para situarse bajo el imperio de la ley, que, al menos
en teoria, ha sido el resultado de la expresion de la voluntad del pueblo
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soberano. Nace asi el Estado Constitucional con una norma propia y obli-
gado al cumplimiento. Si la norma es el resultado de la participacion de
todos los ciudadanos diversos, plurales, contradictorios, antagénicos, nos
encontramos frente aun ejercicio democratico que construye el Estado
Constitucional que es el reflejo de la unidad. El Estado constitucional,
desprendido de la participacion colectiva, aparece como una realidad dis-
tinta con sus propias normas y obligado a cumplirlas.

Los postulados revolucionarios franceses “liberte, égalité et frater-
nite” han de ser vigentes en la dindmica del Estado Constitucional. La
democracia, en la construccion de la voluntad soberana, requiere ser plu-
ral, con igualdad de participacion de todos sus actores, “en la base, el
pluralismo, o, lo que es lo mismo el respeto al que no piensa ni siente
como yo, y el reconocimiento de su participacion y de su legitima victoria
(sillega el caso)” (Sanchez Ferriz 1993). Se pone en marcha el total fun-
cionamiento de la igualdad de las personas, la libertad en sus decisiones
y un funcionamiento de las instituciones del Estado que las garanticen.
El Estado en el que irresponsablemente no se garantiza la igualdad de
las personas y acttia a favor de los privilegios discriminantes, no puede
llamarse Estado constitucional.

El Estado espafiol mantiene una monarquia dentro de un Estado
Liberal de Derecho, que prevé la particion de los poderes y la atribucion
de la soberania al pueblo. En este modelo, la monarquia se halla institu-
cionalizada e incluida en la distribucion del poder, incluso sometida t al
Derecho, por lo que se convierte en una monarquia constitucional.

El valor del Estado constitucional es el Estado en si, cualquiera sea su
forma: mondarquica o republicana. “El Estado constitucional es el Estado
en si, el Estado como ordenamiento juridico que no solo rige la comuni-
dad politica sino que la constituye” (Sanchez Ferriz 1993)

La democracia en el Estado constitucional necesita que los encarga-
dos de la politica respeten de modo irrestricto la ley, por lo que la cultura
juridica requiere una innovacién y renovacion constante y evolutiva. Si el
respeto de la igualdad y la libertad son los horizontes, el Estado constitu-
cional considerara no solo lo nacional sino también el pensamiento mas
alla de las fronteras.
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Segun Karl Peter Sommermann'® el Estado constitucional es aquel
que se caracteriza por la “primacia de la Constitucién”, incluso la expre-
sion habia sido utilizada en las teorias constitucionales como las de Karl
Schmmit'* y Karl Loewenstein'®. La idea de Constitucion surge con el
liberalismo burgués y se conoce como “Constitucion racional normativa
porque se concibe como un conjunto normativo que se establece de una
sola vez para regular las funciones fundamentales del Estado y declarar
los derechos del ciudadano” (Sanchez Ferriz 1993). En la Constitucion
racional se puede diferenciar la soberania afincada en el pueblo y los
organos del

Estado, cuya existencia depende unicamente de la Constitucion en
donde se traza su unico objetivo: servir al aseguramiento de la libertad de
la persona. La pluralidad de los poderes y su razon de ser, se unifican en
la Constitucion.

Sommermann, sefala los cinco grandes fines de los Estados constitu-
cionales en la actualidad:

— la garantia e impulso formal, material e institucional de los de-
rechos y libertades;

— lapolitica de desarrollo y promocion social,

— el fomento de la cultura;

— la defensa de la paz; y,

— la tutela del ambiente.

El autor destaca, la estrecha interdependencia existente, entre los fi-
nes del Estado y el sistema de los derechos fundamentales. No hay frac-

13 Catedratico de Derecho Publico, Teoria del Estado y Derecho comparado en la
Universidad Alemana de Ciencias Administrativas, Speyer.

14 Fue un Jurispublicista, politélogo y filosofo juridico aleman, adscrito a la
Escuela del llamado realismo politico, lo mismo que a la teoria del orden juridico.
WIKIPEDIA

15 Fue un filésofo aleman, considerado por una mayoria de expertos como uno de
los padres del constitucionalismo moderno. Sus investigaciones sobre la tipologia de las
constituciones tuvieron gran impacto en Iberoamérica. WIKIPEDIA
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tura entre la dimension objetiva de los fines estatales y la subjetiva de las
libertades.

También manifiesta el autor que los genéricos y clasicos fines estata-
les: “bien comun”, “necesidades publicas”, “intereses publicos”, se con-
cretan en buena parte —como decimos- en el Estado de nuestro tiempo,
en la satisfaccion efectiva de los derechos fundamentales de las personas,
principalmente a cargo de las Administraciones publicas, sin perjuicio de

que se mantengan los fines objetivos de aquél.

La diferencia entre el Estado de Derecho y el Estado Constitucional,
no se limita al posicionamiento de la norma, la ley en el primer caso y
la Constitucion en el otro, puesto que se estaria imprimiendo una subor-
dinacion al texto normativo, sino que radica en el reconocimiento de los
derechos fundamentales de los individuos, no como una norma jerarqui-
camente superior, sino como un modelo de Estado que permita ofrecer el
medio idoneo de la tutela efectiva de los derechos de las personas.

Supone asi un cambio del objetivo del Estado y no solo un cambio
de la jerarquia normativa, el ciudadano, sus derechos humanos y la forma
en como se materializan y resuelven, se convierten en la tarea primordial
del Estado. De tal manera que el Estado constitucional no es un modelo
que traslada el poder ciudadano a la elaboracion de la norma y la técnica
legislativa, sino que plantea un Estado que protege al hombre.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano elevo la
separacion de los poderes y situd la exigencia: que se asegurara la garan-
tia de los derechos. “Francia y los Estados que siguieron el modelo cons-
titucional, que trajo consigo la division de los poderes, en versiones muy
variadas, se implant6 enseguida, la garantia de los derechos tardé mas
de un siglo y medio en completarse en toda Europa” (Mufioz Machado
2006a). El Ecuador tuvo que llegar al siglo XXI para que se proponga
un Estado constitucional; transcurrieron tres siglos, para aterrizar la pro-
puesta francesa, sin embargo, se reproduce el mismo efecto: la division
de poderes se implementa, la garantia de los derechos se posterga.

El tardio aseguramiento de las libertades de los ciudadanos en Europa
se produce por la consagraciéon de derechos a manera de principios no
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vinculantes, por lo que se vio la necesidad de legalizar los derechos, es
decir, otorgar en la ley, desde el Poder legislativo, el contenido y limita-
ciones de los derechos. Estados Unidos de Norteamérica disefia un mo-
delo constitucional con garantias juridicas para defender la Constitucion,
y se da origen al Judicial Review que atribuye a los jueces la posibilidad
de revisar la constitucionalidad de la ley, garantizando asi los derechos
de las personas en una sociedad mas igualitaria que la europea. Europa
demora en el debate de la negacion de la Constitucion y supremacia de la
ley en tanto que Norteamérica avanza en el posicionamiento del Estado
Constitucional.

1.2.2  La garantia e impulso formal, material e institucional de los
derechos y libertades

En la Teoria de los Derechos Humanos, una libertad se materializa en
el momento en que es vulnerada. Los derechos permanecen en un limbo
etéreo atado a la naturaleza intrinseca de la persona, pero abandonan esa
forma lirica y toman cuerpo en la realidad constitucional-juridica tnica-
mente cuando han sido desconocidos, atropellados o vulnerados. Como
ejemplo ha de plantearse que: el Habeas corpus aparece en la norma cons-
titucional como una garantia jurisdiccional pro defensa del derecho a la
libertad individual. Unicamente es posible acudir ante un juez constitu-
cional para reclamar el restablecimiento del derecho a la libertad, generar
la discusion y el debate, y solicitar la reivindicacion del derecho humano
cuando este fue desconocido y cuando una persona “...se encuentre pri-
vado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad
publica o de cualquier persona...(Asamblea Constituyente 2008) El indi-
viduo en cuestion unicamente se mantuvo asido a su derecho a la libertad,
mientras se hallo privado de €l.

La tutela efectiva, las garantias de igualdad y libertad, no constitu-
yen difusion académica de los derechos, asi como tampoco el Estado
Constitucional se limita a la supremacia de la Constitucion en la pirdmide
normativa. El Estado Constitucional, al ser el garantista de la tutela efec-
tiva de los derechos de las personas, se transforma, abandona sus fines
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operacionales, por la creacion de medios estatales que defienden esos
derechos materializados, vulnerados y desconocidos.

La revision judicial de la ley que busca la efectiva vigencia de los
derechos de las personas resuelve casos estrictamente individuales.
Unicamente el reclamante, si el juez constitucional dicta un fallo a su fa-
vor, obtendr4 la garantia de sus derechos, mientras que el gran conglome-
rado de la sociedad permanece en la obscuridad, sin que la iluminacion
de la igualdad les ilumine.

Supone entonces un Estado que reconoce como eje fundamental de
su labor la garantia de los derechos de la persona; propensa al desconoci-
miento de sus libertades, igualdades y facultades. El Estado no solo oferta-
ra todas las garantias para el restablecimiento y recuperacion de los dere-
chos atropellados, sino que se plantea la existencia de una Administracion
publica innovadora y creadora, que sea capaz de someterse a la ley y que
con su actividad garantista establezca la relacion juridica Administracion
y administrado, convirtiendo asi al Derecho Administrativo en la herra-
mienta de la garantia de derechos.

1.2.3  La Politica de Desarrollo y Promocion Social

La Politica publica se define como el “conjunto coherente de enfo-
ques, principios, objetivos, estrategias y planes de accion, que identifican,
comprenden y abordan problematicas sociales que se enfocan en el me-
joramiento de la calidad de vida de los diferentes grupos poblacionales,
bajo el reconocimiento de los derechos civiles y democraticos propios del
un Estado Social de Derecho”(Kraft M. & Scott F. 2007)

En un primer momento del Estado Liberal, la politica se dirige hacia
la promocion del bienestar. La Constitucion espafiola de 1812 en el ar-
ticulo 13 consagra como objetivo principal del Gobierno la felicidad de
la Nacion, puesto que “el fin de toda sociedad politica no es otro que el
bienestar de los individuos que la componen”. La politica, en el Estado
Constitucional, orienta a la Administracion publica hacia el desarrollo
y a la promocion, que no necesariamente encuentra coincidencia con el
Estado de Satisfaccion. El acto administrativo por el cual se lleva a cabo
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una expropiacion forzosa de un bien raiz, se hallara fundamentado en la
urgente necesidad de desarrollo de la colectividad, sin que por ello cause
felicidad al individuo afectado, cuya satisfaccion individualidad es des-
bordada, pero que muestra su contenido de la politica de desarrollo.

La politica publica parte del reconocimiento que realiza el Estado de
la real existencia del individuo como un sujeto juridico, poseedor de dere-
chos inherentes a su naturaleza intrinseca, cuya tutela y promocion dibuja
el quehacer de la Administracion. Esta politica ha de proponer los esce-
narios idoneos en los que se produzca una verdadera interaccion juridica,
social, politica, econdémica, entre la Administracion y los administrados,
de tal suerte que el ciudadano no se limite a ser un ente receptor de los
designios gubernamentales, sino que ha de permitirsele ser un creador de
su realidad y futuro, ha de servir para que la persona sea un agente activo
propositivo de insumos para el mejoramiento de la situacion; la politica
publica promueve la participacion de la poblacion en la construccion de
una sociedad mas justa, procurando desbordar los intereses de las perso-
nas e incluso superponer los intereses gubernamentales hacia una promo-
cion social soportada en el reconocimiento profundo de la dignidad de las
personas.

1.2.4  La Politica Publica del Sumak Kawsay

El articulo 85.1 de la norma fundamental del Ecuador (Asamblea
Constituyente 2008) manifiesta “las politicas publicas y la prestacion de
bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y
todos los derechos y se formularan a partir del principio de solidaridad”.
El Ecuador, desde las politicas publicas, propone un Estado que oferta
servicios orientados a la implementacion del buen vivir y de todos los de-
rechos de las personas. La terminologia utilizada “buen vivir” - “sumak
kawsay” supone una forma innovadora de convivencia ciudadana, puesto
que “se presenta como una oportunidad para construir colectivamente
nuevas formas de vida... es un camino que debe ser imaginado, para ser
construido...” (Acosta 2012). La propuesta significa de forma simultdnea
una deconstruccion y reconstruccion de la forma de convivencia; contem-
pla el corte de raiz de las convicciones que se tienen como inequivocas
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para dar paso a una nueva forma de vivir, planteado desde los grupos de
personas que desde siempre han sido excluidos y marginados, se supera
las visiones de “desarrollos alternativos” para generar “alternativas de
desarrollo” con profundas manifestaciones de igualdad.

“Ante el fracaso capitalista del Estado Republicano y del Estado
Socialista, algunos izquierdistas han comenzado a hablar del Buen Vivir
/ Vivir bien como categoria andina e introduciéndola dentro del paradig-
ma civilizatorio occidental, pero que a la postre termina siendo la misma
posicion del Vivir Mejor capitalista” (Oviedo Freire 2014) El Buen vivir
presentado, no es otra cosa que las legendarios politicas y doctrina pre-
sentadas siglos antes: la Buena Vida de los romanos, el Vivir para el Bien
de los cristianos (Romanos 12:9-21), la tesis liberal del Public Welfare,
pero que en esencia no se parece en nada al sumak kawsay andino.

La propuesta del Buen Vivir - Vivir Bien, ha sido asociada a la obli-
gacion del Estado en el otorgamiento de condiciones de vida satisfacto-
rias de los ciudadanos, traducido en la provision de bienes y servicios, es-
trechamente ligadas al consumismo de una sociedad global. La estructura
juridica trasmitida por el Derecho Romano, y vigente en el siglo XXI, ha
estado dirigida hacia la apropiacion de los bienes y al aseguramiento de la
propiedad privada, su conservacion, crecimiento y defensa juridica; moti-
vaciones que difundieron en el mundo una construccion del derecho civil
para el establecimiento de la relacion entre sujeto y objeto del derecho e
incluso la norma penal sancionatoria cuando la afectacion a esa propie-
dad privada se produjera. Desde el Derecho entonces se plantea como
proposito juridico que el individuo establezca las estrategias de consecu-
cion de bienes y servicios, que han de cumplir una finalidad social y que
el Estado ha de procurar que ese proposito se cumpla. Esa es la idea del
vivir bien manifiestamente contraria al sumak kawsay.

Desde el discurso politico se introdujo en el derecho administrativo,
un modelo de Estado cuya gestion se ha de orientar hacia la consecucion
del Sumak Kawsay. Se busca insertar un paradigma de construccion per-
manente cual si fuera un concepto tedrico de moda, convirtiéndolo en
una mercancia, sujeta a la negociacion, para el consumo de politicos y
juristas.
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Desde 1946, luego de la formacion de la Federacion Ecuatoriana de
Indios, se propone la distribucion de la tierra y la formacion de escuelas
bilingiies kichwas'®, en estos procesos historicos es notable la participa-
cion de la lider indigena Transito Amaguafia (E1 Mundo 2009), quien por
medio de la capacidad organizativa de las comunas, dibuja un protago-
nismo indigenista en la lucha por la recuperacion del territorio, utilizando
al sindicalismo indigena como herramienta, proponiéndose desde alli el
Sumak Kawsay.

El Sumak Kawsay naci6é en Los Andes, en los pueblos indigenas de
Latinoamérica. Propone una forma de convivencia no idéntica al buen
vivir de occidente, pero que si bien marchan por distintos derroteros,
ellos pueden comulgar en algin momento. Conviene analizar incluso la
definicion de las palabras, puesto que Sumak Kawsay, desde la lengua
kichwa no se traduce como Buen Vivir, siendo la traduccion ancestral asi:
Sumak: maravilloso, lindo, muy bello y Kawsay: vida, chacra; de tal suer-
te que la nocidon de Sumak Kawsay se asemeja a la idea del Reino de los
Cielos planteado por el catolicismo, o al Nirvana previsto en el budismo,
que implican la liberacion definitiva del sufrimiento en la existencia del
individuo.

La cosmovision indigena prevé una sociedad horizontal, en la que
los individuos son iguales y poseedores de los mismos bienes indispen-
sables para la subsistencia, con una profunda interdependencia, simbiosis
e interrelacion consigo mismo, con la naturaleza y con la divinidad; ac-
tivandose asi la conciencia andina: polaridad, complementariedad, co-
rrespondencia, reciprocidad, proporcionalidad, estabilidad; en donde no
es factible la apropiacion desmesurada de bienes, por lo que las ideas de
riqueza, pobreza capitalista, libertad de mercado, autonomia, soberania
son incompatibles. En esta cosmovision no existe un hombre pobre, tanto
que la lengua kichwa no tiene un término para esa definicion; quizé la
palabra “waccha cuyo significado es huérfano” ha sido adaptada para

16 El kichwa es el segundo idioma mas hablado de las lenguas quechuas
(WIKIPEDIA)

El kichwa es uno de los idiomas oficial del Ecuador conforme lo determina la
Constitucion de la Republica del afio 2008
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ese proposito sin lograr la dimension que abarca. Los conceptos juridi-
cos kichwas introducidos en el articulo 83.2 de la Carta Fundamental del
Estado Ecuatoriano: “ama quilla, ama llulla y ama shua. No ser ocioso,
no mentir, no robar” no pertenecen a la cultura indigena

Jamas fueron nuestros, porque no hacia falta ni robar, ni mentir
ni ser holgazan porque la cultura andina se manejaba bajo estandares
de una economia moral simbdlica y mas reluchaba con la economia
monetaria de los espafoles, no mentia porque en su codigo de ética
oral, habia un Dios tutelar llamado Sol, que escuchaba y miraba todos
los actos de sus hijos y por lo tanto era tacitamente imposible mentir
y vagabundear.

(Cevallos Calapi 2008)

Es un modo de vida que ataca a la configuracion temporal del mundo
rompiéndose la linea del tiempo: pasado — presente — futuro, para dar
ubicar al pasado por delante del presente, siendo precisamente el pasado
el que ha de guiar e iluminar al presente, siendo la voz del anciano la que
encierra la sabiduria del mundo, se ensefia que se debe leer las arrugas de
nuestros ancianos, de los abuelos, porque alli est4 la ciencia, alli esta la
sabiduria.

Esta ubicacion témporo espacial de retorno se denomina “Pachacutin”
que, de forma circular contempla épocas ciclicas de abundancia, otras
de escasez, una de siembra, otras de cosecha. El calendario contempla:
“Paucar Raymi” que corresponde al equinoccio de marzo significando
la época de florecimiento, “Inty Raymi” que corresponde al solsticio de
junio para dar paso a la festividad del sol; “Coya Raymi” en el equinoccio
de septiembre para la fiesta de las siembras, la fertilidad y feminidad; vy,
“Kapac Raymi” en el solsticio de diciembre para el momento de los sa-
beres y de los consejos.

En esta cosmovision emerge y retoma la importancia el vocablo ki-
chwa AYLLU definidor de comunidad, unidad y estructura de vida, en la
que todos sus integrantes son importantes y todo lo que les rodea en el
espectro témporo espacial los integra y configura, nadie es grande, nadie
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es pequeiio, y todo tiene vida. La lengua guarani'’ introduce el término
“iyanbae’ significando: hombre libre de la naturaleza, que no tiene duefio
y que no quiere ser duefio de nada. En lengua awa pit'®, utilizada en el sur
de Colombia y norte de Ecuador, los indigenas se autodenominan “awa”
que significa hombre de la naturaleza. Con el avance del constituciona-
lismo, se ha introducido en la Constitucion de Ecuador y de Bolivia a la
naturaleza como sujeto de derechos. Este avance supone que los seres
de la naturaleza sean incorporados como sujetos de todos los derechos.
Resulto no tan complejo entender que un animal sea considerado sujeto
de derechos, de tal manera que la tutela de sus derechos ha tenido como
actores a protagonistas a nivel mundial, tanto asi que las corridas de toros
han sido cuestionadas y prohibidas en paises como Ecuador" y Espana®;
asi también, otros seres de la naturaleza, como especies de arboles ame-
nazados por su extincion , han sido amparados por normas juridica que
impiden ser talados; sin embargo considerar mas alla de la norma, sujeto
de derechos a una montana, a un volcan, a un cerro, es algo mas complejo
de lo que parece. Desde el Sumak Kawsay tal apreciacion es milenaria, en
Ecuador se denomina “Zayfa Imbabura” que significa “Padre Imbabura”
al volcén situado en la provincia de Imbabura, “Guagua Pichincha” que
significa “Nifio Pichincha” denominando asi al volcan a cuyas faldas se
asienta la ciudad de Quito capital del Estado Ecuatoriano. La considera-
cion de la naturaleza en igualdad de ejercicio de derechos que las perso-
nas, fue, es y sera de mayor entendimiento y aplicacion en las culturas
milenarias, en las que se han tejido historias de relacion intrinseca.

17 El guarani es una lengua de la familia tupi-guarani hablada por aproximada-
mente doce millones de personas en el Como Sur de América. Es uno de los dos idiomas
oficiales del Paraguay segun recoge la Constitucion de 1992 (WIKIPEDIA)

18 El awa pit es una lengua indigena de la familia lingiiistica barbacoana hablada
en el sur de Colombia y Norte de Ecuador. La gran mayoria de los hablantes se localiza
en Colombia (WIKIPEDIA)

19 En la capital del Ecuador mediante un plebiscito del afio 2011 se suprimi6 el
tercio de espadas, con lo cual se termino la fiesta taurina (“Quito pierde cada afio 125
millones de dolares desde que perdio su feria taurina,” 2017)

20 Enlaplaza de toros La Monumental de Barcelona — Espafa no se celebran mas
corridas de toros (“La Monumental se queda sin toros ‘de momento’ pese a la sentencia
del TC,” 2017)
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Todo es parte de la comunidad en el Sumak Kawsay — Suma Kamaria
es un estado de armonia interna y de saber convivir con los demds en
equilibrio; se debe cuidar todo y comprender que todo es importante.
Desde las lenguas indigenas Kichwa, Aymara®*' y Maya* siempre se de-
nomina al individuo como “Camiri” que sabe vivir o “Kdpac” que vive
bien para denominar Pachamama a la madre tierra en equilibrio.

En esta concepcion se vincula al individuo como parte integrante
naturaleza: la vida del ciudadano tiene el mismo valor que la vida de
cualquier otro ser de la naturaleza; por lo que esa es la fundamentacion
para la incorporacion constitucional de la naturaleza como sujeto de de-
rechos. Es la inica manera con la que se puede entender este sistema de
conciencia de vida. Desde la fuente se concibe, no solo como un sistema
politico o un modelo econdémico, por lo que la introduccion de la nocion
de Sumak Kawsay en la estructura de las politicas publicas de Estado
constitucional, que pretendia presentar algo nuevo, no cumple con ese
cometido. No es posible, desde la técnica juridica, regular un modelo
de vida diferente, basado en el acuerdo, mas no en la imposicion. Se ha
de escuchar a todos, principalmente al que disiente, porque es probable
que ése tenga la razdn, la decision es el consenso entre todos, més no la
imposicion de la mayoria.

1.2.5  Administracion y Sumak Kawsay

El Sumak Kawsay desde la cosmovision indigena, es una practica
vivencial que se opone al colonialismo sufrido. Plantea un alejamiento
de las ideas de subdesarrollo y desarrollo, asi como el destierro de las
concepciones de riqueza y pobreza, para dar cabida a un “planteamiento
holistico que requiere comprender la diversidad de los elementos a los
que estan condicionadas las acciones humanas que propician el Sumak
Kawsay: conocimiento, codigos de conducta ética y espiritual con rela-

21 Aymara es la principal lengua perteneciente a las lenguas aimaraicas. Este idio-
ma es hablado en diversas variantes en Bolivia, Pert, Argentina y Chile (WIKIPEDIA)

22 Elidioma Maya Yucateco es una lengua amerindia derivada del tronco mayen-
se, que se habla principalmente en estados mexicanos peninsulares (WIKIPEDIA)

38



El Derecho Administrativo, la Organizacion del Estado, Instituciones Solidas...

cion al entorno, valores humanos, vision de futuro, entre otros. El buen
vivir, en definitiva, constituye una categoria central de la filosofia de vida
de las sociedades indigenas” (Viteri Gualinga 2000) y ha de procurar la
generacion de conciencia de construir una comunidad igualitaria: la gran
familia “kamac” con la vigencia de principios y valores como la “Minga”
sustantivo que traducido del kichwa es una accidon de mutua ayuda: el
trabajo por todos, para todos (sustantivo con significante de verbo).

La posicion del Estado constitucional que conjuga la separacion de
los poderes y la garantia de los derechos, permite la construccion de una
Administracion Publica cuya mision es el servicio al conglomerado ciu-
dadano para alcanzar el desarrollo. Ahora bien, si por desarrollo social se
plantea en el Estado la consecucion del Sumak Kawsay se han confundido
el propdsito con el imaginario espiritual.

La Administracion publica no solo que le corresponde el proposito el
desarrollo social y la garantia de los derechos de las personas, sino que
inclusive, al insertarse la mision de lograr el Sumak Kawsay, en palabras
de David Choquehuanca® propone la recuperacion de la identidad an-
cestral, “piedra fundamental para levantar una sociedad diferente, para
reconstruir la vida”.

El reto innovador ecuatoriano de introducir a la Administracion
Publica en la consecucion del Sumak Kawsay es lirico.

Para el cumplimiento, promocién y desarrollo de los fines especifi-
cos, la Administracion publica utiliza los procedimientos y técnica de la
norma juridica. Si se considera que la Administracion publica tiene perso-
nalidad juridica, cuya discusion se abordara mas adelante, se ha de situar
su posicion ante el Derecho Publico, asi como ante el Derecho Privado,
adquiriendo un ambito formal en sentido estricto; que en conexion con el
principio de legalidad, se provocara que el Derecho Administrativo siste-
matice todos los procedimientos y formas que la Administracion utiliza
par actuar y para garantizar a los particulares. No cabe el giro forzoso que
se ha pretendido imponer a la Administracion hacia una meta espiritual.

23 David Choquehuanca Céspedes es un dirigente sindical y politico aimara boli-
viano. Desde marzo de 2017 Secretario General de la ALBA (WIKIPEDIA)
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El estado de no sufrimiento del individuo, abarcado profundamente por el
conocimiento ancestral, no es compatible con la formalidad del Derecho.

Desde la técnica juridica se busca la produccién de normas de
Derecho que caracterizan la actividad de la Administracion, que con el
posicionamiento de un Estado constitucional, asegure la garantia de los
derechos; mientras que el Sumak Kawsay, que no es una concepcion juri-
dica, ni politica, ni filosofia, sino estrictamente espiritual, se pretende el
rompimiento del modelo de Estado impuesto en la cultura indigena, quie-
nes lo desconocieron. En la lengua de los Guna®* se denomind a América
como “Abya Yala” - tierra madura de la eterna juventud, resultado del
resquebrajamiento de los formas gubernamentales impositivas, con la in-
sercion de una ideologia y pensamiento milenario, atesorado por los pue-
blos y nacionalidades de indigenas quienes, como ultimo bastion de su
identidad, no dejaron que se produzca una conquista ideolégica cuando
el descubrimiento y la colonizacion se produjeron, aferrdndose a la idea
de que “si les conocieran, ya les hubieran dominado”

Para provocar un acercamiento, que probablemente fue la intencion
del constituyente ecuatoriano, el disefio de politicas publicas a la gestion
de la Administracion en el Estado constitucional, desde la técnica del
Derecho, inspirados en la igualdad, libertad y solidaridad, con la notable
participacion e inclusion, de aquella persona que ha siso histéricamente
invisibilizada y demonizada, disefiara los procedimientos y actuaciones
administrativas que permitan la interaccion:

—  La Administracion con el individuo;

—  La Administracion en la tutela de derechos del individuo, rela-
cionado consigo mismo;

—  La Administracién en la garantia de los derechos del individuo
vinculado con los demas ciudadanos;

—  La Administracion en la tutela de los derechos de la naturaleza;

—  La Administracion en la tutela de los derechos del individuo
relacionado con la naturaleza; y,

24 Los Guna son un pueblo amerindio localizado en Panama y Colombia. Su idio-
ma hace parte de la familia lingiiistica chibcha (WIKIPEDIA)
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—  La Administracion en la garantia de la libertad de creencia re-
ligiosa del individuo.

Se deja para la construccion teleologica la insercion del nuevo pa-
radigma Sumak Kawsay, que involucra una deconstruccion del Estado
y como consecuencia de la desaparicion de la Administracion; sin que
se abandone el anhelo de la construccion de una sociedad horizontal, de
correspondencia y complementariedad, igualitaria y justa.

1.2.6 El Fomento de la Cultura

De la literatura se desprende que son dos las concepciones de cultura,
una como sistema de signos, y la otra como memoria no hereditaria de la
sociedad; que pese a su profundo vinculo, no son lo mismo. Como siste-
ma de signos, la cultura interviene en la accion de la persona al proponer
prohibiciones y restricciones, que con la memoria, consiste en organizar
estructuralmente el mundo.

La cultura ha develado la lucha por la imposicion de significados a
la experiencia, de tal manera que por este medio se ha procurado incluso
la sostenibilidad de las formas de convivencia, cuyo modelo ha de ser
discutido e incluso combatido en pro del mejoramiento. Muchos autores
atan a la cultura con la accion social e incluso manifiestan que es la mis-
ma accion social; de tal suerte que la cultura es el significado social de la
realidad, desde el sentido colectivo no individual.

El fomento de la cultura no apunta a la produccion de ideas trans-
mitidas de generacion en generacidon, que buscan el posicionamiento de
mecanismos de control de la conducta humana, impuestos por el Estado,
sin desvirtuar que las propias normas sean producto cultural de la so-
ciedad. Lo que se procura, es el fomento de la cultura implementando
mecanismos que trasladen la significacion a la accion, asi pues, la combi-
nacion de la cultura social con lo social, distinguiendo y conjugando entre
conocimientos y creencias en procura del resultado: las cosmovisiones.
Se pretende un profundo reconocimiento de la dindmica de la sociedad
“ser”, que tras el sostenimiento histérico del modelo de Estado, no ha re-
conciliado al hombre con la administracion; para difundir el “deber ser”
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(Zalpa Ramirez 2011) que permite al individuo, con un sentido holistico
y colectivo, la construccion de su Estado que, tutele y garantice sus dere-
chos, busca el vinculo entre la teoria y la préctica. Las creencias cumplen
la funcidon de enlazar “el modelo de” y “el modelo para” que para los
juristas sera la relacion entre el comportamiento y la realidad juridica
construida. La diferencia entre conocimiento y creencia, es semejante a
la que Pierre Bourdieu encuentra ente teorias y sentido practico; “una fe
no se adquiere por medio del razonamiento... la razén puede defender el
acto de fe, pero solo después que ha tenido lugar y de que el creyente se
ha comprometido con ese acto de fe”(Koestler 1967)

El disefo constitucional del Estado, por medio de la norma, requie-
re del fomento de la cultura para conectar el contenido tedrico con la
convivencia practica del individuo. Para tal menester es necesario que el
ciudadano de forma individual y colectiva se empodere, en primer lugar,
de lo que realmente es y de su situacion en el Estado y en el mundo, para
de forma inmediata imaginar cudl es la realidad que anhela y busca dentro
del Estado y del contexto global. Solo la cultura permite conectar la nor-
ma juridica con la realidad, por lo que el fomento de la cultura permitira
la real existencia del Estado constitucional.

1.2.7  La Defensa de la Paz y la Tutela del Ambiente

La paz es uno de los derechos basicos de las personas, con suficientes
razones juridicas y morales que obligan a los Estados a defenderlo y pro-
tegerlo con cardcter universal y absoluto, pese a no hallarse contenido en
el catalogo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

El reconocimiento, no positivizado, del derecho a la paz es reciente,
de tal manera que la teorizacidn atn resulta poco consolidada, provocan-
dose opiniones difusas. El derecho a la paz se traduce como la condicién
de no ser agredido violentamente.

Resulta muy interesante discutir, si considerar que la paz es un dere-
cho, conviene definir quién tiene su legitimacion y quién es el obligado.
La paz es un derecho del Estado, o bien, un derecho de cada ciudadano
en sentido individual, o bien es un atributo de la persona dentro de un
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colectivo. Pese a las sentencias dictadas en Ecuador, en las cuales desde
la argumentacion han manifestado que el Estado, al ser un ente adminis-
trativo, tal condicion le permite ejercer la titularidad de derechos e inclu-
so activar las garantias jurisdiccionales, configurandose la personalidad
juridica de la Administracion, consecuentemente el Estado seria el titular
del derecho a la paz, que impide la agresion violenta de otro Estado,
produciendo la afectacion de todos sus habitantes. Tal posibilidad no es
valida, puesto que el derecho es una facultad de las personas, por el solo
hecho de serlo, de tal suerte que la paz es un derecho del individuo que
implica el comportamiento licito y pacifico por parte del Estado.

El derecho a la paz es la traduccion de la teoria y practica de los
derechos humanos, conlleva la tutela efectiva de todo el sistema de dere-
chos, de tal suerte que en el Estado constitucional su defensa conlleva la
obligatoriedad de que la Administracion Publica demuestre un compor-
tamiento licito, es decir, una adecuacion total al principio de legalidad
y con reconocimiento de los derechos de los ciudadanos e incluso de la
naturaleza como sujeto de derechos, que no deberia ser objeto de agre-
siones, ni de las personas tampoco del Estado. Supone asi una gestion
administrativa pro homine y pro nature.

1.2.8  El Derecho Administrativo Especifico y las Caracteristicas del
Estado Constitucional

En el siglo XIX la Revolucién Francesa dio origen al Estado Legal de
Derecho, cuya propuesta fue acogida en Europa, lleg6 hacia Latinoamérica
y se instal6 de forma exitosa. Los Tribunales de Nurenberg®, marcan
la decadencia, crisis y sustitucion de la primacia de la legalidad; son la
busqueda de la seguridad juridica. La finalidad del movimiento que his-
téricamente se llamoé constitucionalismo, no era, obviamente, introducir

25 Después de la Il Guerra Mundial, en la ciudad alemana de Nuremberg, algunos
de los responsables de los crimenes cometidos durante el holocausto, fueron sometidos
a juicios. Los jueces de las potencias aliadas: Gran Bretafia, Francia, Estados Unidos,
la Unidn Soviética presidieron los tribunales que llevaron a cabo el enjuiciamiento de
veintidds principales criminales nazis (United States Holocaust Memorial Museum ht-
tps://www.ushmm.org/outreach/es/article.php?Moduleld=10007722)
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en los ordenamientos una norma superior denominada Constitucion, sino
asegurar la garantia de libertad prente al poder publico” (I. de Otto 1987)

El constitucionalismo encierra la division del poder, la garantia de los
derechos de las personas y la reivindicacion de la soberania en el pueblo.
Para el Derecho Administrativo se disefa la inefable relacion juridica que
surge entre entre la Administracion Publica y el ciudadano.

La Administracion como sujeto de la relacion personifica el poder
del Estado, que le fuera atribuido por el pueblo, pero como ya se ha re-
flexionado, no lo representa; y el ciudadano administrado desprovisto de
ese poder. La Administracion publica es un personaje poderoso potentior
personae, al que, desde la norma juridica se le han atribuido facultades,
procedimientos y atributos que no los tiene el individuo, que cada vez que
han de enfrentarse, el administrado resultara posicionado en inferioridad.

Las Administraciones publicas sirven con objetividad al interés ge-
neral (Asamblea Nacional del Ecuador 2017a) fundamentando en el prin-
cipio de eficacia, la razonabilidad del poder que ostenta al imponerse el
interés del colectivo a la individualidad del ser.

Los intereses generales no pueden ser definidos, de modo arbitrario,
por la Administracion. En el sentido democratico, la Administracion al no
ser la representante ni actuar en representacion del pueblo, no le compete
el disefior de los intereses generales, que han de ser dispuestos por el
poder constituyente, que tiene legitimidad democratica de modo directo.

Este interés general no es abstracto. Desde la nocion bésica, por des-
carte, los intereses generales no son intereses del particular.

Son intereses sociales o colectivos que el Estado asume como pro-
pios. En virtud de ello los publifica, 1os convierte en objetivos y priori-
dades politicas, lo que le lleva a movilizar los recursosy poderes publi-
cos necesarios para gestionarlos y defenderlos (Sanchez Morén 2011)

Los intereses generales estan limitados por el Derecho. Son las nor-
mas constitucionales y las normas juridicas las que establecen los intere-
ses generales, los definen, otorgan preferencias y atribuyen el poder a la
Administracion las atribuciones y facultades para servirlos.
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Todo el poder que ejerce la Administracion publica se manifiesta en sus
actuaciones, que no requieren la intervencion de un Tribunal o Juez para pro-
ducirlos. El acto administrativo constituye un verdadero titulo ejecutivo sin
necesidad de declaratoria de un juzgador, como sucede con el procedimiento
coactivo, en el que el acto que contiene una obligacion juridica, es un titulo
suceptible de ejecucion forzosa en la via administrativa. La Administracion
puede hacerse justicia a si misma sin la intervencion de un tercero imparcial:
principio de autotutela. Mientras tanto, el ciudadano o una persona juridica
de derecho privado, poseedor y beneficiario de una letra de cambio o de un
pagar¢ a la orden, requiere de modo estricto, acudir ante un tribunal para que
luego del tramite de juicio, en sentencia se ordene el pago del titulo. En este
sentido, la garantia de los derechos del Estado constitucional ofertaré los me-
canismos por los cuales el ciudadano, en franca desventaja comparado con la
Administracion Publica, pueda ejercer la libertad y la igualdad.

1.2.9  La Garantia de la Libertad de las Personas Ejercida por la
Autoridad y la Administracion

La innovacion del Estado constitucional asegura la vigencia del de-
recho primigenio del hombre: la libertad (Asamblea Francesa 1789) Se
pone de manifiesto el ejercicio inequivoco de la autonomia de la voluntad
del individuo en que predomina su accionar individual, mas en la esfera
de la conformacion y delegacion del poder publico, la libertad individual
se ve subordinada al interés general. Si bien la posibilidad de accionar
halla como limite su propia libertad, y la del otro, se torna imprescindible
la intervencion del Estado como regulador y administrador de esa liber-
tad, a fin de proponer que la formula de su aseguramiento es la autoridad.

La garantia de la libertad no puede entenderse como un concepto
aislado, sino que su contenido es atribuido en la correlacion de division
del poder-libertad del individuo. Es asi que la posibilidad de garantizar la
libertad mantiene una intima correlacion con el ejercicio de poder legiti-
mo; no existe libertad sin poder, y no existe poder sin libertad.

El poder es ejercido por la Administracion publica orientada al ser-
vicio de la libertad, sin embargo conviene establecer las nociones de
Autoridad de Administracion.
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Las Autoridades son producto de la eleccion popular directa, la
Autoridad es el Gobierno democraticamente electo, fruto de la expresion
del mayor ejercicio de la libertad de la persona, el sufragio. Los derechos
de participacion consagrados en la Constitucion del Ecuador, consagran
entre otros, el derecho de elegir y ser elegidos. Esta autoridad desgina-
da mediante votacion directa del pueblo, representa ideales politicos de
partido y conlleva iniciativas, que luego del ajuste al Derecho, pasaran a
considerarse como intereses generales del Estado.

La Administracion es un servicio que no tiene un origen de eleccion
participativa y directa; se halla conformada por personas que son incor-
poradas por mecanismos de seleccion establecidos por la ley.

Al Gobierno ejerce la autoridad en todo el territorio nacional, en las re-
giones autonomas, en las provincias, cantones y parroquias asi como tam-
bien le corresponde la responsabilidad del manejo de la Administracion
publica. “El Gobierno es el 6rgano supremo de la Administracion y le co-
rresponde por ello la adopcion de una serie de decisiones administrativas
de mayor importancia. Su actuacion como tal estd plenamente regida por
el Derecho Administrativo que dirige”(Sanchez Morén 2011).

Le corresponde al Gobierno encontrar su legitimacion en la medi-
da que provee y garantiza la libertad del ciudadano, en la misma media
en que, el ciudadano encuentra su libertad siempre y cuando exista un
Gobierno legitimo.

1.2.10 La Dimension Social: el Interés General

La estrategia para conseguir el progreso es la comunion de la fuerza.
Si bien se ha establecido la libertad como uno de los mas maximos anhe-
los de la humanidad, no conviene dejar de lado que el progreso alcanzado
por la humanidad no es el resultado del hombre en solitario. Es el accio-
nar de la humanidad en su conjunto que, al establecer patrones culturales
comunes que definen la identidad del pueblo y establecen los propdsitos
por los que luchar. Se proponen asi estandares de calidad d de vida del
conglomerado social, que se apartan del interés individual. La actividad
individual, fundada en el derecho de libertad es capaz de permitir duali-
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dad de resultados en los negocios juridicos: ganar o perder, construyendo
la desigualdad institucional por la acumulacion individual de riqueza de
unos, frente a la socializacion de la pobreza de otros tantos. El Estado
constitucional en busqueda de la reivindicacion de la real libertad, debera
proponer la afamada justicia social, cuya reputacion la precede, es asi que
la redistribucion de la riqueza entre las personas es una de las actividades
mas trabajadas por la Administracion publica, entendiéndose que la carga
impositiva de tributos tiene como orientacion esta finalidad.

En la Teoria del Campus (Melorose, Perroy, and Careas 2015) el so-
cidlogo francés Pierre Bourdieu define al hombre como un “agente”, tal
postura no es coincidencia, por el contratio, es la capacidad de agencia en
el entorno social “campus” la que origina la definicion. Se tiene entonces
que el agente, cumple con su objetivo personal en la medida en que inte-
ractiia con otros agentes en la busqueda y procura en la consecucion del
“capital simbolico”; es aqui en donde el Estado constitucional oferta las
reglas de juego necesarias para que la disputa se produzca con igualdad
de oportunidades entre todos los participantes.

El ejercicio de la libertad del individuo provoca que la sociedad sea
mirada como la sumatoria de cada ser individual, estableciéndose pa-
trones de conducta elevados a la categoria de norma juridica desde el
logro individual, produciéndose asi la formulacion de verdades juridicas
inalterables; de tal manera que la norma juridica es un condicionamiento
inequivoco de la conducta subordinada a la autonomia. La nocién del
Estado constitucional, tansforma el individual “yo” por el “nosotros”
(Léase en la frase inicial del preambulo de la Constitucion (Asamblea
Constituyente 2008) del Ecuador: “Nosotras y nosotros el pueblo sobe-
rano del Ecuador...) Es entonces el momento en que la normativa ha de
volverse incluyente en el sentido de la colectividad y es alli donde ha de
legitimarse y re adquirir su eficacia.

En la lista de los deberes y responsabilidades de los Ecuatorianos,
prevista en la Constitucion (Asamblea Constituyente 2008) consta “pro-
mover el bien comUn y anteponer el interés general al interés particular,
conforme al buen vivir” Se plantea asi un interés general primario que
encierra un favoritismo total a favor de la dimension colectiva sobre la
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cual se disenan las politicas publicas, las politicas econdmicas y las po-
liticas sociales. La Seguridad Social es una muestra efectiva de la imple-
mentacion del interés general, pues supone la inclusion a la salud de toda
la poblacion.

Sin embargo cabe la posibilidad de la formacion de un antinomina
entre lo general y particular, que, si la contradiccion provoca disminucion
de derechos de los sujetos, obliga la reformulacion y adopcion de medi-
das alternativas que concilien los derechos en disputa. (Constitucion del
Ecuador articulo 85.2)

1.2.11 La Norma, el Ordenamiento Juridico y el Derecho Adminis-
trativo

La nocién de Derecho halla su fuente, de forma primigenia, en la ley. La
vigencia de la norma supone un nuevo propdsito: ser el ordenador de conduc-
ta, que gobierna sobre una norma antigua derogada y olvidada. En el Estado
de legalidad incluso desborda la idea de la inexistencia juridica de todo aque-
llo que permaneciera fuera del limite de la ley. El Estado constitucional ha de
atropellar esta concepcion. Para el nuevo modelo, importa de forma particu-
lar la diferenciacion entre Derecho y ley, mostrandolos como dos categorias
que han de confluir hacia un mismo punto: la justicia. Conviene traer a la
memoria el genocidio Nazi, producto del cumplimiento de la ley, pero ajeno
al derecho. Se produce una redimension del derecho para ser el eje de valida-
cion de la ley, asi pues, la norma juridica encuentra su razon de ser en la tutela
del derecho y el Estado conoce su devenir en la defensa y promocion de la
ley que asegura al ciudadano, proponiendo una ecuacion de cuyo resultado
inequivoco es el rescate del derecho de la persona.

El protagonismo logrado por el Legislativo en el Estado de legalidad
ubica al legislador en el peldaiio més alto de la responsabilidad para con
la colectividad. La creacion de una norma, que de forma inequivoca ha
de regir, supone una labor de técnica juridica cercana a la perfeccion.
La mision del legislador no admite errores, puesto que la norma debe
ser perfecta y solucionadora de conflictos. EI Contrato Social al refe-
rise a la ley decia: “es siempre justa, recta y promotora de la utilidad
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Comun”(Rosseau 1762) tal parece que nunca se cometeria yerros porque
la ley adquiere vida en la sociedad, independiente de su creador; alinean-
dose al mundo virtuoso y apartandose del resultado de la obra de creacion
del hombre. El Estado constitucional derriba el altar en que se contempla-
ba en la ley, para por sobre ella elevar la jerarquia de los derechos. huma-
nos de las personas y de ubicar a la Constitucion en un sitial preferente,
capaz de imperar por sobre la ley que se subordinase o de desterrar del
ordenamiento a aquella que se le opusiese.

El un sentido amplio el ordenamiento juridico podria entenderse
como el aglutinamiento de normas vigentes, no obstante, esa definicion
resulta inadecuada, deficiente e imcompleta. El ordenamiento juridico es
anterior a la norma, incluso considerado por varios autores* como fuen-
te del derecho. El ordenamiento juridico se concibe como el sistema de
normas que contextualizan, definen y otorgan la validez de la ley desde el
principio de integralidad; es ese manantial del que brota de las bases del
Derecho para otorgar sentido a la ley. En palabras de Eduardo Gacia de
Enterria “el ordenamiento juridico resulta ser una unidad con vida propia,
independiente y distanta de las propias normas, que son tales, precisa-
mente cuando se interan en ¢él”

La norma juridica si bien opera como moduladora de la conducta no
ha de considerar la actividad en su totalidad por lo que, eventualmente o
con frecuencia se presentaran anomias que deberan resolverse desde el
ordenamiento juridico. Se verifica asi que la norma encuentra su esencia
en la integralidad de todas las normas, que le permitiran al juzgador re-
solver la problematica que se le ha planteado desde un esquema amplio
de verdad juridica, prohibiéndose las sentencias ad liquet

Para la Administracion el razonamiento toma una variante: “El Derecho
Administrativo constituye un ordenamiento juridico. Concretamente, el
ordenamiento juridico administrativo es la parte del ordenamiento juridi-
co general que afecta o se refiere a la Administracion Publica” (Garcia de
Enterria, Eduardo & Fernandez 2002)

26 Autores como Santi Romano (jurista, magistrado y politico italiano) manifies-
tan que el ordenamiento juridico precede a la norma
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La Administracion publica, si bien se halla gobernada por la
Constitucion y sumergida en el ordenamiento juridico, debe enfatizar
su capacidad de produccion y creacion de normas juridicas, por cuan-
to se halla provista de la Potestad Reglamentaria. La facultad de la
Administracion de crear diversas formas juridicas de reglamentos se cir-
cunscribird en el principio de Jerarquia de la Norma que situa al regla-
mento por debajo de la constitucion y la ley; y, por el Principio de reserva
de Ley que admitiran los reglamentos en determinadas materias.

E1Codigo Administrativo del Ecuador (Asamblea Nacional del Ecuador
2017a) plantea dos maneras de creacion de norma de la Administracion
publica: la potestad reglamentaria y la competencia normativa de carac-
ter administrativo. La potestad reglamentaria es atribuida al Presidente
de la Republica, quien en el ejercicio de direccion de la Administracion
publica podra crear normas a la administracion publica central; mientras
que la competencia normativa de cardcter administrativo se la atribuye a
la maxima autoridad administrativa. Innecesaria particion, que si bien se
pretende, por un lado llamarla potestad reglamentaria; y, por otro, com-
petencia normativa, son funcionalmente iguales. Es el principio de reser-
va de ley el que delimitard la potestad de crear reglamentos tanto para el
Presidente, para la maxima autoridad administrativa o para cualquier otra
manifestacion adeministrativa revestida de esa potestad. Incluso esta dispo-
sicion constitucional esquiva a la Administracion publica representada por
los Gobiernos Seccionales Autébnomos, quienes se hallan investidos de la
facultad de dictar reglamentos. Tales Gobiernos autdbnomos son parte de un
Estado Nacional, pero no se agotan en su estructura administrativa sino que
poseen una propia particular que atiende su propia naturaleza.

Particular atencion merece las entidades administrativas descentrali-
zadas y autonomas, que si bien, en el origen contienen la representativi-
dad de la supra entidad de donde desmembraron, podrian perseguir inte-
reses generales diversos no alineados al origen. También estan las entidas
desconcentradas que atafie a la organizacion interna de la misma entidad
administrativa, tambien con capacidad de creacion de reglamentos.

La potestad reglamentaria se manifiesta en todas las Administraiones
publicas por lo que se disefia un mosaico de normas juridicas y un mul-
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tidiverso ordenamiento juridico administrativo complejo, que se resol-
vera a la luz del principio de la jerarquia de la norma y el principio de
competencia.

1.2.12 Cohesion del Derecho Administrativo

Tras el aparecimiento de la Republica y la particion del poder se ins-
tituyeron las funciones basicas que debera cumplir cada una de las partes
del poder fragmentado. Al legislativo le corresponde la creacion de la ley.
El poder ejecutivo es el encargado de la implementacion administrativa
de la ley. El poder judicial ha de procurar la aplicacion de la ley.

El rol estelar le corresponde, en el Estado de Legalidad, al Poder
Legislativo, puesto que controla la emision, interpretacion y derogatoria
de la ley; el Ejecutivo y Judicial han de actuar en un segundo momento
de accidn, restdndose asi protagonismo e interés.

El Estado Constitucional rompe este esquema. Se rescata al indivi-
duo como protagonista del ejercicio estatal. La ley y la Administracion
publica toma como unico horizonte de accion la tutela efectiva de los
derechos del ciudadano, provocando una revuelta en la mecanizacion y
operatividad del Legislativo, quien subordinara su ejercicio al bloque de
constitucionalidad; el Ejecutivo quien disefiara un modelo de gestion de
gobierno y un plan que contempla el rol tutelar del Estado; y, el Judicial
que transforma a sus operadores en garantistas de derechos de los sujetos
procesales.

El modelo de gestion de la Administracion publica, para garantizar la
libertad del ciudadano, se compone de una multitud de entidades admi-
nistrativas, que para la consecucion de los intereses generales, tiene una
dinamica abundante y desbordante creacion de reglamentos, de normas
adinistrativas que disefian atribuciones, procedimientos, resultados y pro-
nosticos de su actividad; de tal manera que se vuelve imprescindible la
busqueda de mecanismos que eviten su dispersion, a saber:
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o Principio de Jerarquia administrativa.

Este principio tiene dos enfoques. El primero, supone el arreglo de
todas las entidades administrativas, de la misma materia, en una figura pira-
midal, en la que la de mayor jerarquia se sitie en la cuspide, y los de menor
jerarquia se ubiquen de forma escalonada hacia abajo. De esta manera los
que se hallan en una posicion jerarquica superior dirigen y controlan a los
inferiores; no obstante se presentaran variantes al disefio por el efecto de la
descentralizacion y por el reconocimiento constitucional de la autonomia.
El segundo, supone la subsuncion del reglamento administrativo generado
por una entidad, hacia una norma jerarquicamente superior. El Reglamento
administrativo inicamente tendrd valor mientras no se oponga u las normas
superiores, produciéndose una armonizacion del Derecho.

. Principio de Coordinacion

Abarca tanto a los 6rganos administrativos que conforman una enti-
dad asi como la agrupacién de entidades que han de porcurar “la fijacién
de medios y sistemas de relacion que hagan posible la informacion reci-
proca, la homogeneidad técnica y la accion conjunta’™’

En este principio se plantea la coordinacion como formula organiza-
tiva de racionalidad y orden para evitar duplicidad de facultades y atribu-
ciones entre 6rganos y entidades administrativas.

o Principio de Planificacion

Para el cumplimiento de la coordinacion resulta indispensable la pla-
nificacion, por lo que en el catdlogo de entidades adiministrativas en un
Estado, constara una entidad*® con el rol de planificacion y coordinacion

27 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol SSTC 32/1983, 42/1983,
227/1988, etc.

28 En el Ecuador la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo “administra
y coordina la planificacion nacional en forma participativa, incluyente y descentrali-
zada”. (Gobierno Nacional del Ecuador, 2018) Esta entidad es la responsable del dise-
fio del Plan Toda Una vida — Plan Nacional de Desarrollo 2017 -2021 al que de forma
obligatoria se sintonizaran todas las demas entidades que conforman la Administracion
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y otras tantas entidades de coordinadas. La planificacion deberd llevarse
a cabo sobre la base de la definicion de objetivos, ordenacion de recursos,
determinacion de métodos y mecanismos de organizacion.(Asamblea
Nacional del Ecuador 2017a)

J Principio de Cooperacion o Colaboracion

En este principio se procura la necesaria colaboracion y ayuda mutua
entre entidades administrativas diferentes, a fin de que desde el ejercicio
de sus particulares competencias, puedan alcanzar fines mancomunados
y asi facilitar el servicio a los ciudadanos.

° Principio de Solidaridad

Para la actividad inter-administrativa en el régimen auténomo e
internacional, la solidaridad se muestra como la posibilidad de que las
Administraciones Publicas alcancen fines y objetivos comunes aunque se
ubiquen en sitios geograficamente distantes.

“En Interpol nuestro objetivo es facilitar la cooperacidn policial
internacional, aun cuando no existan relaciones diplomaticas entre
determinados paises, y actuamos dentro de los limites impuestos por
las legislaciones vigentes en los diferentes Estados y de conformidad
con el espiritu de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Asimismo, nuestro Estatuto prohibe “toda actividad o intervencion
en cuestiones o asuntos de caracter politico, militar, religioso o ra-
cial”(Interpol 2018)

1.2.13 El Control de la Ley

La introduccion del Estado constitucional no solo supone un cambio
en el horizonte de accion de la Administracion, sino que fundamental-
mente ha de requerir mecanismos e instituciones para la defensa de la

Publica en el Ecuador
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Constitucion y que luchen por la jerarquia normativa de ella. La tutela
efectiva de los derechos de las personas se ejecuta con el cumplimiento
irrestricto de la Constitucién, que por ser una norma, su cumplimiento
es directo sin intermediacion, pero de una manera mas eficiente e idénea
que la ley. El principio de legalidad, referente de accion para el Derecho
Administrativo, es rebasado por la supremacia constitucional toda vez
que sera vigente siempre y cuando se subirdine y no se oponga a la
Constitucion.

Ferrajoli en la obra “Pasado y Futuro del Estado de Derecho” mani-
fiesta que: “la subordinacion de la ley a los principios constitucionales
equivale a introducir una dimension sustancial no solo en las condiciones
de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia,
para la que representa un limite a la vez que la completa” (Ferrajoli 2001)
El disefio del Estado constitucional procura entonces una reformulacion
de la teoria toda vez que se hace necesaria la defensa del derecho y de la
democracia constitucional, que conlleva la eliminacion de las anomias y
antinomias juridicas que flaquean entre la teoria constitucional y el cum-
plimiento frio de la norma.

Con el Estado Constitucional se traslada desde la “Legalizacion del
derecho a su constitucionalizacion” (Carbonell 2003) En el modelo de
gestion publica se tiene que los Poderes estaran sujetos a la ley no solo
por su produccion sino por el contenido gobernado por la Constitucion.

En la obra “El constitucionalismo garantista: entre paleo-iusposi-
tivismo y neo iusnaturalismo” (Ferrajoli 2011) se describe la corriente
Paleoiuspositivista que promovié el Estado Legislativo de Derecho o
Estado legal en el que se produce el monopolio de creacion de la ley y se
plantea las condiciones de existencia del derecho: la norma juridica exis-
te si su produccion ha sido el resultado del accionar de la misma ley. En
este sentido se encuentra restringida la ciencia juridica, limitada a las ela-
boraciones doctrinales y jursprudenciales, inicamente se hallan atadas a
la descripcion y discusion de la aplicacion de la norma, convirtiéndose en
dogmas explicativos de la norma, resultante de ellos son los comentarios
y opiniones. En el paleo-iuspositivismo se ha de afirmar que la norma es
valida, no porque es justa, sino porque es elaborada por una autoridad con
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capacidad para elaborarla. Las garantias, la libertad, la independencia del
juez, la carga de la prueba, la oportunidad de la defensa se hallan someti-
das al principio de legalidad, que atafie a la forma mas que al contenido.

Tras la segunda guerra mundial, Europa ve el florecer de una nueva
propuesta: el neo-iuspositivismo y el Estado Constitucional que propo-
ne el control de constitucionalidad de las leyes ordinarias. Se plantea el
hecho de que una norma exista, no significa que sea valida. La norma
formalmente existe como producto de la actividad legal del poder le-
gislativo, no obstante, carece de validez por manifestarse contraria a la
norma constitucional. La ciencia juridica se aparta de las descipciones
para asumir la deteccion de anomias y antinomias e incluso cuestionar
las violaciones del derecho cometidas por el Derecho. La aplicacion del
Derecho es una tarea inequivoca del juzgador, sin embargo el juez debe
censurar si la norma es invalida, esta es una razon desconocida para el
viejo iuspositivismo.

En el Estado Constitucional se produce la subordinacion de la le-
galidad a la Constitucion, como aseguramiento de la democracia. La
Constitucion, plantea “los limites prohibiciones y restricciones a los po-
deres; que se configuran como otras tantas garantias de los derechos de
todos contra los abusos de tales poderes” (Ferrajoli 2001).

El posicionamiento de la constitucién como norma suprema no es
nuevo en el Estado constitucional, porque ese lugar siempre lo habia ocu-
pado porque aun desde la vision reduccionista de la legalidad, la nor-
ma suprema ha tenido el caracter de formal. El reto supone volver a la
Constitucién al plano material, casi similar con la ley. El cambio, a mi
juicio, mas evidente, supone el avance de la concepcion del control de
constitucionalidad, para conbinar el control difuso y el concentrado. El
Ecuador con la Carta fundamental de 1998 (Asamblea Constituyente
1998) introdujo el control difuso que permitia al juez la declaratoria de
inaplicabilidad de una norma que considerara contraria a la Constitucion;
en tanto que la Carta Magna 2008 (Asamblea Constituyente 2008) intro-
cue un cambio sustancial: el juez deberd remitir la norma, considerada
opositoria a la carta fundamental, a la Corte Constitucional a fin de que
resuelva el inconveniente. El debate ha de surgir respecto a beneficios y
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bondades del control difuso y del concentrado, sin embargo la tendencia
apunta a la implementacion de sistemas mixtos o concentrados como el
caso de la Constitucion de Bolivia en donde se prevé la existencia de un
tribunal que ejerce control de constitucionalidad y resuelve acerca de las
“acciones directas e indirectas de inconstitucionalidad”

El control difuso halla su piedra angular en el Caso de la justicia nor-
teamericana ‘“Marbury vs Madison” de 1803, en el que el Juez Marshall
introduce el primer ejercicio historico del “judicial review” mediante el
cual un juez puede declarar la inaplicabilidad de una norma que provi-
no del poder legislativo, siendo éste un ejercicio de cuestionamiento del
fondo y no de la forma, asi como también se produce una muestra del
funcionamiento lineal de los poderes de la republica. Para Zagrebelsky
“este sistema es el que mas se apega a las exigencias de una tutela judi-
cial inmediata de los derechos fudados en la Constitucion”(Zagrebelsky
2016) Se dirige la atencion de los jueces no solo a los procedimientos con
los cuales se cred la ley sino a la constatacion de que el contenido de la
ley aplicable al caso, sa compatible con la Constitucion (Bernal Pulido
2005) “recalcando que la tutela de los derechos fundamentales constituye
la razon de este sistema de justicia constitucional” (Zagrebelsky 2016)

El control concentrado propone la conformacion de un érgano espe-
cifico, llamado Corte o Tribunal Constitucional, cuyos integrantes desde
la especializacion en el area del derecho constitucional, concentran para
si el control constitucional de las normas. Este sitema, conocido también
como “sistema europeo” cuenta como promotor al célebre jurista Hans
Kelsen? quien apoyo su introduccion en la Constitucion de Austria de
1920, que en lo principal busca la conformacion de un tribunal fuera del
poder judicial que lleve a cabo el ejercicio del control de constitucionali-
dad de las leyes emitidas por el parlamento pronunciando sentencias con
efecto erga omnes.(Sagiiéz 2002) No obstante, el control concentrado no
es una tarea exclusiva de una entidad ajena al poder judicial, éste también
podra ejercerse desde la Corte Suprema de Justicia con la implementa-

29 Hans Kelsen fue un jurista y fildsofo austriaco. Fue uno de los principales au-
tores de la Constitucion Republicana y Democratica que se dio en Austria en 1920. En
autor de la obra Teoria Pura del Derecho (Wikipedia)
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cioén de una sala especializada, con la misma intencion, de tal suerte que
sus fallos bien pueden ser inter partes como sucede en el derecho urugua-
yo o bien erga omnes como en el derecho panamefio (Sagii¢z 2002).

1.2.14 La Constitucionalizacion del Reglamento Administrativo

Como se ha explicado, por la potestad reglamentaria las Administraciones
publicas, en el escenario de su competencia, para cumplir con el objetivo de
servicio al ciudadano, que es en esencia su razon de ser, han de dictar normas
juridicas, que a manera de reglamentos, van a prescribir, sus facultades, atri-
buciones objetivos y propositos. Esta produccion normativa reglamentaria
también es sometida al control de constitucionalidad.

El Reglamento administrativo al someterse al control, permitira que
la produccion normativa de la Administracion publica sea revisada. La
necesidad de su revision no solo enfocard el origen y validez de su pro-
duccidn, que se halla intimamente ligado al ordenamiento juridico, toda
vez que la potestad reglamentaria no es generalizada ni tampoco propia
de la totalidad de las entidades administrativas, sino que se atribuye, a
determinada entidad, de forma Unica y exclusiva por mandato de norma
constitucional y norma legal; de tal suerte que el primer examen de cons-
titucionalidad del reglamento administrativo es la revision de la facultad
reglamentaria en la Administracion.

En similar linea de argumento se determinara que el reglamento ad-
ministrativo no es justo por el solo hecho de su formulacién valida y
conforme al ordenamiento juridico administrativo, sino que se determi-
nara si su contenido guarda conformidad con las normas jerdrquicamente
superiores y en perfeccta armonia con la norma constitucional.

El reglamento administrativo, al igual que todas las demas expresio-
nes de la voluntad de la Administacion Publica, retine los requisitos de
validez, a saber: competencia, objeto, voluntad, y procedimiento con lo
cual tiene vigencia en el ordenamiento juridico. El control de constitucio-
nalidad del reglamento administrativo, en un primer momento se realiza
a partir de las garantias normativas previstas en la Constitucion, que plan-
tean que la armonia constitucional es el filtro del que resultara la validez.
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Si el reglamento administrativo, a mas de emanar de la Administracion
facultada por la ley para su produccion, guarda conformidad con el texto
constitucional y se subordina a la jerarquia de las normas, entonces sera
suficiente para ser admitido en esta primera etapa de control.

Desde el establecimiento de la Republica se promovié la idea del
rompimiento del poder absoluto, a fin de recuperar la igualdad, libertad y
fraternidad de todas las personas en un ejercicio interactivo con el gober-
nante, que para materializarlo, fragment6 de forma tripartira al absoluto.
La relacion entre el individuo y la Administracion publica serd de tal
manera que jamas procure el sometimiento de la persona para garantizar
el goce de sus derechos.

Desde la legalidad, los derechos humanos dibujaron el limite de in-
tervencion del Estado con respecto al administrado, a fin impedir la in-
tromision. Los Derechos humanos se consideran como “autorestriccion”
impuesta por el Estado para garantizar la libertad “dejar hacer, dejar pa-
sar”. No obstante la intencion de limitacion del Estado se vincul6 con la
carestia de eficacia juridica. Se disefi6 el modelo de Estado no interventor
pero no se promovio el ejercicio de los derechos, se normo la restriccion
del Estado, pero no se desarrollo la forma en que han der ser tutelados.
Ni los tribunales de justicia, ni la administracion publica podan ofertar
respuestas juridicas fundadas en los derechos humanos.

La introduccion del Estado constitucional propone que en su estruc-
tura se implemente los jueces constitucionales nacionales y supranacio-
nales, con la misién de implementar los derechos de las personas o bien
que se “los tomen en serio” (Dworkin)

El Estado constitucional ya no solo contempla los limites del Estado
frente al ciudadano, sino que gira y sitia al Estado, ya no con poder res-
tringido, sino subordinado al bloque de constitucionalidad. Conviene
mencionar que esta es una suerte de “humanizacion” del derecho que
plantea un ejercicio de la Administracion publica en hacer realidad los
Derechos humanos.

Si desde la teoria y muchas veces desde la practica, se ha podido
determinar que la ley puede ser vulneradora de derechos de las personas,
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por lo que surgi6 la necesidad del control de constitucionalidad de la ley;
sera posible también encontrar que existen reglamentos administrativos
vigentes que, dictados por la Administracion publica con competencia
para ello, ajustados al texto de la Constitucion, puedan producir afecta-
cion al individuo.

Frente a esta posibilidad, en el Ecuador la ley oferta al individuo
afectado, desde cuya afectacion se verificard la legitimacion, la posibili-
dad de impugnar la actuacién administrativa normativa, a fin de que me-
diante una sentencia dictada por un juez, se proceda a realizar el control
de legalidad.

“Accion de Anulacion Objetiva por exceso de poder que tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo
y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la ac-
cion, solicitando la nulidad del acto impugnado por adolecer un vicio
legal” (Asamblea Nacional del Ecuador 2015)

El procedimiento previsto en el Codigo General de Procesos ubica en
latribuna del acusador al ciudadano y en la del acusado a la Administracién
Publica, quienes con la utlizacion de los mecanismos de prueba idoneos,-
durante el pleito deberan llevar al juez hacia el convencimiento de la
verdad de los asertos juridicos. Un caso de singular estudio merece el
comportamiento del Tribunal Administrativo en el Ecuador. Se atribuye
a la eficacia de los medios probatorios el resultado de la sentencia. No se
produce una revision de legalidad en estricto de la actuacién administra-
tiva por el juez, sino que el juzgador debera llevar a cabo la valoracion de
la prueba aportada por los sujetos procesales, de tal manera que el fallo
judicial evocara inicamente la prueba que sirve de fundamento para que
en el fallo se acepte o se niegue la accion.

La sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo que pone fin a
la impugnacion en la via jurisdiccional es susceptible del recurso extraor-
dinario de casacidon que procede sélo en los siguientes casos:

59



Francisco Xavier Alarcon Espinosa - Maria de los Angeles Torres Paredes

Articulo 260 c6digo General de Procesos del Ecuador:

“l.Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errénea interpretacion de normas procesales, que hayan
viciado al proceso de nulidad insubsanable o causado indefension y
hayan influido por la gravedad de la transgresion en la decision de la
causa, y siempre que la respectiva nulidad no haya sido subsanada en
forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos
por la ley o en su parte dispositiva se adopten decisiones contradic-
torias o incompatibles asi como, cuando no cumplan el requisito de
motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea
materia del litigio o se haya concedido mas alla de lo demandado, o se
omita resolver algun punto de la controversia

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de apli-
cacion o erronea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a
la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una equi-
vocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho sustanti-
vo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de apli-
cacion o erronea interpretacion de normas de derecho sustantivo, in-
cluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan
sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto”(A-
samblea Nacional del Ecuador 2015)

Mediante el recurso de casacion se realiza un control de legalidad,
no de la actuacion administrativa, sino del enjuiciamiento del que fuera
objeto.

Con la Constitucion del Ecuador del ano 2008, por ser el Ecuador
un Estado constitucional, se introducen en la Ley Organica de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional(Asamblea Nacional del
Ecuador 2009b) las garantias constitucionales jurisdiccionales y acciones
de constitucionalidad, entre otras, como herramientas de recuperacion
inmediata de los derechos vulnerados o desconocidos de las personas.
Entre ellas se precisa mencionar tres de ellas.
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La primera, con la Garantia de accion de proteccion la intencion del
constituyente fue crear una accion que garantizara eficazmente y de ma-
nera oportuna y rapida la reparacion integral frente a las violaciones de
los derechos vinculados a la dignidad de las personas y de la naturaleza,
no fue crear una instancia adicional, por lo que no puede confundirse el
fin “tutela de derechos” con la posibilidad de ventilar litigios que aunque
eventualmente puedan tener la misma causa, claramente estan encami-
nados a cosas distintas reguladas por la ley. Un mismo caso u omisioén
puede generar al tiempo la vulneracion de un derecho subjetivo o facultad
legal y el desconocimiento de un derecho constitucional; para el primer
caso estan las acciones ordinarias y para el ultimo las garantias jurisdic-
cionales, particularmente la accion de proteccion (Montafia 2012)

Por la accién de proteccion le corresponde asumir a jun juez consti-
tucional® la posibilidad de proteger los derechos de las personas que se
hallan consagrados en la Constitucion y en los Instrumentos internacio-
nales de Derechos humanos, declarar la violacién de uno o varios dere-
chos y ordenar la reparacion de los dafios, vulnerabilidad que pudo haber
provenido de la dindmica de la Administracion Publica, produciéndose
asi una suerte de control de constitucionalidad difuso de la actuacion
administrativa.

La segunda es la accion extraordinaria de proteccion que conforme a
la ley “tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y
debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza
de sentencia, en los que se hayan violado por accién u omision derechos
reconocidos en la Constitucion”(Asamblea Nacional del Ecuador 2009b)

Esta garantia se la puede interponer en contra de la sentencia del
Tribunal Administrativo de lo contencioso o incluso en contra de la sen-
tencia de casacion que hubiera negado que la actuacion administrativa
haya causado dafio al ciudadano. Se interpone ante el juez, salo o tri-

30 La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del
Ecuador en el articulo siete: dispone que “sera competente cualquier jueza o juez de
primera instancia del lugar en donde se origina el acto u omision o donde se produce sus
efectos. Cuando en la misma circunscripcion territorial hubiere varias juezas o jueces
competentes, la demanda se sorteara entre ellos...”
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bunal que dict6 la decision definitiva y el expediente integro sera remi-
tido a la Corte Constitucional, produciéndose un control abstracto de
constitucionalidad.

La tercera no es parte de las garantias jurisdiccionales sino que entre
las posibilidades de constitucionalizacién del Ecuador consta la activa-
cion del control abstacto de constitucionalidad, que mediante una accién
de inconstitucionalidad de tramite exclusivo ante la Corte Constitucional
prevé que el ciudadano o colectivos de forma directa demanden el des-
ajuste y falta de armonia de la actuacién normativa con la Constitucién o
con los Instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

En uno u otro caso el control de constitucionalidad de las actuacio-
nes administrativas en el Ecuador resulta tortuoso®'. La posibilidad del
control constitucional, se torn6 residual. Se induce a agotar todo el lento
y burocréatico sistema legal y jurisdiccional primero para que luego se
busque la alternativa de una justicia constitucional, privilengidndose la
actuacion de la Administracion Publica.

1.2.15 Control de Convencionalidad de la Administracion Publica

“El control de convencionalidad, con dicha denominacion, apare-
ce por primera vez en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH
en el caso Almonacid Arellano® vs. Chile” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2018)

31 Enelafio 2012 la Corte Constitucional del Ecuador admitio a tramite doce mil
ochocientos sesenta y tres casos, de los cuales dos mil seiscientos treinta y cinco tuvie-
ron sentencia, por lo que tnicamente se resolvio el 20,4 % de las causas. (Plan V, 2018)

32 Los hechos del presente caso se desarrollan en el contexto del régimen militar
que derroco el gobierno del entonces Presidente Salvador Allende en 1973. La repre-
sion generalizada dirigida a las personas que el régimen consideraba como opositoras
operd hasta el fin del gobierno militar. Luis Alfredo Almonacid Arellano era profesor
de ensefianza basica y militante del Partido Comunista. El 16 de septiembre de 1973 fue
detenido por carabineros quienes le dispararon, en presencia de su familia, a la salida de
su casa. Fallecio al dia siguiente. En 1978 se adopto el Decreto Ley No. 2.191, mediante
el cual se concedia amnistia a todas las personas que hayan incurrido en hechos de-
lictuosos entre 1973 y 1978. Debido a esta norma, no se investigo adecuadamente la
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La dindmica de la integracion de los Estados provoca que el ordena-
miento juridico interno guarde conformidad con la Constitucion y con los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, pues es de interés
global su resguardo.

El desbordamiento de las fronteras nacionales producto del sistema
internacional de proteccién de derechos humanos provoca que la norma
juridica rija dentro y fuera de los estados nacionales.

Otro factor que ha de revisarse es el resultado de la globalizacion y
mundializacion de las empresas multinacionales, cuya gestion econdémica
vaci6 el derecho publico, por la ausencia de limites y reglas, producto de
la fuerza de los poderes privados e incluso por la intervencion de ejérci-
tos de paises con los suficientes recursos, capaces de la intervencion en
escenarios discrecionalmente elegidos como beligerantes, resultando en
una regresion neo absolutista de los poderes econdmicos tras nacionales

Tal fendmeno globalizante del derecho se afirma en una ausencia de
las fuentes formales ligadas a la soberania del Estado. El derecho de la
globalizacion viene hacerse por las fuentes privadas — contrato —y con la
prevalencia del mercado sobre la politica.

Con el control de convencionalidad se pretende que un Estado sus-
criptor de Tratados Internacionales de derechos humanos proceda a la
adecuacion de las normatividad interna, no solo a u propio ordenamiento
constitucional, sino también al texto del propio Tratado; asi como tam-
bién a incorporar la adecuacion formal a la jurisprudencia internacional y
a las opiniones consultivas emitidas por los Organismos internacionales
surgidos por el Tratado.

Al ser la Administracion Publica parte del Estado, se halla inserta de
modo obligatorio en el control de convencionalidad, puesto que adecuara
su potestad reglamentaria y la capacidad creadora de normas juridicas, no
s6lo a la Constitucion y a su ordenamiento juridico administrativo interno,
sino que incluso se ve forzada a la adecuacion de su normativa al cuerpo
compositor de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de los

muerte del sefior Arellano ni se sanciono a los autores del hecho (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2018)
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cuales el Estado es suscriptor, a la jurisprudencia y a las opiniones con-
sultivas pueto que conllevan reflexiones juridicas del alcance del propio
Tratado. Para la eficacia, la potestad reglamentaria de la administracion
no solo superara el examen de constitucionalidad sino también el de con-
vencionalidad. Se produce una interconexion del Derecho Administrativo
con el Derecho Internacional. Mas aun se se considera el principio de
cooperacion y de solidaridad de las administraciones publicas cuya ope-
ratividad rebasa las fronteras nacionales.

Por la suscripcion e insercion del Estado al Tratado Internacional se
provoca también que todas sus entidades administrativas y drganos sean
incorporados y subsumidas a ¢él.

Correspondera el control de convencionalidad a los tribunales nacio-
nales competentes de cada pais suscriptor, quienes asumiran ex officio la
tarea de llevar a cabo el control y deberan verificar la compatibilidad de
las normas y demas précticas internas.

El control de convencionalidad provocara la expulsion del ordena-
miento juridico de aquellas normas que no guarden conformidad con
el Instrumento Internacional de Derechos Humanos, con la finalidad de
conseguir la garantia de los derechos que es la razon misma del Estado y
de esta forma evitar la responsabilidad internacional.

“La Corte IDH ha puesto de relieve la importancia de la realizacion
del control de convencionalidad en el &mbito interno para evitar que los
Estados incurran en responsabilidad internacional, considerando que ellos
son los primeros llamados a cumplir con la labor de proteccion de los
derechos humanos”(Corte Interamericana de Derechos Humanos 2018)

1.2.16 Los Principios

En el Estado de legalidad se presenta una estructura de fuentes fuer-
temente jerarquizada tenia como eje rector a la ley como fuente inagota-
ble de otras normas, asi se han de considerar como fuentes la ley, la cos-
tumbre, la jurisprudencia. Se muestra entonces el hecho generador de que
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la fuente de la norma es la misma norma, pues la costumbre serd admitida
solo en los casos en los que la propia ley se remita a ella, como es el caso
del derecho mercantil de Ecuador; y la jurisprudencia que constituye un
ejercicio descriptivo de la norma, atribuyendo su validez a la produccion
emanada desde el poder legislativo investido también por la ley

El Estado constitucional provoca un rompimiento de las fuentes por
colapso de la capacidad creativa de la ley. La falta de razon juridica y
disfuncion del lenguaje de la norma, al haberse formulado en vocabulario
obscuro dibuja su inviabilidad. El postulado juridico que gobernaba el
derecho penal: “la ignorancia de la ley no exime su cumplimiento” perdid
su vigencia. Mediante fallos judiciales en Italia, se ha considerado que el
derecho penal no ha sido posible ser conocido, en su totalidad, ni siquiera
por lo juristas peor aun por el ciudadano comun, tornando inaplicable su
afamada vigencia, rompiéndose asi la presuncion “jure et jure” a la que
tantas e inagotables ocasiones se habia recurrido.

La tutela efectiva de los derechos del hombre por el Estado constitu-
cional, deriva en una confusion de las fuentes, puesto que el derecho se
crea y se recrea, desde los principios e incluso se da cabida a la regresion,
volviendo al pluralismo, cuya vigencia fue propia del derecho premo-
derno (Ferrajoli 2001) Tal circunstancia involucra que las nociones del
principio de legalidad y reserva de ley sufran una transformacion.

En el Derecho Administrativo la importancia de las fuentes cobra mas
importancia que en las demas disciplinas juridicas. La Administracion
publica, considerada como un sujeto de la relacion juridica, es un recep-
tor de las normas que dentro del ordenamiento juridico, obiernan su acti-
vidad; y, por la dindmica creadora de reglamentos administrativos, tiene
protagonismo en la creacion y formacion de nuevas normas de Derecho,
que si bien son jerarquicamente inferiores a las leyes, son las que en ma-
yor importancia dominan esta area juridica.

Frente al proceso evolutivo de las concepciones del Derecho es in-
negable admitir que “Lo juridico no se encierra y circunscribe a las dis-
posiciones escritas sino que se extiende a los principios y la normativi-
dad inmanente en la naturaleza de las instituciones”(Garcia de Enterria,
Eduardo & Fernandez 2002)
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La sintonia de la division de poderes, con la garantia de libertad de las
personas, la atribucion del poder soberano al pueblo y la constitucionali-
zacion del Estado formé un nuevo entendimiento de lo que es el Derecho.
Todos los cambios que la transformacion produjo, liberaron al Derecho de
la circunscripcion de la ley, para vincularlo con la Constitucion y con los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, resultando incom-
patibilidades, antinomias, anomias y ejercicios extralimitados de poder.

Por citar un par de ejemplos: la jurisprudencia anglosajona recoge la
“natural justice, reasonanableness o due process of law”, y la jurispru-
dencia italiana: “ecceso di potere” con las cuales se pone de manifiesto
que la legalidad no se agota en la ley, sino en el Derecho, que se halla
conformado por un ordenamiento juridico mucho mas amplio entre los
que constan los Principios incorporados, en el caso de Ecuador, en la
Carta Constitucional.

Los principios para el Estado Constitucional se han de entender,
segun Robert Alexy como mandatos de optimizacion. Al decir que son
mandatos refuerza la idea de que los principios son normas juridicas y
como tales, deben ser palicadas. Al manifestar que son de optimizacién
quiere decir que su finalidad es alteral el sistema juridico y también la
realidad (Alexy 1993)

Nuremberg introduce la nocién de implementacion de los principios
al contraponerlos con las leyes que los violentan. Los principios han de
reclamar mejores condiciones fécticas y juridicas respecto a la optimi-
zacion de los derechos de las personas, de tal suerte que, en opinién de
Zagrebelsky, la relacion entre Constitucion y ley equivale a la relacion
entre principios y normas; y, estos operan como derecho concentrado
para resolver los casos de anomias y antinomias.

El Derecho administrativo se halla soportado en un sistema de prin-
cipios generales del derecho, que no solo se han funcionalizado como
fuentes, sino que incluso explican la pertinencia integral de la orientacion
de la Administracion hacia la garantia de los derechos de las personas.

La Constitucion incorpora valores entre sus normas, los cuales por
jerarquia, son referentes de acople de las normas inferiores, de tal suerte
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que los principios generales van a permitir proceder a la conexion. La
Justicia constitucional tendra el rol fundamental, con la instrumentaliza-
cion de los principios generales, en la visualizacion de la transformacion
de la realidad juridica del Estado, con lo que se ha roto el hilo que ence-
rraba la norma en la ley.

La formacion de innovadoras fuentes del dereho, pone en revision la
soberania nacional, otrora duefia del monopolio creador de la norma. El
derecho en el Estado cosntitucional rebasa la subordinacion a los limites
y controles del Estado en la produccion formal de la norma.

La validacion de la norma, cuya vigencia vincula la tutela efectiva de
los derechos, encuentra en ellos no tinicamente su limite y control, sino
que identifica a la dignidad del individuo como punto de partida de la
ley, por lo que la produccién de normas no se circunscribe a una entidad
estatal, sino que la naturaleza del ser humano, al ser universal rompe las
fronteras, dejando al control de constitucionalidad la vinculacion con la
soberania estatal.

1.3 El Derecho Administrativo como Pilar del Estado Constitucional

1.3.1  Sometimiento de la Administracion Publica a la Constitucion

Sobran palabras para definir con sinébnimos a la Constitucion: Norma
Suprema*®, Carta Magna**, Carta Politica®... Precisamente conviene ana-

33 El constitucionalismo norteamericano, es el primero que le otorga a su
Constitucion el valor normativo de ley suprema y rompe con la idea y concepcion de
contemplar a la Constitucion como un conjunto de ideas politicas sin vinculacion juridica
(Garcia de Enterria, Eduardo & Fernandez, 2002) otorgandole un verdadero valor juridico
exigible ante los tribunales en caso de su trasgresion (Fernandez Segado, 2002)

34 La Carta Magna fue un documento aceptado por el Rey Juan I de Inglaterra,
mas tarde conocido como Juan Sin Tierra. La Carta Magna es uno de los antecedentes
de los regimenes politicos modernos en los cuales el poder del monarca o presiden-
te se ve acotado o limitado por un consejo, senado, congreso, parlamento o asamblea
(WIKIPEDIA)

35 La Carta Politica es un sinonimo de Constitucion en cuanto al sentido de orga-
nizacion del poder politico se refiere.

67



Francisco Xavier Alarcon Espinosa - Maria de los Angeles Torres Paredes

lizar el alcance de considerar a la Constituciéon como una Carta Politica.
El Estado de Legalidad, suponia la existencia de un programa politico,
que contenido en la Constitucion, obligaba al legislador a traducirlo e
implementarlo mediante normas juridicas; incluyéndose ademas, en esta
Carta, la estructura administrativa del Estado, promoviendo el desarrollo
del Derecho constitucional administrativo, regulador de entidades como
proposito elemental del Estado.

Con el Estado Constitucional, la norma, se transforma, para abas-
tecer de Derechos humanos y de principios de aplicacion, que afinados
por la cosmovision particular de la nacidon, deben ser inmediatamente
implementados. Se trata de un sometimiento de la ley a la Costitucion y
al desvanecimiento de toda norma que se le oponga. Es la recuperacion
del doble rol que cumple la Constitucion: garantista de derechos y fuente
del derecho.

Se promueve que el Estado constitucional provoque un nuevo plan-
teamiento de los fines del Estado: la promocion, tutela y defensa de los
derechos de las personas e incluso la consecucion del buen vivir, con el
empoderamiento de la herramienta denominada Administracion publica.
Se da un salto del Derecho constitucional al Derecho publico, en parti-
cular al administrativo, porque la Administracion persigue la implemen-
tacion de un sistema estatal para lograr un paradigma de convivencia,
e incluso si los efectos globalizantes alcanzaron al derecho, no esta por
demas analizar que la gestion del Estado rebasa sus limites geograficos
para que su accionar impacte en el mundo. Se debera entonces disefar
un aparato administrativo, capaz de lograr la tutela de los derechos de las
personas a escala mundial.

Con la misma légica que, desde la técnica juridica, se procuro la solu-
cion de toda la problematica social con el crecimiento desmesurado de la
norma especifica, produciéndose una acumulacion de leyes especiales, se
produjo también el aumento apresurado del aparato del Estado, que con
su accionar también ha de tratar de resolver los problemas, sin embargo
también aumentaron los espacios de discrecionalidad por medio de prac-
ticas administrativas excesivas —enfocadas por medio de intervenciones
clientelares apoyadas en el disefio de politicas publicas ineficientes.
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La implementacion del Estado Constitucional requiere la declinacion
de prestaciones segun la logica universalista de las garantias de derechos
humanos, antes que intervenciones del Estado que se agotan en ajustes a
la norma.

Conviene disefiar la Entidad publica mediante la reduccién del des-
pilfarro por la manutencion de enormes aparatos parasitarios. Es indu-
dable que la obra publica que consiste en la satisfaccion de derechos so-
ciales producira costos, que deberan realizarse con apego al principio de
efectividad y reduccion de gastos innecesarios.

Para la realidad administrativa del derecho constitucional Ferrajoli
manifiesta que se presenta el desafio: rompimiento de la legalidad y
la declinacion de prestaciones. El ejercicio pleno de los derechos no
podria realizarse de forma exclusiva con el apego a la norma; la lectura
es invertida. La norma es valida si se apega a la teoria de los derechos
humanos, de tal suerte que la Administracion publica se obliga a decli-
nar su quehacer prestacional, puesto que el ejercicio de los derechos no
se somete, en estricto, a la actividad administrativa; y la vigencia de los
derechos no se circunscribe a las entidades. La norma juridica y las en-
tidades publicas se muestran artificiales frente a la profundidad de esos
derechos, vale mencionar que en la tutela del derecho a la vida, no esta
ni de cerca, agotado con la provision de hospitales; claro que esta que
contribuye, pero no lo es todo; mucho mas si se considera que cada uno
de los derechos humanos se halla interconectado, cual si fuera un siste-
ma unico y articulado con los demas derechos, por lo que la defensa del
derecho a la vida se conjuga con el derecho a la supervivencia, con el
derecho a la vida digna y con todos los demas derechos, tanto asi que un
individuo que esta desprovisto de trabajo, que no tiene seguridad social,
se encuentra con su derecho a la vida gravemente comprometido y en
estado de indefension.

Otro de los desafios planteados por Ferrajoli consiste en la pérdida
de la soberania del Estado por la debilitacion de las fuentes del derecho y
por la existencia de normas globalizantes comunitarias. El real constitu-
cionalismo se implementaria sin la existencia de un Estado nacional. El
constitucionalismo europeo por ejemplo ha superado las barreras que los
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limite de la soberania habian legitimamente marcado, creandose incluso
una Carta Europea de los Derechos Fundamentales.

En el Derecho comunitario, desde 1964, el Tribunal Luxemburgo
dicté que el derecho comunitario no puede ser derogado por un Estado
miembro de la comunidad y ningtin Tribunal constitucional de los Estados
miembros puede admitir normas contradictorias a su propia constitucion
y al derecho comunitario; poniéndose de manifiesto la superposicion del
derecho comunitario por sobre la soberania individual de cada Estado.

Se vuelve indispensable una refundacion y redefinicion de los Poderes
del estado, para de esta manera re-definir cada una de sus competencias.
Es este un camino de retorno al derecho comunitario jurisprudencial ata-
do al derecho de cada miembro. Norberto Bobbio dice que vivimos en
la edad de los derechos y que, precisamente en esta edad, es donde se ha
presentado la méxima desigualdad entre las personas.

El derecho publico fue vaciado por la globalizacion, por el triunfo
de la ley del mercado manifiesta Fernando Quezada, por lo que urge la
constitucionalizacion del derecho para establecer los limites a los poderes
econdmicos, solo de esta manera se presenta una alternativa al combate,
a la guerra, a la violencia, al terrorismo, al fundamentalismo, a la miseria
que amenzan la supervivencia de nuestras propias democracias, solo pue-
de combatirse con tecnicas juridicas de constitucionalismo internacional
(Derecho, Latinoamericano, and Ramiro Avila Santamaria 2009).

El orden constitucional apunta hacia la conformaciéon de un Estado
supranacional, politicamente no viable, por la real posibilidad de subor-
dinar a cada poder legitimo para dar cabida a la Constitucion y a los
Derechos fundamentales subordinados a otra fuente. Se revelan pesimis-
mos de caracter politico: en el plano teorico no podria existir un Estado
supranacional constitucional; y, se produce una crisis del proyecto de paz
e igualdad que ha surgido en una época de transicion hacia un nuevo or-
den planetario que se mensifiesta contrario de fundamentalismos?®

36 Exposicion del catedratico Luigi Ferrajoli en la conferencia “Estado Derecho,
presente y pasado” (https://youtu.be/TOAOKDrcowg)
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La Constitucion, desde la vision de los derechos humanos, no sirve
para expresar voluntad comun de un pueblo. Sirve para garantizar los
derechos de todos, inclusive en contra de la voluntad popular. Su funcion
no es expresar identidad cultural sino la de garantizar los derechos y la
convivencia pacifica entre los sujetos y los intereses directos en conflicto,
promoviendo el valor mas importante la igualdad de todos.

La Constitucion es un pacto de no agresion, fomento del principio de
igualdad. La efectividad supone un minimo de consenso, pero mas im-
portante es la igualdad como condicién necesaria y suficiente, reciproco
respeto antes reciprocas exclusiones.

La vigencia del Estado constitucional, para el Derecho administrati-
VO, supone renovaciones:

—  De la concepcion de los sujetos de la relacion juridica. El
efecto del Estado constitucional es reconocer al administrado
como un verdadero sujeto de derechos, que propone una re-
lacion horizontal, con la Administracion, frente a las posibles
situaciones juridicas en que han de confluir administrado y
administracion.

—  Delaaceptacion de la innecesaria inflacién de Entidades admi-
nistrativas, producidas por la orientacion ideoldgica del Estado
de Satisfaccion que procuraba agotar, desde lo publico todas
las actividades sociales del individuo.

—  Delreconocimiento de ladispersion del Derecho Administrativo
producto precisamente de la abundancia de entidades admi-
nistrativas que, por la potestad reglamentaria, crearon tantos
procedimientos y atributos cuantas necesidades pretendian
recrear.

—  De laurgente renovacion del principio de legalidad en busque-
da de la armonia con la Constitucién

—  De la reparacion al ciudadano por actividad administrativa de-
ficiente.La reparacion contractual y extracontractual.
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1.3.2  Situacion Constitucional y Juridica del Administrado y de la
Administracion

En el Derecho constitucional, la norma juridica encuentra su razon de
ser en la defensa de los derechos del individuo, mientras que “el derecho
administrativo posee unas reglas especificas de razonamiento y aplica-
cion, que se resumen en un conjunto de privilegios y prerrogativas que se
otorgan a la Administracion Publica en sus relaciones con los ciudadanos
para la consecuncion del interés publico...” (Trayter Jiménez 2017). Se
presentan dos corrientes juridicas, aparentemente equidistantes que han
de comulgar en un solo punto de entendimiento: la tutela de los derechos
del administrado desde el Derecho Administrativo.

Para definir el estado situacional se presentan algunas variantes:

1.3.2.1 La Relacién Juridica

Desde la Teoria de las obligaciones, el Derecho Civil ha planteado la
existencia de dos sujetos en la relacion juridica: un sujeto activo, duefio
de la acreencia y un sujeto pasivo, obligado al pago de una deuda; atados
el uno al otro con la obligacion; confiriéndole la norma juridica el dere-
cho de reclamar lo adeudado al sujeto activo o acreedor, configurandose
asi un hecho generador de normas juridicas, de aquellas que aprovechan
al sujeto activo de las prestaciones, para la vigencia y garantia del bien
juridico protegido: la propiedad privada.

El Derecho Administrativo no es ajeno a tal logica, propone la existencia
de larelacion juridica administrativa, entre la Administracion Piblicay el ciu-
dadano administrado, planteando el escenario en el que es la Administracion
Publica el sujeto activo y el administrado es el sujeto pasivo, liados el uno
con el otro, con la obligaciones de caracter prestacional, en donde la norma
caracteriza al sujet activo proveyéndole a la Administracion toda la serie de
prerrogativas como lo sefiala el profesor Joan Trayter Jiménez. No obstante,
en el campo del Estado Constitucional la dindmica es variable.

En el enfoque de tutela efectiva de los derechos humanos, cuyo rol
protagdnico le corresponde al Estado, la relacion entre la Administracion
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y el Administrado podria matizarse segun el &mbito en que se proponga,
pues el legitimado activo para la exigencia de los derechos es la persona,
variando asi el definicion de sujeto activo de la relacion.

1.3.2.2 La Administracion Publica como Sujeto Activo

La Constitucion del Ecuador (Art. 1) y la Constitucion de Espafia
(Art.1) sefalan que la soberania radica en el pueblo del que emanan los
poderes del Estado. De tal manera que es la Administracion, quien por de-
legacion del pueblo, ostenta el poder ejercido por las entidades publicas;
en palabras de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez
la potestad puede definirse como “una manifestacion de la personalidad
consistente en un poder efectivo, atribuido directamente por el ordena-
miento, previo, por lo tanto, e independiente de toda relacion juridica
concreta y susceptible por esta razon de desplegarse y actuar frente a
circulos genéricos de personas, que respecto del titular de dicho poder,
se encuentra en una situacion de sujecion”(Ferndndez, Tomas Ramon;
Garcia de Enterria 2004)

La potestad publica, componente inequivoco de la relacion asimétri-
ca que existe entre la Administracion y el administrado no es etérea, sino
plenamente material, que ha de traducirse incluso en la superposicion
de la voluntad de la administracion por sobre la voluntad del individuo,
con manifestaciones impositivas, imperativas, prohibitivas, restrictivas
y permisivas, verbigracia a la concesion de la libertad individual por la
colectiva. Es el pueblo la fuente del poder, requiriéndose inclusive que
tal concesion esta amparada, contenida y regulada por el ordenamiento
juridico, que moldea y da forma a la voluntad popular. Las entidades pt-
blicas se apartan de la voluntad primigenia del pueblo para promover la
expresion de la voluntad propia e independiente de su generador.

Los ciudadanos, de manera constante, han buscado el mejora-
miento de sus condiciones de vida, por lo que, desde un franco ejerci-
cio de la legitimacion activa de la exigibilidad de sus derechos huma-
nos, han de demandar al Estado el aseguramiento y cobertura de estas
exigencias, con: vialidad, energia limpia, agua sin contaminacion,
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servicios de salud, educacion, etc. verificandose asi, a priori, la expre-
sion de la voluntad del pueblo. Para la consecucion y procura de los
fines demandados y de todos aquellos que le han sido atribuidos por la
Constitucion, por las Politicas Publicas y por las Normas Juridicas, el
Estado debera utilizar el tributo como un “instrumento de de politica
econdmica general” (Congreso Nacional del Ecuador 2005).

La imposicioén de un tributo, originada desde el poder tributario de
la administracion, gobierna y obliga a la voluntad de los administrados,
de manera independiente al hecho que generé el petitorio. El derecho
administrativo tributario configura a la Administracion como el sujeto
activo recaudador y ubica al ciudadano y a las personas juridicas como
los sujetos pasivos obligados al cumplimiento de la prestacion tributaria.

El ejercicio de la potestad publica supone el sometimiento y sujecion
del administrado a las decisiones de la Administracion. “La sujecion es
la situacion correlativa de la potestad y, como tal, implica soportar los
efectos desfavorables derivados de su ejercicio, producidos directa e in-
mediatamente en la esfera del sujeto pasivo, prescindientdo de cualquier
comportamiento de éste”(Biasco 2006)

1.3.2.3 El Administrado como Sujeto Activo

La dinamica del Estado Constitucional, provoca en el Derecho
Administrativo, un intercambio de los papeles en la interaccion individuo
y Estado.

En el Ecuador se propuso el Referéndum y la Consulta Poular
2018 (Consejo Nacional Electoral 2017) que sea el pueblo del Ecuador
el que, desde la manifestacion de la voluntad, promueva una reforma
a la Consituciéon y a normas de inferior jerarquia.

La participacion del administrado es dual en la relacion con la
Administracion Publica. El ciudadano es el receptor de los servicios ofer-
tados por las administraciones que buscan garantizar su libertad, lo que le
ubica en un plano de pasividad.
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No obstante el rol del administrado provisto del abanico de derechos
(Alarcon Espinosa and Torres Paredes 2018) y considerado como sujeto
activo en la relacion juridica, se puede tornar visible en el ordenamiento
juridico administrativo si asume la legitimacion activa, desde el momento
en que accede a la activacion de los mecanismos de impugnacion que se
proponen, en sede administrativa y en sede jurisdiccional, en contra de la
actuacion administrativa, como formula de correccion de los excesos de
poder o de la extralimitacion juridica en que pudiera ocurrir.

El ciudadano , desde la esfera individual o colectiva, al demandar la
garantia de libertad y de igualdad, es capaz de generar decisiones admi-
nistrativas, de tal manera que genera una interaccion dindmica en donde
la Administracion publica se vuelve receptora y subsume su actividad al
alegato del individuo.

1.3.3  Dispersion del Poder y de la Norma

El poder legislativo ha llevado a cabo un proceso de inflacion nor-
mativa, que no es un fenomeno natural sino un fenémeno politico, asu-
miendo que la norma juridica se reviste de un poder magico capaz de so-
lucionar todos los problemas sociales, por ejemplo se pretende combatir
la corrupcion en Ecuador con una norma que la prohiba (Rosero 2017)
provocandose el fomento de la legislacion desordenada.

La abundante creacién de normas, fruto de la actividad de legisla-
dores desordenados, y de la hiperactividad de las Administraciones pu-
blicas indiscriminadamente creadas, abre a la arbitrariedad incontralada,
el escenario idoéneo de accidon. Se crean laberintos juridicos complicados
provocando la discrecionalidad incontralada, al punto de que el derecho
ha perdido su credibilidad, eficiencia y garantismo. Se encuentra cuestio-
nada la sujecion del juez a la ley, por el colapso del lenguaje juridico, de
tal manera que el principio de sujecidon no procede.

Ferrajoli plantea la revision del Principio de Reserva de ley que ha
de ser sustituido por el Principio de Reserva de Vodigo. La innovacion
supone que ninguna norma puede ser introducida sino a través de mo-
dificacion del Codigo; para ilustrar se menciona que, en el ambito del
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Derecho Penal, éste debe ser activado para ofertar soluciones, solo en
casos extremos, y que cualquier creacion normativa debe hacerse con re-
forma al Coédigo Penal, para asi contradecir el abuso en la técnica juridica
con la creacion de las leyes especiales.

La idea de la garantia de los derechos vinculada con los Poderes
del Estado, produce que la Administracion Publica se multiplique para
abarcar la mayor parte posible de los sectores de administracion. La ad-
ministracion publica incrementa su tamafio y se diversifica en sus fun-
ciones. Se crean entidades y 6rganos con importantes competencias y
atribuciones basadas en el Derecho Administrativo. La expancion de
la Administracion®’” publica determinara la quiebra y dispersion de los
Poderes del Estado. Todos y cada uno de los Poderes del Estado confor-
man entidades administrativas para llevar a cabo sus atribuciones deter-
minadas por la Constitucion. No es el Poder Ejecutivo el tnico en cons-
tituir entidades administrativas, sino que todos los Poderes trabajan con
esa misma logica, por lo que la Administracion Publica se presentara en
todos y cada uno de los Poderes del Estado, se verifica la existencia de
la Funcién Administrativa, en una suerte de ficcion de los Poderes del
Estado.

El esfuerzo legislativo por la expansion de la administracion debe tra-
ducirse, no en la produccidon normativa, sino en la consideracion de que el
derecho se torna adjetivo, frente a la sustentatividad de los derechos hu-
manos. Se procura rescatar el propdsito esencial del Derecho: la justicia y
la equidad com baluartes del constitucionalismo. El Estado de Legalidad,
al parecer, logro la creacion desmesurada de la ley, siendo ella su fuen-
te generadora, mientras que la intencion del Derecho Constitucional se
acerca mas a los ideales de justicia y a la construccion de una sociedad
justa e incluyente. Se trata entonces, de la real implementacion, tanto
de la ley como de quien la administra y genera, de la jerarquia normati-
va kelsiana, que ubica a la Constitucion en la ctispide soportada por los

37 En el afio 2015 en el Gobierno central del Ecuador constan ocho
Secretarias (con rango de Ministerio), seis Ministerios Coordinadores y vein-
te y dos Ministerios de Estados. (Diario Expreso http://www.expreso.ec/actualidad/
listado-de-ministros-y-ministerios-de-ecuador-DPGR _8323545)
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instrumentos internacionales de derechos humanos, gobernando todo el
grupo sistémico de normas, cuyo giro ha de desembocar en un solo cauce,
el de la justicia.

La sola idea de la vigencia de los Principios constitucionales de apli-
cacion de los derechos nos sitiia en la evidente posibilidad de la altera-
cion del sistema juridico y de la realidad, por ser esa misma la esencia del
mandato de optimizacion (Alexy 1993) al punto de considerar que la se-
guridad juridica se traduce como el propdsito fundamental de procurar la
justicia con la alteracion de la realidad juridica inclusive con la aplicacion
de los valores superiores al ordenamiento de la administracion publica.

1.3.4  Principio de Legalidad y la Constitucion

Los Derechos humanos son inherentes a la Constitucion como el
Principio de Legalidad lo es para el Derecho Administrativo. Uno de los
argumentos fundamentales en el Derecho Administrativo es el Principio
de legalidad, que explica que la Administracion publica se halla sometida
y subordinada a la Ley, que ocupa un sitial preferente. La ejecucion y
cumplimiento de la ley significard la ejecucion y cumplimiento de la fun-
cion material que le corresponde a la Administracion (Mufioz Machado
2006b)

La produccion de la Ley le corresponde al Poder Legislativo. Son
los legisladores quienes deben resolver la garantia de la libertad de las
personas desde la norma juridica, por lo que la tutela efectiva debe ser
imaginada, pensada e instrumentada por el legislador, que incluso debe
dibujar el marco de accion de cada una de las entidades administrativas;
parametros que son utlizados por el Juez para controlar la legalidad de las
decisiones de la Administracion.

La norma juridica le confiere al Poder Ejecutivo la direccion de la
Administracion Publica, sin que ella sea de su exclusividad. En todos
y cada uno de los Poderes del Estado se hallard instrumentalizada la
Administracion Publica, que conformada por sus entidades y organis-
mos, le proveen de corporeidad. La ley confiere las potestades normativas
suficientes, a los Poderes del Estado, en particular al Ejecutivo, para la
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creacion de entidades y organismos administrativos, de tal manera que la
Administracion Publica, se bien se somete a la ley, también por el princi-
pio de legalidad se someterd a las potestades creadoras.

Quienes integran las entidades y organismos administraivos son de-
nominados como servidores publicos, por cuanto, como se ha explicado,
la Administracién sirve a la ciudadania sin que la represente. Cada uno
de los servidores publicos que actian en ejercicio de la funciéon adminis-
trativa, de manera restringida podran ejercer las facultades y competen-
cias atribuidas por la ley, requiriéndose la maxima concresion posible,
que al actuar en espacios amplios, abren la posibilidad de la potestad
discrecional. “Mientras que en algunas ocasiones es evidente que la
Administracion, para poder actuar, precisa de una habilitacion legal pre-
via y especifica, no ocurre lo mismo en otras hipdtesis”’(Mufioz Machado
2006b)

Esta nocion inicial sufre variaciones desde el momento de la rege-
neracion constitucional de las fuentes del Derecho. La Constitucion del
Ecuador en el Articulo 226 dice:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efecti-
vo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion
(Asamblea Constituyente 2008)

La innovacion del principio de legalidad abre el sometimiento de la
Administracion Publica, no solo a la Ley, sino a la Constitucion. La com-
plejidad radica en que la norma constitucional del Ecuador incorpora en el
texto del articulo 425 la jerarquia en donde ubica en orden de preferencia:
“Constitucion, Tratados y convenios Internacionales, las leyes orgénicas,
leyes ordinarias, normas regionales, ordenanzas distritales, decretos y re-
glamentos; las ordenanzas, acuerdos y resoluciones y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos” Supone que toda la Administracion
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publica es regida tanto por el ordenamiento juridico nacional como tam-
bién por los Tratados y organismos internacionales.

La variante no dista mucho de la vision clasisista del principio de
legalidad. La administracion al ser sometida siempre por la ley, extien-
de la normativa que la rige hacia el campo constitucional y hacia los
referentes internacionales, que depositan en las entidades y organismos
administrativos el deber nacional e internacional de garantizar la libertad
de las personas. Se introduce en la legalidad el gobierno de los principios
generales de aplicacion de los derechos, que bien podrian presentarse
COmo normas no escritas.

Esta apertura supone que el control de constitucionalidad y el control
de convencionalidad somete a la Administracion ptblica, quien tendra la
facultad de operativizar y completar las atribuciones y procedimientos
que le sean conferidos desde el nuevo escenario denominado bloque de
constitucionalidad.

1.3.5  Potestad Reglada

La posibilidad de verificacion de la existencia de la Potestad
Reglada se produce si el ordenamiento juridico - constitucional provee
de todas las normas que, de forma minuciosa, regulan la actividad to-
tal de la Administracion Publica en el ejercicio de todas sus funciones
y atribuciones en la planificacion, organizacion, direccion y control;
es decir se produce la manifestacion del Principio de Legalidad en
estricto. La administracion publica podra subsumir todos los supues-
tos de hecho a la norma administrativa, que otorga cobertura plena y
total desde la amplitud de su contenido. El Derecho es suficiente para
poder resolver todas las controversias. El Derecho Administrativo
contiene todas las alternativas de tramite y todas las soluciones. Cada
supuesto de hecho tendréd una unica respuesta juridica administrativa
posible, por lo que la Administracion queda relevada de titubeos y
vacilaciones.
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1.3.6  Potestad Discrecional

La amplitud del ordenamiento juridico — constitucional como fuen-
te generadora del Derecho administrativo, la posibilidad de rigor de los
regimenes normativos nacionales e internacionales, el crecimiento y
dispersion de las entidades y organismos administrativos, en la intermi-
nable busqueda del servicio a los intereses generales consigue que las
Administraciones no posean todas las soluciones. He aqui una discusion
cuya construccion no se ha finalizado:

“se supone atribuir a los gobernantes y los administradores publi-
cos una capacidad de decision propia, se manifiesta el temor de que
ese poder pueda ejercitarse de manera equivocada, injustificada y atin
arbitraria, sin que a través del Derecho -es decir de los jueces- pueda
controlarse adecuadamente” (Sanchez Morén 2011)

La potestad discrecional no es inusual al Derecho Administrativo,
por el contrario se produce con frecuencia. El servicio a los intereses
generales que le corresponde alcanzar a la Administracion Publica no
puede agotarse a la norma previamente disefiada. Los criterios insertos
en las politicas publicas, econdmicas, sociales y sociales enfrentan a los
gobernantes y a las autoridades administrativas a velar por su ejecucion,
por lo que dictan sus decisiones o soluciones para la consecucion de los
intereses generales.

En el Estado constitucional, se pondra de manifiesto que el mas
alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos huma-
nos, abriendo el compas hacia la potestad discrecional, puesto que, por
la tutela efectiva, la autoridad administrativa podra fundar sus decisiones
fundados en la legitimidad democratica.

La potestad discrecional no es abosluta ni ilimitada. Toda decision
discresional siempre estara amparada en un contenido minimo de pre-
ceptos juridicos determinados, o por incompletos supuestos de hecho ya
previstos. La potestad discrecional actiia en un sentido e idea de comple-
mentacion y conformacion de aquello, que si bien se normo, no cubrid
la totalidad de la actividad necesaria para la satisfaccion efectiva del ser-
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vicio. El ordenamiento juridico es un paraguas que cubre ,en todo o en
parte, a la discrecionalidad; no podra apartarse jamas totalmente de su
cubierta.

El sometimiento de la potestad discrecional a la revision del Juez
significard un ejercicio de mayor dedicacion. El revisor debera filtrar la
decision discrecional por todos los parametros de legalidad, constitucio-
nalidad, principios generales del derecho, Tratados internacionales de de-
rechos humanos, jurisprudencia y el mas amplio sentido de coherencia
juridica para que el analisis y juzgamiento sea valido. Supone un cuerpo
de justicia con calificaciones y espectativas mayores para acceder a un
juzgamiento de valia.

1.3.7  Normas Administrativas en Blanco

El constitucionalismo en franco crecimiento ha generado la expan-
sion de la potestad discresional. Los gobernantes y los administradores
azuzados por la idea del servicio a los intereses generales, de forma cons-
tante, emiten decisiones especificas desde un marco general del Derecho.

Por ser la Constitucion un cuerpo instrumental, existen servidores
publicos, que conforman la Administracion Central, cuya denominacion
consta en la disposicion constitucional, sin que se haya formulado fun-
cion o atribucion especifica, presentdndose una norma administrativa en
blanco.

Un ejemplo de esta atipica manifestacion administrativa es la del
Vicepresidente de la Republica, conforme al articulo 149 la Constitucion
del Ecuador (Asamblea Constituyente 2008) “...cuando no remplace a la
Presidenta o Presidente de la Republica, ejercera las funciones que ésta
o este le asigne”

Con relacion al Presidente de la republica del Ecuador se verifica la
existencia de la potestad discrecional, pues la norma constitucional pre-
v¢é la delegacion de atribuciones hacia el Vicepresidente, no obstante no
se especifica cudl de las funciones o atribuciones son delegables, no se
indica el criterio, momento o circunstancia para que se produzca la dele-
gacion; tampoco se ha especificado si le es posible revocar la delegacion
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de las facultades, de ta suerte que la séla decision discrecional del Primer
Mandatario producira los efectos juridicos.

Sin embargo, si al Vicepresidente de la Republica no le fuera delega-
da atribucion alguna, o si aquellas inicialmente conferidas le fueran revo-
cadas (Moreno 2017) se provocara una norma administrativa en blanco.
El vicepresidente, sin atribuciones, no se halla facultado para rellenar el
vacio normativo y la carencia de atribuciones y facultades en que se en-
cuentra situado, por lo que el ejercicio de la autoridad ,conferida por un
ejercicio de democracia directa, permanece en suspenso.

La construccion de normas administrativas en blanco merecen par-
ticular atencion, puesto que tal calificacion ha aparecido principalmente
en el ordenamiento penal, en el que se presentan tipos que carecen de de
un antecedente de hecho, en unos casos; y, en otros revela una ausencia
de tipicidad

El principio de legalidad determina que las facultades y atribuciones
de un servidor publico deben ser atribuidas por la Constitucion y la ley,
por lo que la norma que contiene el acervo de facultades de un servidor
publico es siempre de caracter objetivo, nunca subjetivo. La norma busca
de proposito motivar la accion del individuo que es parte de la estructura
del Estado, permitiendo de manera exclusiva la adecuacion objetiva del
comportamiento al mandato, anulandose la autonomia de la voluntad pro-
pia, para asumir el rol determinado en la estructura publica.

Como resultado de la objetivizacion se tendrd que si un servidor pu-
blico se aparta de las atribuciones conferidas, se producirad un quebranta-
miento del principio de legalidad, y todos los actos administrativos que
produzca, presentaran ausencia de competencia y se han de considerar
nulos. El desenvolvimiento del funcionario debera encajar en la atribu-
cion conferida en la norma para afirmar la consagracion del principio de
legalidad como categoria dogmatica. Sin embargo podrian presentarse
variaciones “segun se hable de tipicidad indiciaria, de los elementos nega-
tivos del tipo o tipo total”(Vega Arrieta 2016) El pensamiento de derecho
penal, vélido para el estudio de la norma como ordenador de conducta,
presenta la tipicidad indiciaria en donde la adecuacion de la conducta se
produce de forma espontanea, sin que existe de por medio una valoracion
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de la antijuridicidad. En la teoria de los elementos negativos se presenta
la tipicidad y la antijuridicidad de forma mancomunada, como parte de
un todo dentro de una prescripcion prescriptiva, que configuran la accion.

1.3.8  Renovacion del Principio de Legalidad

El Derecho administrativo se ha fundamentado en el Principio
de Legalidad, con la finalidad de circunscribir las actuaciones de la
Administracion publica a un conjunto de facultades y atribuciones que
de forma previa le haya atribuido el ordenamiento juridico. Todas las ac-
tuaciones deben enmarcarse en los preceptos prescriptivos de la norma.
La delimitacioén de actuacion de la administracién publica obedece a un
control de poder y a la expulsion de la arbitrariedad en el desarrollo de la
gestion administrativa.

El ordenamiento juridico y la norma administrativa definirdn de for-
ma taxativa e imperativa las atribuciones del funcionario ptblico. La dis-
posicidn taxativa no es una categoria dogmatica, sino que constituye una
determinacion expresa del quehacer publico.

El derecho administrativo, que confiere facultades a la Administracion
publica se halla constituido por normas juridicas imperativas. El princi-
pio de legalidad procuraréd brindar a todos los funcionarios publicos un
impulso hacia un comportamiento previamente determinado, bien puede
ser una accion o una omision, delineadas por la orientacion del servicio
que procurar la entidad. Este impulso busca de proposito la modificacion
del comportamiento del funcionario publico, quien deberd despojarse de
su interés personal, para asumir un comportamiento estandar proveido
por la norma, revelandose una modificacion del comportamiento.

El principio de legalidad con el caracter eminentemente positivista
relega la Administracion publica a ser una ejecutora de la ley. No obstan-
te, la Administracion al activar su dinamica en un Estado Constitucional
que promulga la supremacia de la Constitucion que gobierna al orde-
namiento juridico, el principio de legalidad positivista sufre profun-
dos cuestionamientos, que incluso podrian llevar al desplazamiento de
las atribuciones administrativas por presentarse como manifiestamente
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opuestas a la norma suprema, produciendo un abandono de la normati-
va kelseniana.

Si el Estado Constitucional supone la subordinacion de todas las nor-
mas a una Constitucion rigida, se entendera también que las facultades de
la Administracion, proporcionadas por el Principio de legalidad, también
se hallan subordinadas y que deberan presentar la suficiente conformidad
para mantener su validez. Se beneficia asi el Principio de Legalidad del
control de constitucionalidad, que incluso pordria expulsar las atribucio-
nes por declaratoria de inconstitucionalidad.

El Estado Constitucional permea al cldsico Principio de legalidad
que se ve sustituido por uno mas extenso: el Principio de Juridicidad, que
se presenta como abarcativo de las disposiciones positivizadas asi como
permite la incorporacion de la norma constitucional como facilitadores
de las atribuciones del servicio publico.

La Administracion publica debe actuar conforme a Derecho, a la
Constitucion y a la normativa supranacional y no se limita al positivizado
Principio de Legalidad.

A la Administracion se le ha confiado numerosisimos cometidos que
requieren de instrumentalizacion juridica, para alcanzar nuevos objetivos
reclama reformas orgénicas, y funcionales. El Estado constitucional de-
lega a la administracion publica la tutela efectiva y el resguardo de los
derechos de los ciudadanos, provocando una concentracion de activida-
des en el ejecutivo, que ha de multiplicarse, por lo que requiere de enti-
dades de asesoramiento, ejecucion y gestion. La dindmica del siglo XXI
reclama la creacion e innovacion de nuevas facultades y atribuciones que
incursionen en dmbitos innovadores, otrora ajenos a la funcién adminis-
trativa que han de requerir incluso la formacion de entidades nacionales,
binacionales, regionales y continentales

El Principio de legalidad parte de ser ordenador conductual para
transformarse en conformador y configurador de amplisimas facultades,
razon por la cual el legislador resulta imposibilitado de disefialar las atri-
buciones al detalle, por la variedad y extension de materias, entidades,
facultades y atribuciones a construir. De ahi que el Principio de juridici-
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dad propone la construccion de un ordenamiento de soporte estructural,
puesto que delimita de forma genérica la misidn, vision y objetivos que
persiguen las entidades, no obstante la configuracion de sus atribuciones
y facultades especificas se gesteran a partir de la puesta en practica de la
potestad discrecional y de la capacidad de auto regulacién normativa de
la Administracion.

La Administracion publica, generadora de sus facultades, debera ade-
cuar su produccion a la Constitucion, a los Instrumentos Internacionales
y a la ley vigente, para asi subordinar el princicio de juridicidad al orde-
namiento que ha sido el mandato de la soberania popular “la superioridad
de la ley arranca en el hecho de ser la expresion de la voluntad gene-
ral”’(Aguirre 2013)
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Capitulo 11
El Derecho Administrativo
y la Organizacion del Estado

Dr. PhD. Francisco Xavier Alarcon Espinosa

En el segundo capitulo se estudia la estructura juridica y constitu-
cional de las entidades y organismos que conforman la Administracion
Publica. Se analiza la atribucion de facultades, otrora exclusivas del in-
dividuo, que revelan la personalidad juridica del Estado, como sujeto de
derechos y su capacidad de accidn, de decision y de creacion. Se presenta
el analisis juridico del principio de legalidad y las potestades administra-
tivas de la Administracion publica a la luz de la tutela de los derechos de
las personas. Se aborda la organizacion del Estado que surge a partir de
su auto construccion, las relaciones juridicas inter institucionales y las
acciones de control ejercidas con la finalidad de verificar el rol constitu-
cional del Estado.

La inflacion normativa, que surge a partir de la diversificacion del
Estado en la procura de la garantia de las libertades de los administrados,
presenta contraposicion de normas, principios y funciones que han de
resolverse con los métodos de interpretacion de las potestades adminis-
trativas y del principio de legalidad.
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2.1 Estructura Administrativa y Personalidad Juridica del Estado

Se ha explicado de forma suficiente que la Administracion se halla orien-
tada al servicio de los intereses generales de los ciudadanos, intereses que
apuntan hacia la tutela efectiva de la garantia de la libertad. Por cuanto la
Administracion no representa de forma directa a la mancomunidad de ciuda-
danos, por no provenir de un ejercicio directo de la democracia; y por cuanto
unicamente el Congreso de Diputados es el legitimo representante de la vo-
luntad del pueblo, le corresponde a la Administracion ejercer sus atribuciones
desde la perspectiva de las Entidades provistas de personalidad juridica.

El pensamiento juridico que defiende la personalidad juridica de la
Administracion y la considera como un ente juridico con las prerrogati-
vas de una persona natural, es controversial. Se ubica en el plano de la
existencia fisica de las personas e incluso la Administracion publica asu-
me los atributos del ciudadano, en el sentido de la tutela de los derechos.
Por citar un ejemplo: mediante la Sentencia nimero 151-18-SEP-CC en
el caso 413-09-EP (Corte Constitucional del Ecuador 2018) el mas alto
Tribunal de Justicia Constitucional ecuatoriano, dictamind que una entidad
publica es poseedora de derechos, dentro de un procedimiento de garantia
jurisdiccional de Accion Extraordinaria de Proteccion que fue interpuesta
por la maxima autoridad de la entidad publica: la Corporacion Nacional
de Telecomunicaciones. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional prevé los procedimientos que serviran para trami-
tar las garantias jurisdiccionales que oferta la Constitucion del Ecuador a
favor de los ciudadanos, con la finalidad de declarar la vulneracion de sus
derechos humanos y ordenar las medidas de reparacion con la utilizacion
de procedimientos “sencillos, rapidos y eficaces” (Asamblea Nacional del
Ecuador 2009b) Al considerar a la Administracion ptblica como una perso-
na natural -persona juridica-, en el Ecuador se le ha atribuido a ella el ejer-
cicio de las garantias jurisdiccionales, proponiendo la Corte Constitucional
la inexistencia de diferencias entre persona natural y persona juridica.

“la personificacion de las organizaciones administrativas es una
técnica acufiada en el continente europeo como consecuencia de la
acumulacion de tres ideas:
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— de una parte, la metafora organicista, que describe simbo-
licamente al Estado como semejante a un cuerpo humano
integrado de o6rganos;

— de otra, la idea de fisco, personificacion instrumental del
poder publico con la que se intent6 en la época del Estado
Absoluto, someter parcialmente a éste al Derecho, a los
meros efectos de poder reclamarle judicialmente el cumpli-
miento de sus obligaciones patrimoniales;

— y; por ultimo, el concepto de corona, que cumplid -entre otras-
funciones muy semejantes al de fisco, bien que con la inten-
cion de restringir las facultades de disposicion del monarca
sobre el reino y los elementos fundamentales del mismo”

(Santamaria Pastor 2002)

La aceptacion de la personalidad juridica del Estado ha sido incorpo-
rada a la Ley. En el Ecuador en el articulo 46 del Codigo Administrativo
(Asamblea Nacional del Ecuador 2017a) se contempla la Personalidad
Juridica de la Administracion publica Central, de las personas juridicas
de derecho publico creados en la Constitucion y en la Ley y las empre-
sas publicas. También la Ley 39/2015 del 1 de Octubre de Procedimiento
Administrativo comtn de las Administraciones Publicas(BOE 2015), en el
articulo 69 recoge la personalidad juridica de la Administracion espaiola.

La consideracion de la Administracion publica con las caracteristicas
de un individuo ubica a los dos sujetos de la relacion juridica planteada
en el Derecho Administrativo, el ciudadano cobijado por el sistema que
garantiza sus derechos de libertad y la Administracion también tutelada
por el garantismo.

El Derecho Administrativo precisamente surge como la normatividad
propia, de exclusividad privilegiada de las Administraciones publicas,
que significard asi también una garantia favorable para el individuo, pues
¢éste Derecho constituye un limitante del poder asumido por las entidades
de gobierno. No obstante, el Derecho de la Administracion no se halla
consolidado en un tnico portafolio juridico, sino que al haberse plantea-
do una variable de Gobierno central, y otras tantas de entidades autono-
mas con actividad productora de normas.
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Esta presentacion de la Administraciéon como un sujeto juridico de
la relacion con el ciudadano, permite también nivelar las posibilidades
de su enjuiciamiento por el beneficiario, frente a la no consecucion de su
proposito de garantizar la libertad.

Sin embargo, la introduccion de la tutela de derechos de la Administracion
como persona juridica, es forzada. Se plantea un posible escenario en donde
la Administracion publica, configurada por todos los atributos de la especie
humana, seria situada en estado de indefension. Momento de vulnerabilidad
provocado por el ejercicio de las atribuciones y competencias de otra entidad
administrativa, que si bien incluso puede ser autbnoma, no deja ser parte de
un todo mucho mayor: el Estado; produciéndose una confusion concentrada
en la Administracion: por una parte, la Administracion como persona juri-
dica que sufre el detrimento de sus atributos; y, por otra, la Administracion
como agente desconocedor de las facultades del accionado que produce el
atropello.

El derecho civil, en la teoria de las obligaciones, manifiesta que si en
una obligacion, se reunen en el mismo individuo las condiciones de acree-
dor y de deudor, se produce la desaparicion de la figura de la obligacion por
confusion. En el Derecho Administrativo la logica se apega al mismo razo-
namiento; si en la Administracion publica, una Entidad administrativa asume
el detrimento de sus facultades y es otra Entidad quien lo ha provocado, se
provoca una confusion, pues en la misma figura de la Administracion publica
convergen los dos ejercicios, de tal suerte que el resultado es castigado con
la inexistencia de efectos juridicos. No es posible adherir a la Administracion
Publica al concepto de persona desde el ejercicio de derechos.

2.1.1  Personas Juridicas de Derecho Publico y de Derecho Privado

La expresion “Administracion Publica”, utilizada para determinar a
la Entidad que provista de personalidad juridica, se relaciona con el ciu-
dadano a fin de provocar efectos juridicos en ¢él, es abstracta, genérica e
indeterminada.

La expresion es abstracta, la Administracion publica no es una enti-
dad administrativa sino que “son una multitud, una verdadera galaxia de
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Administraciones publicas personificadas”(Santamaria Pastor 2002) La racio-
nalidad del pensamiento lleva a la afirmacion de la pluralidad institucional de
la Administracion, pluralidad que es entendida, sin embargo la ciudadania no
conoce a la totalidad de Entidades y 6rganos administrativos que la conforman.

Es genérica porque la Administracion publica no es una sola persona
juridica, sino multiples. Desde la configuracion del Estado Liberal, se esta-
blecid la conexion entre division de poderes y la garantia de la libertad del
individuo. Desde ese mismo instante los noveles Poderes del Estado se vie-
ron atados por un conector que los obligaba a funcionalizar a cada uno de
ellos hacia el servicio de los intereses generales; asi la Administracion pi-
blica, desde la Revolucion Francesa ya estaba conformada por la Funcion
Ejecutiva, Legislativa y Judicial, desechando la posibilidad de unificacion
y arraigando su particion. En el Estado Constitucional, se ha revalorizado
y se renovo la garantia de los derechos de las personas, de tal suerte que el
servicio, hacia los intereses del conglomerado social, se amplio y diversifi-
c6, trayendo consigo la expansion de la Administracion Publica.

La expresion es indeterminada por la diversificacion de las Entidades
administrativas en la provision del servicio a los intereses. Con la deno-
minacion de Administracion Publica se hace alusion a un todo indetermi-
nado, pues bien se podria titular asi al gobierno central, a las entidades
de los gobiernos autonomos descentralizados, a las empresas publicas o a
cualquier entidad u 6rgano administrativo sin que exista precision.

Precisada la dificultad en la expresion del término Administracion
publica es menester realizar algunas precisiones que buscan delimitar a
la Administracion en los contextos del espacio del Derecho publico y del
Derecho privado.

“Los criterios aventurados han sido multiples, Garrido Falla®
enumera cinco principales:

38 Fernando Garrido Falla fue un jurista espafiol. Es considerado junto a Eduardo
Garcia de Enterria, uno de los padres de la Ciencia Juridica Publica en la Espafia del
siglo XX (WIKIPEDIA)
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El criterio del fin, segin el cual el caracter publico o privado de
las personas juridicas, viene determinado por la naturaleza publica o
privada de los fines que persiguen en su actividad,

el criterio de las prerrogativas, segiin el cual el ente publico se
caracteriza por ostentar potestades de autoridad, tipicas del poder de
imperium del Estado;

el criterio de la creacion o injerencia estatal, segiin el cual son
entes publicos los creados por el Estado u otro ente territorial, o bien
aquellos en los que dichas entidades ostentan potestades de interven-
cion o vigilancia;

el criterio de la forma, segun el cual un ente es privado cuan-
do adopta en su constitucion una forma de personificacion tipica del
Derecho privado, y publico cuando la forma de personificacion adop-
tada no tiene paralelo en el Derecho Privado; vy,

el criterio del encuadramiento, conforme al cual un ente merece
la consideracién de publico cuando se encuentre inserto o encuadrado
en el complejo estructural de otro entre publico, que ejerce, sobre el
primero. poderes de tutela o de naturaleza jerarquica.

Todos y cada uno de estos criterios -y cualesquiera otros que pu-
dieran formularse- son susceptibles de criticas imposibles de rebatir”

(Santamaria Pastor 2002)

El intento de marcar una diferencia sustancial entre las Entidades

publicas y privadas no ha sido concluido atn; y las ambigiiedades se in-
sertaron en la norma juridica, a saber:
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El Codigo Civil del Ecuador plantea el problema:

Articulo 564 “Se llama persona juridica a una persona ficticia
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones y de ser represen-
tada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas son de dos
especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica. Hay
personas juridicas que participan de uno u otro caracter”

Articulo 566 “Las sociedades industriales no estan comprendidas
en las disposiciones de este titulo; sus derechos y obligaciones son
reglados, segun su naturaleza, por otros titulos de este Codigo y por el
Codigo de Comercio. Tampoco se extienden las disposiciones de este
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Titulo a las corporaciones o fundaciones de derecho publicos, como
la Nacion, el Fisco, las Municipalidades y los establecimientos que se
costean con fondos del erario. Esas corporaciones y fundaciones se
rigen por leyes y reglamentos especiales”

(Congreso Nacional del Ecuador 2016)

La norma civil ecuatoriana en el concepto de persona juridica ex-
presa que su corporeidad se manifiesta bajo la forma de corporaciones,
fundaciones y sociedades.

Las corporaciones y fundaciones emanan de la fuente del Derecho
Civil, con objetivos propios que se enfocan en la realizacion de toda acti-
vidad que provenga de una causa y objeto licito, no prohibido por la ley.
A estas presentaciones de la persona juridica no se les permite la activi-
dad societaria, comercial y de compafias que signifiquen el desarrollo
de un perfil econdmico orientado a la obtencion de ganancias lucrativas,
pues existen otras normas especificas para ese supuesto. Particular aten-
cion merece la acreditacion de corporaciones y fundaciones, puesto que
al carecer del giro econdomico, el tratamiento tributario es preferente, de
tal suerte que los proyectos innovadores de creacion de fundaciones no
pueden esconder, bajo la figura de entidades sin fines de lucro, a verdade-
ras compafiias que persiguen ganancias produciéndose conductas que se
adecuan al tipo de evasion de tributos.

Las compafiias son personas juridicas de Derecho privado, por cuanto
surgieron del pacto contenido en el “contrato de compaiiia por el cual dos
0 mas personas unen sus capitales o industrias para emprender en opera-
ciones mercantiles y participar de sus utilidades”(Congreso Nacional del
Ecuador 1999)

Por haber emergido de una fuente de Derecho Privado, las corpora-
ciones, fundaciones y compaiiias, y por el cumplimiento de dos orienta-
ciones, la primera de servicio sin animo de lucro; y, la segunda, la captura
de utilidades econdmicas, se definen como Personas Juridicas de Derecho
Privado.

No obstante, el Estado se manifiesta bajo la figura de Empresas
Publicas, calificadas como personas juridicas de derecho Publico:
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“...Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de
actividades economicas que corresponden al Estado.

Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de econo-
mia mixta creadas por la empresa publica, en las que el Estado o sus
instituciones tengan la mayoria accionaria

(Asamblea Nacional del Ecuador 2009a)

Desde esta vision de inicio, se detecta que la norma civil ecuatoriana
se ha sujetado al Criterio de la Forma en que han concebido la personifi-
cacion cada una de las personas juridicas.

El Criterio del fin conjuga en el mismo hemisferio tanto a las enti-
dades publicas como a las privadas. Desde el horizonte de la garantia
de la libertad de los ciudadanos, la Administracion publica tiene como
objetivo fundamental el rol de servir al ciudadano para satisfacer los
intereses generales. Para las entidades de Derecho privado la finalidad
se distancia; la provision de bienes y servicios, que tras la negociacion
supondran la generacion de utilidades, va ligada con el ejercicio de los
derechos humanos de las personas, ya que incluso la propiedad es con-
siderada uno de ellos.

El Criterio de creacion o injerencia estatal plantea una posibilidad
diafana de diferenciacion: la entidad pertenece al Derecho publico si fue
creada por el Estado o por una entidad publica territorial. Esta persona
juridica asume una ubicacion jerarquica de control y vigilancia mientras
que la persona juridica de Derecho privado, por haber nacido de la auto-
nomia de la voluntad de las personas sera controlada y vigilada.

El Criterio de las prerrogativas es el indicar de mayor suficiencia en
tanto que Unicamente las Entidades Administrativas de Derecho publico
se hallan revestidas de poder publico, que a manera de potestades van a
disenar los mecanismos de adecuacion de su actividad. Las entidades de
Derecho publico se hallan despojadas de imperium, por lo que se desen-
volvimiento se adecua al ordenamiento juridico y a las decisiones admi-
nistrativas emanadas de la Autoridad publica.
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E Criterio de encuadramiento orienta la diferencia entre las entidades
de Derecho publico y de Derecho privado respecto a si una entidad es
contenida en el marco juridico de otra, se considera publica. Si bien la
iniciativa de creacion de una entidad puede provenir de la voluntad de los
individuos o bien del Estado, el procedimiento regulador de acreditacion
se concentra en el Estado. El otorgamiento de personalidad juridica, tanto
a la iniciativa particular como la estatal es una potestad del Estado. La
sola voluntad del individuo no es suficiente para conceder personalidad
juridica a la entidad que se propone, la intencidon se sometera al cumpli-
miento de requisitos y procedimientos que previstos en la ley, otorgaran
al Estado la potestad de la concesion. La iniciativa publica se sometera a
los procedimientos reglados y recibird la personalidad juridica desde que
se produzca el cumplimiento de los supuestos juridicos previstos.

2.2 Division del Poder Publico y Dispersion del Derecho Adminis-
trativo

La inclusion del nuevo paradigma de Estado constitucional provoca
una renovacion de las fuentes del derecho, que ubican a los derechos de
las personas en el sitial preferente. La Constitucién ocupa la cuspide del
ordenamiento, a continuacion, se ubican los Instrumentos Internacionales
de Derechos Humanos y luego todas las normas. Este ordenamiento
constitucional somete con una garantia normativa a toda la actuacion del
Poder Publico, incluyendo al Legislativo.

Articulo 84 “La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal y materialmen-
te, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesa-
rios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunida-
des, pueblos y, las nacionalidades. En ninglin caso la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”
(Asamblea Constituyente 2008)
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La adecuacion de todas las leyes y normas juridicas pretende la ver-
dadera supremacia de la Constituciéon. Con la Garantia normativa se
armoniza en un todo constitucional al sin numero de normas vigentes.
La abundante produccion y diversificacion de las normas obedece a la
multiplicidad de entidades publicas que sirven al ciudadano, todas ellas
amparadas en el principio de reserva de ley, llevan a cabo la produc-
cion de normas administrativas, que determinan regulaciones basicas que
no incluyen toda la actividad dindmica de la Entidad. Son las propias
Administraciones publicas y los Tribunales los que por medio de resolu-
ciones, decisiones y reglamentos completan el vacio.

La concentracion de poder fue combatida por las ideas revoluciona-
rias por considerar que la democracia y la inclusion del colectivo de per-
sonas garantiza la libertad. Idéntica reflexion cobija al Derecho, la idea de
un cuerpo juridico concentrador a manera de “ley general y Unica propia
de los estados centralizados dominantes en Europa hasta el tltimo tercio
del siglo XX, ha sido sustituida por una multiplicacion de los legislado-
res que actian tanto en el plano infraestatal como a escala supraestatal”
(Mufoz Machado 2006a)

El proceso de creacion de entidades concentradas tiene precedentes
notorios conforme lo advirtio Gierke® en el Derecho candnico medieval
“en cuyas fuentes se habla ya de ecclesia mater et domina y de ecclesie
filiae” Presenta asi un conjunto de entidades dispersas que han encontra-
do como un vértice a otra de mayor jerarquia que la gobierna de forma
centralizada. La necesidad de presencia institucional en una cobertura
geografica mayor, determiné la necesidad de fragmentacion.

El proposito de ligadura a un poder concentrador, suponia una suerte
de vigencia, atada de forma intrinseca con complejas y detalladas normas
juridicas, a la vida del generador. Si la fuente generadora, que le concedid

39 Otto von Gierke fue un erudito ¢ historiador legal aleman. En su obra de cuatro
volimenes titulada “Das deutsche Genossenschaftsrecht (Ley alemana de asociaciones)
fue pionero en el estudio de grupos los sociales y la importancia de las asociaciones
en la vida alemana, que se encontraba entre la division del derecho privado y publico
(Wikipedia) https://en.wikipedia.org/wiki/Otto von_Gierke
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poder subsiste, entonces pervive el creado; y si el generador cesa en su
accionar, el creado cesa también; no obstante este silogismo no se cum-
pli6. La desaparicion de la entidad generadora no trae como consecuencia
la extincion de la entidad creada, por no haber desaparecido la necesidad
de servicio que motivo su creacion

La destruccion del Estado concentrador y la introduccion de la des-
centralizacion como proceso modernizador del Estado, crea entidades ca-
paces de producir normas juridicas y de persistir ain en el caso de desa-
paricion de la entidad creadora. En el plano supraestatal, los Organismos,
Entidades y Tribunales que surgen a partir de los Instrumentos
Internacionales, aportan normas, dictan opiniones consultivas y juris-
prudencia, que se introducen en el cuerpo juridico nacional. En el plano
estatal le corresponde, por un lado, al legislador la esencia misma de la
creacion de la norma; y por otro al Presidente de la Republica, que por
dirigir la Administracion publica esta revestido de la potestad reglamen-
taria. En el plano infraestatal se muestran los Gobiernos autdbnomos des-
centralizados, de nivel regional, provincial, cantonal y parroquial; todos
ellos, desde la técnica juridica, construyen el ordenamiento

Se ha de manifestar, sin temor a errar, que toda la multiplicidad de enti-
dades son creadoras de normas; ubican el punto de partida de su legislacion
en el principio de reserva ley y encuentran como marco de referencia la
garantia de la libertad del individuo, sin que se ponga de manifiesto un limi-
tante, por la naturaleza misma de progresion de las facultades de la persona.

En palabras del catedratico espanol Eduardo Garcia de Enterria, al
referirse al surgimiento de entidades descentralizadas, dice:

“los motores de este proceso organizativo singular que concluye
en la creacion de organizaciones independientes a la que se dota de
una personalidad juridica propia, han sido tres: a) ciertas necesidades
de gestion..., b) el efecto financiero...; c) la huida generalizada del
derecho administrativo...”

Por ciertas necesidades de gestion se ha de entender la urgente pres-
tacion de servicios especializados, cuya ejecucion involucra una gestion
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financiera. Se forma asi una Entidad administrativa, independiente, con
una manifiesta vocacion de especializacion y con una parcela presupues-
taria apartada. La autoridad central se reserva para si las facultades de
control y de utilizacion instrumental para el cumplimiento de los fines de
servicio. Tal orientacion de especialidad permite que la Administracion
publica sea eficaz, al introducirse nuevos actores que coadyuvan de for-
ma independiente la consecucion de un fin. La diversificacion de las ne-
cesidades de atencion de la persona promueve la diversidad de entidades.

El desarrollo de actividades especializadas, como se anotd, requiere
de presupuesto independiente de la entidad central. Una entidad adminis-
trativa especializada parte de un diagnoéstico de su ser, para identificar su
natural esencia, qué clase de persona juridica es y de manera particular
requiere identificar el proposito especifico para el cual fue creada, se sitia
frente a la determinacion de la mision. Superada esta fase, la entidad debe
trazar un plan, técnico, minucioso y estratégico que le permita llegar a la
satisfaccion del interés particular para el cual fue creada; es la vision. La
conexion entre la mision de la entidad y la vision serd posible en la me-
dida en que se cuente con los recursos suficientes para tal efecto, contan-
dose entre ellos, quiza como el mas importante, al presupuesto; que por
ser destinado para un accionar especializado, genera ingresos y egresos
propios, debe desmembrarse del presupuesto general para afincarse en
una cuenta propia.

La provision de presupuesto particularizado y la orientacion hacia
un servicio especializado, inserto incluso en actividades empresariales
de provision de bienes y servicios que generalmente eran cubiertas por
personas juridicas de derecho privado, hace que la entidad publica se
auto determine con un ordenamiento, que por atender a su naturaleza,
también es singular, que frente a la multitud de entidades administrati-
vas especializadas, se ha de provocar la conformaciéon de un disperso o
deformacion del ordenamiento, fenémeno que el Dr. Eduardo Garcia de
Enterria lo denomina como la “huida del Derecho administrativo”. Segtin
el jurista, este éxodo es el resultado de la expansion de las entidades ad-
ministrativas autobnomas provistas de potestad atribuida por el legislador,
que ha sido capaz de producir un dibujo de facultades, atribuciones y
procedimientos, muchas veces, no sujeto a control aparente. Desde la

98



El Derecho Administrativo, la Organizacion del Estado, Instituciones Solidas...

Constitucion se debera marcar el campo de accion para que la potestad
auditora y controladora no sufran detrimento.

2.3 El Poder Publico Disperso y la Garantia de los Derechos

2.3.1 Capacidad Juridica de las Entidades Publicas

La Administracion publica se halla provista de la capacidad juridica,
condicion sine quanon para cumplir con sus propositos. El instituto de
la capacidad de la Administracion publica es el mismo de las personas
juridicas de Derecho privado. Se ven involucradas dos sustancias cuya
solucion conforma la capacidad juridica. La primera es la formacion de la
entidad, cuyo origen se radica en la autonomia de la voluntad del Estado,
o bien de los individuos; busca la conformacion del ser de la persona juri-
dica; se construye la esencia misma de entidad. Esta construccion define
la naturaleza juridica de la entidad, revelard y pondra de manifiesto cual
fue el interés general selecto que motivo a sus creadores optar por la ini-
ciativa; justificara la orientacion privada o publica que permitid su surgi-
miento. La formacidn de la persona juridica se orienta a la satisfaccion de
necesidad las personas, desde el inicio de su gestion se halla delimitada
la consecucion de metas y se han trazado los objetivos que debe lograr;
perspectiva que incluye la conformacion de sus 6rganos, métodos y deli-
mitacion de la estructura presupuestaria. Se moldea ese ser abstracto que
se convierte en un sujeto que puede ejercer derechos. La segunda sustan-
cia de la capacidad juridica de la entidad es el disefio metodologico que le
permite obrar. Poner en marcha y puesta punto de la maquinaria juridica
que compone a la persona juridica, a fin de que cumpla con el principio
de eficacia en la consecucion de sus objetivos. Debe contener no solo la
delimitacion clara y objetiva de la meta por alcanzar, sino que debe trazar
todo el esquema programatico funcional que lleve a la persona juridica,
de manera inequivoca, hacia ella. Comporta un minucioso y detallado
plan con engranajes operativos, técnicos y juridicos, cuyo accionamiento
provoque el traslado de la entidad, desde la determinacion de la necesidad
de creacion, la construccion, articulacion de funciones y procedimiento
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hasta la satisfaccion total del interés general cobijado. Se forma asi el
atributo de la entidad que consiste en la posibilidad de obligarse.

La capacidad juridica de la entidad de Derecho Publico no se ha-
lla regulada en el ordenamiento juridico de forma particular, sino que se
adapta a las normas de las entidades de Derecho privado con sujecion al
Principio de legalidad. La totalidad de las acciones y de las relaciones
juridicas de la persona juridica de Derecho publico son perfiladas bajo
la autorizaciéon manifiesta de la norma juridica. El obrar de la entidad
administrativa se desarrolla a partir de las potestades que le hubieran sido
atribuidas por el ordenamiento, todas sus funciones y atribuciones deben
ser dispuestas por la norma creacional “no puede hacerlo fuera de esa
atribucion invocando un supuesto principio de presuncion general de ap-
titud o de libertad” (Garcia de Enterria, Eduardo & Fernandez 2002)

La persona juridica de Derecho privado, desarrolla las acciones que
no han sido calificadas por la ley como prohibidas; su esfera juridica de
actuacion es amplia, incluso ha de permitirsele la incursion en acciones
no legisladas. Ante el surgimiento de una duda por la presencia de anti-
nomias o anomias, por el principio de favorabilidad, se resolvera siempre
a favor de la manera mas idonea de tutela de derechos de las personas
naturales y juridicas de Derecho privado.

La Administracion publica Ginicamente puede accionar conforme a
las atribuciones que la ley le haya conferido para hacerlo.

“Aqui potestad es sinénimo de poder, poder para actuar. Es la
técnica de la atribucion expresa de potestades. De ese modo, habla-
mos de potestad expropiatoria o el poder atribuido a la Administracion
para privar coactivamente al particular de su propiedad privada...”
(Trayter Jiménez 2017)

Se presentan atribuciones de orden positivo y restricciones negativas.
El ordenamiento juridico debe presentar todo el concierto de atribucio-
nes, procedimientos y facultades que le permiten a la Administracion pa-
blica llevar a cabo el servicio. Desde la técnica legislativa se ha planteado
el esfuerzo necesario para proveer la totalidad los mecanismos de accion.
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La esfera negativa, de principio, proscribe la accion de la Administracion
publica no determinada con anticipacion; se expulsa del manifiesto de
sus competencias a aquellas que no fueran pre establecidas en su disefio;
sin embargo, la propia dindmica en la provision del servicio conquista
nuevos espacios, que sin haber sido legislados, son cubiertos con accio-
namiento administrativo en un escenario que no pude suponer el desbor-
damiento constitucional.

En el derecho europeo se denomina théoric des pauvoirs impli-
cites. Son aquellas potestades o poderes no expresamente atribuidos
a las instituciones europeas pero indispensables para un ejercicio mas
completo de las funciones atribuidas (tdches confiées) y de las fun-
ciones y finalidades fijadas por la norma general (STJ-CE de 29 de
noviembre de 1956, Fédechar, Ass. 8/55, Rec.291)

Los poderes implicitos de la Administracion Publica se ejercen con
apego a las siguientes reglas:

“a) La Administracién para actuar, debe hacerlo siempre que

b)

c)

d)

tenga una atribucion expresa de la potestad.

En consecuencia, no caben poderes inespecificos, indetermi-
nados, totales (el derecho son limites y este es uno de ellos)

Las llamadas generales del apoderamiento son excepciona-
les y deben ser interpretadas de acuerdo a las potestades y
la gestion de intereses que el ente posea (las funciones y
finalidades del ente, fijadas por la norma). Nunca son pode-
res ilimitados, son delimitables y acotables también con la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados.

Ademads, como veremos, esa potestad la deberd ejercitar el
organo de la Administracion que tenga la concreta compe-
tencia atribuida por ley. La competencia es la medida de la
potestad”

(Trayter Jiménez 2017)
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2.3.2  Novacion del Principio de Legalidad

El principio de legalidad, para la Administracion publica, plantea que el
conglomerado de ciudadanos duefios de la soberania y el poder, disponen en
justamedida la distribucion de esas potestades en una triparticion: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. El eje conector y limitante del poder es la ley, que por
representar la voluntad del pueblo, los somete, obliga y condiciona.

“La ilimitacion del ambito de la ley refiere que puede regular
cualquier materia, no existiendo campo alguno reservado a la norma-
cion de otros poderes del Estado (especialmente el ejecutivo)”’(Santa-
maria Pastor 2002)

La ley como moduladora de conducta de la persona y del Estado des-
cifra el mundo juridico y ofrece las posibles maneras y procedimientos de
solucidn a las inquietudes que surgen de la cotidianidad. La ley es la re-
partidora de facultades, atributos y potestades para el individuo y para el
Estado. La silueta de la Administracion ptblica se confecciona con la ley,
de tal suerte que se insertan las potencialidades que ella asume, dirige y
controla; e incluso desde la norma juridica se le confieren a las Entidades
administrativas facultades implicitas que son utilizadas para particulari-
zar acciones requeridas y extraidas desde un marco regulatorio general.
No se plantea la superioridad absoluta de la ley porque toda norma que se
halla subordinada a la Constitucion, que ocupa la jerarquia de la piramide
kelseniana, otorgandole a la ley un sitio de subordinacion preferente.

La integracion de las Naciones en conglomerados administrativos su-
pranacionales, producto de la insercién en Comunidades Internacionales
y en Tratados y Convenios Internacionales de derechos humanos, obliga
a que las Entidades, desde el manejo expedito de sus poderes implici-
tos, procedan a enriquecer el ordenamiento juridico con la produccion y
ampliacion del Principio de legalidad. Estéd claro también que la accion
supranacional puede disminuir o desapoderar a las entidades administra-
tivas para regular la accion.

El sometimiento a las politicas del Derecho Internacional Piblico obliga
a la adecuacion de las facultades de las Entidades administrativas nacionales,
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que requieren una armonizacion de la politica de servicio. La orientacion de
servir al ciudadano, que provoco el surgimiento de la entidad ptblica, amplia
su demanda; ya no s6lo persigue los intereses generales del pueblo en el que
se asienta, sino que el pueblo desbordo las fronteras nacionales, de tal suerte
que la Administracion publica tutela a un ciudadano del mundo.

El creciente nimero de personas, con un mejorado sistema de pro-
teccion de derechos humanos, obliga, no inicamente al mejoramiento de
la Administracion publica respecto al crecimiento del volumen de bene-
ficiarios, sino que provocara que el servicio ofertado, sea mejorado por-
que mejor es la condicion de libertad que se persigue, consiguiéndose un
cambio actitudinal de la Administracion de cantidad y de calidad.

Las decisiones, resoluciones, opiniones consultivas y sentencias
emanadas desde los Organismos Internacionales de Derechos Humanos
modifican el sistema operativo juridico de las entidades publicas na-
cionales, sometiéndolas al control de legalidad asi como al control de
convencionalidad.

La introduccion del constitucionalismo no produjo un rompimiento del
principio de legalidad de la Administracion publica, sino que amplio su es-
pectro, de tal suerte que no cabe referirse a una reconstruccion de él, puesto
que no ha sido necesario destruirlo para volver a iniciar. El principio de le-
galidad, desde la constitucionalizacion, ha debido refundar sus obligaciones
que surgen de la relacion con el administrado; se produce la novacion del
principio de legalidad. La Administracion Publica se halla sometida a un
principio de legalidad, que desde la Constitucion, Instrumentos Internacional
de Derechos Humanos y la ley, le ofertan a las entidades administrativas to-
das las potestades, facultades y procedimientos, en procura del servicio a los
intereses generales de mayor alcance e incluso atribuyéndole poderes impli-
citos a la administracion con un cerco constitucional supranacional.
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2.3.3  Principio de Legalidad y Atribucion Legal de las Potestades

2.3.3.1 La Potestad

Elprincipiodelegalidad atribuye de maneraprecisaala Administracion
publica las facultades con las que se posibilita su actuacion. Por medio de
la legalidad se confiere poderes juridicos a las administraciones. Toda ac-
tuacion administrativa es el ejercicio de un poder atribuido previamente
por la ley, que lo define y lo delimita.

El concepto, atribuido a las potestades que revisten la actuacion de la
administracion, en sentido amplio se entienden como facultades de querer y
obrar. Para el Derecho Civil, tales facultades de querer y obrar surgen de una
obligacion contenida en un negocio juridico, pacto o contrato, que genera un
ligamen prestacional y deberes correlativos entre los sujetos activos. Para el
Derecho Administrativo, la potestad no nace en el seno de relacion juridica
alguna; procede de forma directa del ordenamiento. La potestad no refiere a
un objeto juridico determinado, sino que goza de un caracter genérico.

“No consiste en una pretension particular, sino en la posibilidad
abstracta de producir efectos juridicos, de donde eventualmente pueden
surgir, como una simple consecuencia de su ejercicio, relaciones juridi-
cas particulares” (Garcia de Enterria, Eduardo & Fernandez 2002)

A diferencia de las relaciones entre individuos, la potestad no corres-
ponde a ningln deber juridico de hacer o de no hacer; sino que implica
que los sujetos juridicos se hallan sometidos a la esfera de poder de la
Entidad Administrativa. No resuelven una situacion concreta sino que
mantienen la posibilidad de producir efectos juridicos. Frente a las po-
testades de la administracion, ninguna persona determinada estd en una
situacion de deber u obligacion, sino todo el conjunto de los ciudadanos
sobre quienes se ejerceran tales potestades.

Por provenir directamente del ordenamiento juridico las potestades
son indisponibles, inalienables, intrasmisibles, irrenunciables e imprescrip-
tibles, inicamente se ha de advertir que la Administracion podra o no hacer
uso de las potestades, segun el giro de su actuacion, sin que exista la posi-
bilidad de transferencia; no obstante mediante un ejercicio descentralizador
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las potestades podrian ser delegadas. Las potestades no son susceptibles de
modificacion, solo la Ley que las cred, puede alterarlas o extinguirlas.

La potestad de la Administracion publica no representa el interés pro-
pio de la entidad sino que sintetiza la voluntad del pueblo, puesto que se
halla al servicio de los intereses generales de los ciudadanos y esos fines
son los que condicionan el contenido de las actuaciones.

2332 Técnica de Atribucion de Potestades

a) Auto atribucion de potestades.

La Administracion actiia con las potestades que le han sido atribuidas
desde la legalidad con anterioridad desde un marco genérico; sin embar-
go, si tratara de iniciar una actuacion concreta especifica, y no cuenta con
suficientes potestades, debera promover una reformulacion de la legali-
dad a fin de generar la habilitacion suficiente.

Este mecanismo por el que la Administracion puede producir la atribu-
cion de potestades con las cuales puede actuar se produce incluso cuando la
propia administracion es la llamada a dictar la norma nueva inserta en un re-
glamento. Con el reglamento la Administracion puede auto atribuirse nuevas
potestades, mas especificas, dindmicas y potentes que le van a permitir a la
administracion adentrarse en campos especificos y complejos de actuacion.
No supone un resquebrajamiento del principio de legalidad, por el contrario;
supone un desarrollo de la potestad reglamentaria basado en un punto de parti-
da estrictamente legal; fue la potestad atribuida por la norma la que le permite
la creacion del reglamento. No se produce un desbordamiento inmensurable
de las potestades, por cuanto el limitante del reglamento se halla en la jerarqui-
zacion de las normas que son gobernadas por las garantias normativas.

b) Atribucion expresa y poderes inherentes o implicitos.

La atribucion de potestades desde el ordenamiento juridico hacia la
Administracion debe ser expresa. Las actuaciones administrativas se han
de circunscribir a la potestad atribuida.

La administracion publica, también es poseedora de potestades in-
herentes y ostenta poderes implicitos. Por excepcion la administracion
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publica podra disponer de potestades inherentes generadas a partir d de
la inferencia o interpretacion de las normas que regulan su actividad de
modo directo. En el sentido de la mas estricta legalidad 1a Administracion
solo se veria constrefida al mandato expreso de la norma que con ante-
rioridad definio su accion; sin embargo, al ser el Estado Constitucional el
escenario en el que la administracion desarrolla su accionar, la actividad
es dindmica, no solo se halla sometida a la ley sino a la Constitucion, a los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, a otras Entidades
Internacionales e incluso a sus fallos jurisprudenciales, por lo que se pre-
senta la muy frecuente posibilidad de hallar potestades implicitas.

Las potestades inherentes deben ser deducidas de un ordenamiento
juridico de partida, de ninguna manera puede ser abstracto o supuesto el

poder generador, puesto que se pondria en grave riesgo el principio de
legalidad.

Las potestades inherentes de la Administracion publica son poderes
atribuidos por el ordenamiento aunque no refieran a la norma escrita.

c) Atribucion especifica.

Una de las principales caracteristicas de las potestades es que sean
especificas. La actuacion de las administraciones publicas responde a
mandatos concretos y determinados; no caben poderes inespecificos, in-
determinados y totales.

La concentracion de poderes fue la causa detonante para la Revolucion
Francesa del 1789, por lo que la particion de las potestades es el diagrama
que configura el Estado de Derecho. Una potestad ilimitada pondria en
grave riesgo la totalidad del ordenamiento juridico, porque excluiria a
las entidades y desintegraria el rol de tutela de derechos que perfigura el
Estado. Si la Administracion publica se halla conformada por Entidades,
y ellas por 6rganos, se debe esperar que cada uno de ellos actte con po-
testades especificas que permitan su funcionamiento articulado. Siuno de
ellos posee potestades inespecificas anularia el accionar de los demas, por
duplicacién o porque alguno de ellos posea todas las potestades.

La esencia de la actividad de la Administracion publica se orienta a la
garantia de la libertad de las personas. La libertad individual inicamente
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podra ser disminuida en procura de la consecucion de los intereses de
colectivo, de tal suerte que la Administracién publica que funcionaliza
los intereses generales, unicamente mediante la técnica de atribucion es-
pecifica de potestades podra limitarlos.

2.3.3.3  Potestades Regladas y Potestades Discrecionales

La Administracion publica inicamente puede ejercer las potestades
especificas, que le hayan sido atribuidas, con anterioridad, por el ordena-
miento juridico. Sin tales potestades atribuidas las Administraciones no
podria actuar.

En el ordenamiento juridico se distinguen dos tipos de potestades:
regladas y discrecionales. Todas las posibilidades de actuacion de la
Administracion se circunscriben en uno de los dos tipos.

2.3.3.3.1 Potestad Reglada

Esaquellaqueel ordenamiento juridicohaproveidoalaAdministracion
Publica de manera que, desde la técnica juridica, ha realizado una extensa
y detallada descripcion de la actividad de la Administracion; la norma
juridica construye el supuesto de hecho y la resolucion a fin de que la
Administracion tinicamente proceda a subsumir su actividad con la nor-
ma, sin que quede supuesto alguno y derivando en una sola solucion justa.

La tutela judicial de la potestad reglada le permite al juez la contras-
tacion de los requisitos establecidos en la ley con la actuacion aplicativa
que ha realizado la Administracion.

La creciente multiplicidad de entidades administrativas y la diversi-
ficacion tematica de su gestion y orientacion determinan que la potestad
reglada tenga un matiz genérico. El ejercicio de produccion normativa
asumido, por el legislador en unos casos; y, por el ejecutivo en otros, atri-
buye potestades regladas genéricas fundacionales a la Administracion, ya
que la amplia diversificacion impide la reglamentacion detallada de cada
actividad que permitira la gestion de la entidad.
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2.3.3.3.2 Potestad Discrecional

En el ejercicio de las potestades discrecionales, la Administracion,
al aplicar la ley, posee un margen de apreciacion subjetiva. La potestad
discrecional surge cuando el ordenamiento juridico, si bien construye la
actuacion de la Administracion, no ha especificado el universo de todas y
cada una de las posibles acciones. La apreciacion subjetiva de la potestad
discrecional no es ilimitada, por el contrario se constrifie a unos minimos
juridicos indispensables que dan el soporte de legalidad y constitucionali-
dad a la actuacion; de tal suerte que la potestad discrecional cuenta como
requisito sine quanon, elementos reglados.

La discrecionalidad no es un supuesto de libertad de la Administracion
frente a la norma; todo lo contrario; la discrecionalidad es un ejercicio de
remision a la norma legal, de tal suerte que el Juez podra realizar un ejer-
cicio de control de la discrecionalidad a partir de los elementos reglados
de ella.

Existe la potestad discrecional de la Administracion unicamente
cuando la ley se la ha atribuido, por lo que se han construido varios ele-
mentos reglados a fin de que la Administracién se refiere a alguno o algu-
nos de ellos a fin de desarrollar la discrecionalidad.

Son inevitables las potestades discrecionales en el desenvolvi-
miento de las actuaciones administrativas, no es posible atribuirle al
Derecho la posibilidad de imaginar todos los supuestos de hecho ne-
cesarios para la ejecucion del rol de servicio a los intereses generales.
Las Administraciones publicas, al perseguir finalidades publicas en el
Estado constitucional, deben intervenir en situaciones abstractas de tu-
tela de derechos, desde un marco juridico reglado, a fin de alcanzar sus
fines.

Eduardo Garcia de Enterria distingue cuatro elementos reglados por
la Ley en toda potestad discrecional: (i) la declaratoria de existencia de la
potestad reglada y su extension; (ii) la competencia; (iii) la delimitacion
de un ente y dentro de ¢l a un 6rgano determinado; y, (iv) la finalidad
publica.
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2.3.3.3.3 Discrecionalidad y Conceptos Juridicos Indeterminados

Para determinar con mayor precision la discrecionalidad es menester
realizar una distincion de los conceptos juridicos indeterminados. La con-
fusion de ambas técnicas ha mantenido un grave peso en la historia del
Derecho Administrativo y hasta recientemente ha comenzado a liberarse.

El ordenamiento juridico contiene conceptos juridicos determinados
asi como indeterminados. Los determinados refieren, de manera precisa,
a una idea juridica, sin que quepa duda respecto a su alcance, por el con-
trario, la nocion se halla delimitada; por ejemplo la mayoria de edad de
una persona es un concepto determinado; se describe que todo individuo
que cumple dieciocho afios alcanza la mayoria de edad. No existe posi-
bilidad de duda alguna respecto a quien o quienes son los poseedores de
la mayoria de edad, puesto que la hipotesis se halla solucionada por el
propio concepto juridico.

La técnica del concepto juridico indeterminado provoca que la nor-
ma juridica refiera a una esfera de la realidad cuyos limites no aparecen
bien precisados en su enunciado, no obstante es evidente que se pretenda
limitar a partir de un concepto concreto. Para ilustrar conviene mencionar
como ejemplo que la falta de probidad, la buena fe, la premeditacion, la
fuerza irresistible, incapacidad para el ejercicio de las funciones, incom-
patibilidad, justo precio, buena administracion, son conceptos juridicos
indeterminados. La ley no determina con exactitud los limites de esos
conceptos, no es posible detallar una cuantificacién o determinacion ri-
gurosa, pero en todo caso refieren a una idea juridica. La aplicabilidad
del concepto juridico indeterminado admite una sola posible solucion to-
tal, existe o no existe: hay buena fe o no, existe justo precio o no, se ha
faltado a la probidad o no, existe una buena administracion o no. Solo se
permite una unidad resolutiva, sin ningun tipo de graduacion.

Conforme lo advirtid6 Sainz Moreno (1976) importando la doctrina
alemana (trabajo incorporado por la jurisprudencia espafola) la aplica-
cion del concepto juridico indeterminado excluye cualquier margen de
discrecionalidad. La ley no le permite a la Administracion optar por va-
riantes igualmente posibles, sino por una sola.

109



Francisco Xavier Alarcon Espinosa - Maria de los Angeles Torres Paredes

La diferencia entre los conceptos juridicos determinados y la dis-
crecionalidad se radica en que, mientras la indeterminaciéon admite una
sola solucién posible la discrecionalidad es esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas.

En la estructura del concepto juridico indeterminado es compleja. Se
compone de un nucleo de certeza positiva; una zona de certeza negativa 'y
una zona de incertidumbre que rodea al nucleo; mientras que la estructura
de la discrecionalidad permite verificar la existencia de dos ntcleos de
certeza positiva dentro de una zona de incertidumbre

2.3.3.3.4 Limites en el Ejercicio de las Potestades Discrecionales

La potestad discrecional le permite a la Administracion elegir entre
varias opciones, todas ellas justas, siempre sometidas a unos limites que
son susceptibles de control por parte del Juez. Si esos limites son sobre-
pasados, la discrecionalidad se transforma en arbitrariedad, se aparta del
ordenamiento juridico y se vuelve ilegal e injusta.

La division de los poderes lograda por la revolucidn, en un inicio
juridico rudimentario contemplé que las decisiones de la Administracién
no fueran susceptibles de control, por no concebir el sometimiento de
la administracion a un poder superior a ella. El poder discrecional no
debia ser controlado. Poco a poco se han de ir insertando unas técnicas
de control externas a la propia decision discrecional: la incompetencia,
la infraccion del procedimiento y el instituto de la desviacion del poder.
Con posterioridad se afiaden los principios de siglo la comprobacion de
la existencia material de los hechos.

La introduccidon del Estado constitucional promueve el sometimiento
de la administracion a la Constitucion, a los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos y a todo el ordenamiento juridico, de tal suerte que
su exclusion se convierte en un imposible.

Toda la actuacion de la administracion publica, tanto en las potesta-
des regladas como discrecionales son susceptibles de control administra-
tivo y de control judicial.
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2.3.3.4  Potestad Reglamentaria

El desenvolvimiento y dinamica de las entidades ptblicas en el Estado
constitucional, desborda la previsibilidad del legislador respecto a la re-
gulacion de tareas especificas y minuciosas de la Administracion publica.
“En el interés derecho publico el interés del Estado y el bien publico
prevalecerian sobre el derecho estricto...”(Kelsen 2010) Precisamente, la
naturaleza propia del Estado constitucional provoca un éxodo del poder
legislativo hacia el ejecutivo, quien pese a la delimitacion de su mision,
por el afan de perseguir el interés general, requiere de la facultad creadora
de norma que le permita cumplir su cometido, produciendo una legitima
ruptura del derecho, “Los reglamentos son un tipo de norma habitual en
nuestra experiencia cotidiana y nadie pone en cuestion su legitimidad y la
necesidad de su existencia...”(Sdnchez Moron 2011)

La expresion de la voluntad de la Administracion, productora de ac-
tuaciones administrativas, es la creadora de derecho.

La jerarquia de las normas juridicas ubica en el sitial preferencial a
la Constitucion y a los Tratados e Instrumentos Internacional de derechos
humanos, luego la ley y por debajo de ellos los decretos y reglamentos.
La Constitucion asegura que el Estado y la Administracion publica se
someta y se subordine, tanto a la norma suprema, como a la ley; sin em-
bargo, las entidades publicas pregonan su libertad respecto al derecho,
sus restricciones no implican el desarrollo de normativa de cuestiones
especificas. La Administraciéon por antonomasia carece de potestad le-
gislativa, pero se reserva para si la potestad de dictar normas de caracter
reglamentario.

Si bien la potestad reglamentaria atribuye a la Administracion la
creacion de norma juridica, que incluso resulta ser el medio idoneo de
materializacion de la ley e incluso de la Constitucion misma, supone una
aparente duplicidad de la potestad creadora de norma y un aparente aten-
tado a la democracia. La formacion de la voluntad del Estado, expresada
en norma juridica se presenta tanto en el poder Legislativo como en el
poder Ejecutivo, diferenciandose por el orden jerarquico, pero en esencia
las dos son fuentes creadoras de ordenamiento, rompiéndose la exclusi-
vidad de la democracia. La estructura del derecho administrativo, creada
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por la potestad reglamentaria, podria advertir un panorama de heterono-
mia creacional, que crea una tension entre el Legislativo y el Ejecutivo.

La potestad reglamentaria creadora de reglamentos autondmicos,
desde la experiencia en Catalufa-Espana, ha sido concebida con la par-
ticipacion activa de los administrados, quienes en el ejercicio de la con-
sulta previa, han de incidir activamente en la creacion del reglamento.
No obstante, la practica material de esta participacion ciudadana, se ve
afectada por una suerte de cumplimiento formal del requisito mas que por
la incidencia ciudadana, “Si seguimos por este camino, la consulta previa
a la elaboracion del proyecto normativo serd, simplemente, un requeri-
miento procedimental a tener en cuenta para justificar su no realizacion”
(Araguas Galcera 2019) con lo que tal intervencion ciudadana se convier-
te en un mero tramite, que se cumplird sin aporte popular alguno.

La delimitacion de la actividad estatal, por medio de reglamento, di-
namiza la potestad reglamentaria y consigue que una sola entidad admi-
nistrativa requiera de varios reglamentos para su funcionalizacion, tal ne-
cesidad sera compartida por los 6rganos administrativos que conforman
la persona juridica de derecho publico, consiguiendo una gran cantidad
de actos administrativos reglamentarios; que multiplicados por el sin fin
de Administraciones que componen el Estado, presentan un no delimita-
do ordenamiento juridico, formado de forma exclusiva por el Ejecutivo.

No son casos aislados, pero suele presentarse el caso en que los regla-
mentos especificos, bajo la premisa de garantia del interés general, contradi-
gan la norma constitucional o que atribuyan competencias similares a varias
entidades de gobierno, presentandose asi una “conflictividad competen-
cial”(Aguirre i Font 2013), que no por ello deja de producir efectos juridicos.

En el Estado Constitucional la procura de la garantia de la libertad de
las personas, gobernada por la Constitucion y por los Instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, presenta un panorama en el que la potestad
reglamentaria no solo es ejercida por las entidades administrativas nacionales

“IO rules take various forms-e.g, guidelines recommendations,
and standards- and are promulgated by not only traditional interstate
organizations but public/private hybrids, transnational networks in-
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volving agencies inside states, private associations of industry or other
experts, or subsidiary commitees of the parties (COPs) or meetings of
the parties (MOPs)...”(Alvarez 2018)

2.3.3.5 Rulemaking

El derecho administrativo ha sufrido un ataque inmisericorde del ru-
lemaking®. La potestad de las entidades publicas dio origen a un sin fin
de cuerpos normativos reglamentarios a los que se suman todos los actos
administrativos reglamentarios creados por instituciones administrativas
de indole supranacional.

Se revela asi un comportamiento irregular de la técnica juridica y un res-
quebrajamiento del interés del bien comtin nacional, que servia de fundamen-
to para la potestad de la administracion publica nacional, puesto que, como
resultado de la imperatividad jerarquica de los Instrumentos Internacionales
de derechos humanos, se forman entidades interestatales, que revestidas de
potestad, son capaces de crear reglamentos que rigen en los estados naciona-
les adscritos; tales organizaciones internacionales no son inicamente aque-
llas tradicionales reguladas por el derecho internacional publico, sino que in-
cluso pueden ser privadas, o fusiones entre publicas y privadas-hibridas- que
involucran agencias entre los estades y que irradian efectos juridicos hacia
los estados nacionales y suponen una figura de autoridad para ellos.

Para ilustrar este fenomeno juridico es posible mencionar, que pro-
fesores de universidades publicas y privadas, sometidos al principio de
legalidad y juridicidad, gobernados por los reglamentos producidos por
la Administracion publica universitaria nacional, son conductualmente
condicionados por ordenamientos normativos de instituciones transna-
cionales, que incluso son de derecho privado, como es el caso de Scopus*!

40 Rulemaking es un término anglosajon utilizado para referir a la “reglamenta-
cidén” como una actividad constante de las instituciones publicas del Estado para innovar
el ordenamiento juridico.

41 Scopus is the largest abstract and citation database of peer-reviewed literature:
scientific journal, books and conference procedings. https://service.elsevier.com/app/
answers/detail/a_id/15534/supporthub/scopus/#tips
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que regenta la forma y el contenido de publicaciones académicas que
presentan los resultados de las investigaciones, otorgandoles un valor de
puntuacién que sirve de posicionamiento en cuartiles de calidad.

La cualificacion determinada por esta base de datos, determina el re-
conocimiento y reputacion del investigador en el &mbito cientifico global
e incluso es un referente, que ubica el ranking de calidad de universidades
en el mundo; y, a nivel nacional, prooca la emanacion de actos adminis-
trativos que, en pro del aseguramiento de la calidad de la educacion uni-
versitaria y de la tutela efectiva del derecho a la educacion del ciudadano,
aseguran la acreditacion, vigencia o cierre de la Institucion universitaria;
es decir que la reglamentacion de una entidad transnacional, se presenta
con cierto grado de autoridad, sin buscar el consentimiento del estado,
provocando efectos y actos juridicos en el estado nacional, dando origen
a una “international administrative law”

Si el “soft law” ya presentaba contradicciones para los mas asérrimos
juristas positivistas, esta formacion de rulemaking lleva a la necesidad
de cuestionar la posibilidad legisladora de entidades publicas y privadas
internacionales.

El Rulemaking torna a la potestad reglamentaria impredecible, pues
la voluntad de la administracion nacional se ve superada por intereses glo-
bales y transnacionales, que abanderados de la proteccion de los derechos
de las personas, ademds aseguran sus propios intereses empresariales.

La Legitimacion de los reglamentos se desvanece, puesto que la vo-
luntad soberana del pueblo debia ser recogida por el Parlamento, quien
por medio de la ley concede la potestad reglamentaria a la Administracion
publica; no obstante en el rulemaking esto no ocurre. El reglamento de
una entidad transnacional no se origina en la ley nacional; la institucion
no recibio la expresa delegacion contentiva de a potestad reglamentaria y
a pesar de ello, producird motivacion conductual en el servidor publico.

En el contexto de globalizacion del mundo, la técnica juridica debera
decantarse hacia la atribucion expresa de la potestad reglamentaria desde
los estados nacionales hacia las instituciones transnacionales, para regu-
lar acciones determinadas y previamente consensuadas, que aseguren la
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consecucion de fines especificos de garantia de los derechos que se han
consagrado en las Constituciones de los paises adscritos.

Se debe mencionar ademas que el rulemaking no solo se produce en
las esferas supranacionales sino que también es posible verificarlo en la
produccidon normativa nacional. La intencidn del ejecutivo de innovar la
actividad estatal provoca la produccion de regulaciones. El rol ejecutivo
en la administracion publica se produce en el nivel nacional, distrital, y
en todas las formas de gobierno autonomo descentralizado, por lo que la
actividad regulatoria rebasa el espectro geografico en el que fue produ-
cida y provoca efectos juridico generales en los administrados; por ello
“la literatura de las ciencias politicas y legales contienen una inestigacion
empirica notablemente escasa sobre la elaboracion de normas por parte
de las agencias” (O "Connell 2008)

2.3.3.6  La Potestad Reglamentaria en el Estado Constitucional

La subordinacion y primacia de la Constitucion caracterizan al Estado
constitucional, por lo que cualquier formacion de derecho publico debe
guardar conformidad con la norma suprema.

El poder ejecutivo se halla revestido de la potestad reglamentaria, por
mandato expreso de la Constitucion. No cabe duda que la mayor repre-
sentacion democratica del pueblo se centra en el poder legislativo, al que
la norma constitucional le asigna la declaracion de la voluntad soberana
mediante la creacion de la ley, sin embargo, conocedora de que el caracter
abstracto de la norma requiere de una regulacion especifica, le confiere al
poder ejecutivo la posibilidad de crear norma que permita la aplicacion de
la norma. Las actividades legisladores se presentan complementarias unas
de otras, puesto que si se contradijeran, el reglamento perderia de inmedia-
to el valor juridico por la supremacia de la ley frente a él. No obstante, el fin
ulterior del Estado constitucional, que busca de proposito el aseguramiento
de la libertad del individuo mediante la provision de bienes y servicios
estatales, contempla también la posibilidad de otorgar la potestad regla-
mentaria, no solo como desarrolladora de la ley, sino como el instrumento
juridico idoneo que le permita funcionalizar su gestion operativa.
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Al ciudadano se le garantiza el derecho de acceder a una buena ad-
ministracion publica, que se lograra con el desarrollo de la potestad re-
glamentaria. Este accionar no ha de suponer una inflacién normativa, por
la formacion de reglamentos inocuos e innecesarios, que lejos de cumplir
la finalidad, llevarian a un caos en el ordenamiento juridico; sino que
serviran de forma exclusiva a garantizar la eficacia de la Administracion
publica. La formacion del reglamento administrativo serd incluyente y
participativa, en donde todos los agentes involucrados en el giro de la
entidad, puedan coadjuvar en su disefio, a fin de que el ciudadano no se
halle gobernado por una norma autocratica, sino que ¢sta sea el medio
para la consecucion del fin estatal.

2.3.3.7  Potestad Discrecional como Fuente de la Potestad Reglamen-
taria

No cabe duda que la Administracion Publica ejerce y desarrolla po-
testades que le fueron atribuidas conforme al ordenamiento juridico. Es el
legislador quien habilita a la Administracion publica para que dibuje sus
fines y su desenvolvimiento; procura anticipar las necesidades organiza-
cionales y funcionales para que la Entidad administrativa cumpla con el
rol de garantia de derechos. No obstante resulta imprescindible referirse
al contenido mismo de la potestad, a su extension o ambito material que
se denomina ““ densidad dispositiva” (Mufioz Machado 2006a).

Para la gestion, la Administracion implementa planificaciones, deci-
siones y desarrolla su actuacién operacional mediante actos, contratos o
actuaciones combinadas. “El reglamento constituye una decision admi-
nistrativa, sometida a reglas de elaboracion, de validez y de eficacia del
Derecho Administrativo”(Sanchez Moréon 2011)

El reglamento se utiliza para intervenir en actividades facticas ob-
jetivas y directas que dinamizan la actividad administrativa; se ilustra
con un ejemplo: La universidad publica, como una manifestacion de una
Institucion Administrativa autonoma, con un reglamento regula el nime-
ro de estudiantes que seran adminitidos a una carrera o programa profe-
sional en cada cohorte académico. Notese que la decision de la adminis-
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tracion publica cumple de forma efectiva el cometido esencial del giro
de la Institucion: asegurar la educacion universitaria del ciudadano; sin
embargo, con su decision consigue definir politicas para el manejo de los
recursos de presupuesto econdmico, la gestion académica e infraestructra
fisica que son necesarios para tal servicio y genera un impacto directo en
la vida del ciudadano, sin afectar la naturaleza de la Institucion publica,
pero produciendo un posible gravamen al conglomerado social, que se
vera afectado por la restriccion..

La potestad reglamentaria proviene de la potestad discrecional, la
Administracion buscara introducir novedades de regulacion que no se
hallaban previstas en el ordenamiento, facilitard el ejercicio de la accion
para el cumplimiento de los fines organizacionales y planteara los para-
metros de inactividad de la Institucion.

El reglamento como actuacion administrativa se somete a un control
de los Tribunales de Justicia, no obstante, no se podra revisar el nicleo
mismo de la discrecionalidad, ni sustituir la posibilidad de agencia de la
Institucion, asi como tampoco reemplazar a la entidad.

2.3.3.7.1 Proceso de Elaboracion del Reglamento

El reglamento se constituye en una norma juridica de elaboracion
interna de la Administracion. La posibilidad de produccion normativa
de la Administracion Publica alarga la tri particion de la repubica que,
en el disefio primigenio, confiaba la elaboracion de la norma al poder
legislativo. Con el reglamento, el legislador atribuye de modo objetivo
la potestad discrecional a la Administracion, para que en el escenario
ejecutivo interno, se geere el ordenamiento necesario para la conquista
del objetivo institucional. En consecuencia, el reglamento estara orien-
tado a garantizar el servicio a la colectividad y se hallard regentado
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcen-
tracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion, entre otros, con la finalidad de asegurar el
“derecho fundamental a la buena administracion publica”(Asamblea
Nacional del Ecuador 2017a)
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Laproducciénnormativadeunreglamento, supone ala Administracion
publica un complejo ejercicio y desarrollo de la potestad discrecional,
pretenderd adecuar su operatividad al ideal denominado buena adminis-
tracion, que por ser un concepto juridico indeterminado, no presenta la
posibilidad de establecer grados intermedios de verificacion, sino que de-
riva en dos unicas alternativas: es una buena administracion; o, no e€s una
buena administracion; siendo la segunda posibilidad de afectacion muy
grave a la esencia misma de la administracion.

El reglamento requiere un planteamiento material del interés de la
Administracion en el Estado constitucional, procura superar las anomias
juridicas y establecer un cimulo de procedimientos que le permitan al-
canzar en una etapa de tiempo los objetivos de interés comun.

La orientacién a la tutela efectiva de los derechos de las personas
obliga a que en la elaboracion del reglamento se verifique la participa-
cion ciudadana; serd el conglemarado social incluyente y los grupos co-
lectivos minoritarios quienes contribuyan en el disefio procedimental o
bien se opongan si la intencion administrativa no guarda con los intereses
generales. La participacion le permitira al ciudadano ser parte de una
entidad que busca protegerlo y asegurarlo, presentdndose asi el primer
control de juridicidad en el proceso creacional de la norma reglamentaria
administrativa.

El proceso creacional del reglamento sera de caracter abierto, parti-
cipaitvo e incluyente con la finalidad de obtener una legitima validacion
desde los ejercicios contradictorios.

En la elaboracion del reglamento se analizaran todos los efectos y se
visibilizaran a todos los afectados. La potesad discrecional, conferida con
suficiente medida, para la generacion de un reglamento, se debera apoyar
en informes juridico - técnicos, que permitan un analisis preciso para
identificar el medio viable de proteccion del interés comun.

La expresion de la voluntad de la Administracon, manifestada de for-
ma material en una decision del nivel ejecutivo dispone la elaboracion del
reglamento; no obstante, se contard con un informe sobre la necesidad y
oportunidad del nuevo reglamento. La actuacion administrativa requerira
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la conformaciéon de un presupuesto econdémico necesario, tanto para la
actividad creacional, como para la implementacion del reglamento.

El Derecho Administrativo debe revelarse como un agente activo en
la produccion reglamentaria; es imprescindible que se formulen Informes
Juridicos que han de plantear la incidencia del reglamento en el espec-
tro del ordenamiento juridico; se deberd verificar su confomidad con la
norma constitucional, se demostrara el cumplimiento de los instrumentos
convencionales, se armonizard con la estructura jerarquica del ordena-
miento, se evaluara el alcance de la potestad discrecional y reglamentaria
que le hubieran sido conferidas y se calcularan los efectos juridicos y el
impacto social que se busca provocar.

Por lo general, el emisor de la decision estd revestido de la potestad
discrecional y de la potestad reglamentaria suficiente para aprobar el pro-
yecto. El desarrollo creacional del texto, que conformara el reglamento,
sera responsabiliad de los servidores que hubieren sido designdos para
tal efecto. La intencion del Estado constitucional de ubicar como meta
primordial la garantia de los derechos, precisa que la conformacion del
organo creador del texto del reglamento incluya una participacion directa
y activa del ciudadano, que proviniendo del grupo focal al que se inter-
vendra, sea capaz de incluir en el texto sus espectativas.

La introduccion de criterios juridicos, la afinacion de los informes,
consultas y la activa participacion ciudadana procura evitar regulaciones
precipitadas, sobre valoradas o superfluas, que lejos de dinamizar la accion
de la Administracion la entorpezcan e impidan la consecucion de sus fines.

El ordenamiento juridico de Espafia regula y dispone de forma taxa-
tiva la creacion de informes y la formulacion de Consultas*> que en unos
casos seran facultativos y en otros, seran informes preceptivos.

Para conseguir el fin planificado la Administracion ha de requerir in-
formes preceptivos de entidades publicas especializadas. Si el reglamen-
to podria afectar las competencias de otras Administraciones publicas es

42 Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Publicado en BOE de 28 de
noviembre e 1997. Vigencia desde el 18 de diciembre de 1197. Revision vigente desde
el 02 de octubre de 2016 http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/150-1997.html
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imperante el informe preceptivo. Este supuesto se muestra muy probable
por la dispersion y crecimiento acelerado de la Administracion Publica,
en donde el derecho a ser protegido es asumido por dos o mas institucio-
nes publicas.

Los informes preceptivos articulan los niveles descentralizados de
gestion a fin de evitar la duplicidad y evitar afectaciones entre el Estado
y los gobiernos autonomos.

En Espafia, el informe preceptivo mas relevante es el del Consejo de
Estado® “porque la jurisprudencia considera esencial este tramite , de
manera que su omision cuando procede determina la nulidad del regla-
mento”’(Sanchez Morén 2011)

En la conformacion de reglamentos ad extra la participacion ciuda-
dana deberd tener el rango de informe preceptivo; de tal suerte que sin
ella, se produce la nulidad de la actuacion. La participacion ciudadana
caracteriza a los estados constitucionales. Se promovio la subordinacion
del Estado a la Constitucion y la norma suprema volvié su mirada a la
tutela efectiva de las personas; en consecuencia, los sujetos de derecho
son el hecho generador de la dinamica publica, y su ausencia produce un
quebrantamiento de la razon de ser del Estado. No obstante, la participai-
cion ciudadana se ha instrumentalizado con disposiciones que regulan la
celebracion de audiencias, cual si fuera una etapa que por obligacion se
cumple, sin considerar la real necesidad de la participacion de los indi-
viduos y colectivos sociales en los escenarios de posible restriccion de
sus libertades; ciudadanos que con su presencia en la etapa de creacion
reglamentaria garantizaran la efectividad, la eficiencia y aseguraran el
cumplimiento del rol tutelar del organismo.

Agotado el tramite de elaboracion del reglamento y una vez que se
han producido los informes facultativos y principalmente resueltos de
forma favorable los informes preceptivos, le corresponde a la maxima
autoridad de la Administracion, en uso de las potestades discrecionales

43 El Consejo de Estado se halla previsto en el articulo 107 de la Constitucion de
Espaia: “El Consejo de Estado es el supremo 6rgano consultivo del Gobierno. Una ley
organica regulara su composicion y competencia”
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y reglamentarias, proceder con la aprobacion. La méxima autoridad, por
la propia conformacion ejecutiva se presenta a manera de un cuerpo co-
legiado que, unicamente el pleno emanara una motivada actuaciéon de
aprobacion definitiva.

La publicidad es un principio de la Administracion publica, que obli-
ga a que todas sus actuaciones sean puestas en conocimiento del conglo-
merado social. El ciudadano por su parte, se halla revestido del derecho a
la informacion, por lo que la comunién del principio y del derecho vuel-
ven infranqueable la publicacion del reglamento aprobado.

Para los actos administrativos la notificacion es un requisito de efica-
cia, cuya inobservancia convierte al acto en viciado. Solo en la medida que
e destinatario conozca el contenido de la actuacion de la Administracion
se produciran los efectos legales. La misma logica cobija al Reglamento,
la publicidad origina la validez. El reglamento aprobado debe ser publi-
cado en el Diario Oficial del Gobierno y para los gobiernos autdnomos
sera el diario oficial de cada uno de ellos. La publicaciéon contendré el
reglamento de forma integra, la exposicion de los motivos y el acto mo-
tivado que sanciond su aprobacion. Sin publicacion, el reglamento no
producira efecto juridico alguno.

2.3.3.7.2 La Aplicacion de los Derechos y el Desarrollo Normativo

El Estado constitucional sitia a la tutela efectiva de los derechos de
las personas como el objetivo fundamental de su gestion. Se debe precisar
que la naturaleza constitucional se traduce como la ideologia que otorga
la razén de ser del derecho, asi como fomenta la institucionalidad, que
nacida del derecho debe reproducir y materializar la ideologia.

Desde la premisa que afirma que el desarrollo normativo de los de-
rechos humanos es superfluo e innecesario, se presenta la posibilidad de
mantener el esquema de la Administracion Publica y restringir la potestad
discrecional y la potestad reglamentaria.

Las instituciones que conforman la Administracion son la forma ma-
terial de expresion del Derecho puesto que se encargan de ejecutarlo.
Todo el acervo de argumentos juridicos requieren de instituciones que lo
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apliquen y lo garanticen; el derecho legitima a la autoridad, ésta desarro-
lla la institucionalidad y la autoridad aplica el derecho.

El Derecho Administrativo construido a partir de la Revolucion
Francesa, accion revolucionaria concebida como una crisis fraguada des-
de mucho tiempo atras, procurd el establecimiento liberal en el &mbito de
gestion del Estado.

Los seres humanos nacen libres y son libres. “En estado de naturale-
za, afirmara Locke, todos somos libres”(Roig 2002) Se delega al Estado
la necesidad y la obligacion de proteger la libertad de la persona, puesto
que sin la presencia de la autoridad de la administracion se imposibilita el
ejercicio de la libertad. Bajo esta construccion, el Estado se vuelve vigi-
lante de la libertad y asume el rol de interventor frente a la problematica
que pudiera surgir de la controversia entre particulares. Queda claro, que
en el pensamiento liberal, sera el ciudadano quien se apodera de su liber-
tad y el Estado asumira el quehacer politico.

El paradigma liberal supuso una construcion de la Administracion
publica en esa linea de ejecucion; se dijo que el derecho se materializa
con la instrumentalizacion de las instituciones; y la introduccion de un
nuevo paradigma, el del constitucionalismo, provocara tensiones.

En la linea de pensamiento que se desarrolla, el paradigma juridico
requiere de instituciones que lo ejecuten; y al producirse un cambio de
paradigma, la consecuencia es un cambio de las instituciones o por lo
menos un cambio de la instrumentalizacion.

La nocion del constitucionalismo no puede ser implementada por
unos organismos de la Administracion Publica que responden a un para-
digma diferente. Si desde la teoria de los derechos humanos pregonamos
que la aplicacion de los derechos no requiere desarrollo normativo, se de-
beria plantear el escenario de una administracion publica que haya surgi-
do dentro de ese paradigma conceptual; pero la realidad es otra. La trans-
formacion de la Administracion publica, y del Derecho Administrativo
en el contexto del constitucionalismo requiere una transformacion, una
revolucion a la que se le ha denominado Novacion.

El principio de legalidad que concede las facultades a las institucio-
nes del Estado no puede quedarse estatico frente al cambio de paradigma,
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por el contrario, este y todos los principios de la administracion deberan
sincronizarse con el constitucionalismo para producir su materializacion.

Esta sintonia no podra darse de forma espontanea, debera ser atribui-
da por el ordenamiento juridico. La evolucion de la Administracion pu-
blica desde el Estado liberal hacia el Estado Constitucional requiere, de
forma inequivoca, un desarrollo normativo reglamentario, que ejercido
por la potestad discrecional, de la que se halla investia, la Administracion
ha de desarrollar con la Unica finalidad de materializar el paradigma
constitucional.

2.3.3.8  Lapotestad Organizatoria

La Potestad organizatoria es la facultad conferida a los organismos
administrativos del Estado para que puedan interferir en el disefio de la
organizacion. Esta potestad se halla distribuida en todos los niveles de
gobierno del Estado y en las propias administraciones, a las que el orde-
namiento juridico les atribuye la posibilidad de decidir la adapatacion de
su funcionamiento hacia sus objetivos institucionales.

La norma fundacional de la entidad administrativa define los obje-
tivos: general y especifico; e inclusive disefia la mision y la vision; de
tal suerte que la gestion estd definida por normas juridicas de distinta
jerarquia, que podrian tener un origen diverso, puesto que las atribucio-
nes le seran conferidas por la Constitucion, por la ley, por otras entidades
administrativas, por si misma, incluso por acuerdos celebrados entre or-
ganismos de la administracion o por actos de delegacion.

Es necesario tener en cuenta que las atribuciones, comepetencias y
facultades de la Administracion publica se originan también desde los
planes o programas de desarrollo, nacionales e internacionales, como el
caso del Ecuador que articula su orientacion administrativa en funcién
del Plan Nacional del Buen Vivir (SENPLADES 2017) La configuracion
de la Administracion publica se dibuja desde el proposito de otro ente pu-
blico, que tiene a su cargo la delimitacion de los objetivos del Estado na-
cional e irradia las competencias y atribuciones a todo el sistema publico.
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En la esfera interinstitucional, le corresponde a la Administracion pa-
blica la promocion y formulacion de la organizacion a fin de que no exista
duplicidad de atribuciones entre instituciones publicas para facilitar que
cada una de ellas persiga el ideal que gener6 su aparicion en la procura
de la tutela de los derechos del ciudadano. En la esfera intrainstitucional,
la potestad organizadora de la administracion permite que los drganos
administrativos, dentro de un sistema, no ejerzan similares facultades.
La especificidad de la funcién administrativa es el resultado del ejercicio
de la potestad organizadora dentro del marco del “consensualismo de la
gestion administrativa” (Barra and Castro 1956)

El principio de legalidad strictu sensu que circunscribe las atribu-
ciones del servidor publico a la norma juridica otorgada por el Poder
Legislativo, ha avanzado a un escenario constitucional que se halla en
perenne construccion, en donde el modelo politico de gestion encuentra
el germen fecundo creador de normativa organizacional.

La facultad de organizarse ha de ser lo suficientemente flexible para
permitir la adaptacion a las necesidades sociales y para que logre alcan-
zar los objetivos de manera eficiente, por lo que esta facultad se presenta
como actuaciones de indole procedimental, que no es ilimitada; por el
contrario, el ordenamiento plantea limitaciones.

El primero de los limitantes es la reserva de ley. La incursion necesa-
ria de la administracioén publica en el servicio al interés general provoca
una amplisima diversidad de actividades, que al legislador le imposibilita
su prevision pormenorizada. La potestad organizatoria, inicialmente de
competencia de la funcion legislativa, es atribuida al ejecutivo; en conse-
cuencia, el reglamento, como actuacion administrativa, es la formacion
juridica idonea. La facultad de organizacion y sus principales atributos
“estan sometidos a la reserva de ley, o bien son regulados por leyes, aun-
que no exista tal reserva”(Sanchez Moron 2011).

El legislador atribuye a la administracion publica la posibilidad de
desarrollar los reglamentos y todos aquellos principios que se orienten al
cumplimiento de los objetivos de tutela. “Con lo cual los operadores de
esta ley se convierten en cuasi-legisladores”(Marquez 2018) Esta difusa
reserva de ley de la Administracion publica debe guardar conformidad
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con la Constitucion, con el Estado y con los gobiernos autonomos, a fin
de crear coordinacion y no duplicacion de atribuciones. Esta reserva de
ley no es absoluta, puesto que regula, de modo general, los aspectos esen-
ciales de los organismos jerarquico-supeiores y se amplia con las entida-
des territoriales estableciendo nexos causales juridicos con el Gobierno
central, sometiendo sus principales aspectos a reserva de ley o bien regu-
lados por ley, aunque no se ponga de manifiesto tal reserva.

La reserva de ley, en materia de organizacion, no solo se atribuye
a la ley del Estado, sino también respecto a los Gobiernos autébnomos,
quienen también tienen la potestad de organizar a los organismos propios.

La organizacion supone también la necesidad de establecer limites
de competencias entre los organismos existentes. La descentralizacion es
otro de los principios que caracterizan a la Administracion publica, de tal
suerte que la Constitucion reconoce los gobiernos autdbnomos y como tal,
se establece la no intromision del gobierno central en sus actuaciones. Al
legislador le corresponde atribuir facultades genéricas y transversales de
competencia de los organismos publicos; mientras que a cada entidad des-
centralizada, deberd realizar su ejercicio organizativo propio. En conse-
cuencia el régimen juridico y administrativo de los gobiernos auténomos
tiene dos dimensiones: la esfera nacional y la esfera intra organizacional.

2.3.3.8.1 Las Figuras Publicas

La estructura de organizacion en el estado constitucional es la
Administracion publica, que comprende el conjunto de todas las entida-
des del sector publico. La entidad administrativa es el conjunto de orga-
nos con unidad de mision institucional; y, el 6rgano de la administracion
es la unidad basica de organizacion.

La entidad administrativa esta dotada de personalidad juridica, es
un conjunto organizativo, de mayor o menor dimension y complejidad
y forma parte de la organizacion estructural de los poderes publicos. La
denominacion de ente es atribuida por el derecho al conjunto de personas,
a fin de trasladar los derechos del individuo a un colectivo de personas,
transmitiéndole la capacidad de obrar, de decidir, de ejercer derechos y de

125



Francisco Xavier Alarcon Espinosa - Maria de los Angeles Torres Paredes

contraer obligaciones; por cierto se debe mencionar que ciertos derechos
podran ser asumidos por la entidad y no la totalidad de ellos que su ejerci-
cio le corresponde de forma privativa a la persona fisica. La personalidad
juridica le permite a la entidad atribuirse facultades proyectadas desde lo
individual, separadas de su interioridad, que conforman sus potencialida-
des de actuacion, cual si fuera un sujeto mas, descubriéndose la posibili-
dad de obrar en el ordenamiento juridico. La teoria de la personalidad de
la entidad se importd desde el derecho privado hacia el publico, encon-
trando su desarrollo y expansion en el derecho constitucional.

La personalidad de las entidades del estado permite la diferenciacion
de la sustancia y de la potencialidad de actuacion entre unas y otras, de-
limitara la actividad con las instituciones publicas autobnomas y descen-
tralizadas y ha sido incorporado el ejercicio de derechos, como el de ca-
racter patrimonial a las entidades publicas. En el caso de la personalidad
de las administraciones descentralizadas, no es sino consecuencia de la
l6gica de la autonomia politico administrativa que se ha promovido. Cada
entidad autonoma tendra identidad y responsabilidad propia, separada del
Estado.

No sera de extrafiar la continua aparicion de entidades administrati-
vas en el panorma nacional, su fusion, alargamiento y extincion; muchas
veces promovidas por la necesidad de intervencion en el territorio; y otras
tantas, por razones de aplicacion de presupuesto, de régimen laboral o
contratacion o por fines institucionales. Se provoca el desdoblamiento de
la administracion publica central creandose satélites de entidades atribui-
das de facultades.

2.3.3.8.2 Entidades Territoriales

Las entidades territoriales son organizaciones administrativas gene-
rales, que desarrollan su gestion institucional en los gobiernos auténo-
mos. Para estas entidades, el territorio es un elemento constitutivo de su
esencia y es el delimitador de la unidad de convivencia politica de sus
habitantes. Las entidades territoriales conforman el modelo pleno de la
Administracion publica; por lo general, se encuentran provistas del total
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de potestades y facultades propias del Derecho Administrativo. Contaran
con la potestad discrecional, potestad reglamentaria, potestad de autotu-
tela, potestad organizatoria, potestad fiscalizadora, potestad sancionato-
ria; e inembargabilidad de sus bienes. Sus actuaciones administrativas
estaran provistas de los principios de ejecutividad, ejecutoriedad y todos
los demads principios atribuidos por la ley.

Las entidades territoriales cuentan con personalidad juridica que les
atribuye la posibilidad de actuar, de asumir derechos y contraer obliga-
ciones. El Estado constitucional es poseedor de personalidad juridica y
no Unicamente la Administracion.

En el Estado espafiol, la administracion publica cuenta con atribucion
exclusiva de personalidad y no el Estado; a diferencia del Estado ecuato-
riano, que si cuenta con personalidad juridica. Conforme al principio de
legalidad, las entidades administrativas ejercen atributos y facultades co-
feridas por la ley; razon por la cual, la atribucion de personalidad, strictu
sensu ha de ser conferida por el ordenamiento juridico. No obstante, la
no atribucion al Estado espafiol de personalidad carece de trascendencia
juridica. Si se aplica la exégesis como método de interpretacion, resulta-
ria que el Estado espafiol, por carecer de personalidad, no es un sujeto de
derecho publico y como tal se despojaria del reconocimiento internacio-
nal de derecho; razonamiento inadecuado por completo. Lo atrevido de
la afirmacion recae en lo inconcebible. En este caso, la inexistente atribu-
cion de personalidad es abordada por el conjunto de entidades adminis-
trativas del sector publico, provenientes del poder ejecutivo, legislativo y
judicial, que en conjunto, y con estricto respeto a su separacion, otorgan
los atributos al Estado.

En el Estado constitucional, la formacion de las potestades y atribu-
ciones de las entidades territoriales se sustenta en la proteccion de los
intereses ciudadanos de forma especifica. La planificaciéon gubernamen-
tal y participativa detecta las necesidades in situ de la poblacion, a fin de
promover el disefio de los objetivos institucionales del Estado, que de
forma especifica, especializada y oportuna, buscara de propdsito adelan-
tar la tutela efectiva.
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El Estado en el paradigma constitucional, cuenta con personalidad
juridica, tanto asi que se le atribuye, como obligacion principal de su
gestion, el respeto y atencion a los derechos de las personas. El atributo
de la personalidad se vincula con el fin ulterior del constitucionalismo y
se verifica en la tutela del individuo que convive en un mismo territorio.

El esquema internacional de los derechos humanos ha provocado
que las estrategias de proteccion desborden los limites nacionales, pro-
vocando la configuracion de entidades internacionales extraterritoriales.
La dignidad de la persona humana es un atributo que no se pierde con el
transito de las fronteras establecidas por los paises, de tal suerte que el ga-
rantismo ha de romper esquemas pertenecientes a esquemas gubernativos
del pasado. Se ubica al hombre y a la mujer como ciudadanos del mundo,
ilimitandose su espacio geografico de desenvolvimiento, en la practica
comunitaria de ideales de proteccion generales a todas las personas, en
donde las entidades administrativas han de ejercer sus competencias y
atribuciones atribuidas por el constitucionalismo supra nacional. Se re-
querirad entonces la construccion de sistemas internacionales de armoni-
zacion juridica de entidades administrativas y el desarrollo orzanizacio-
nal de las facultades que se desarrollaran en los Estados que pertenezcan
a la comunidad.

2.3.3.8.3 Organismos Publicos

Son entidades publicas de administracion, creadas para la provision
de un servicio especifico o para la realizacion de actividades adminis-
trativas. Los organismos publicos cuentan con personalidad juridica, so-
metida a una entidad administrativa territorial o bien a otro organismo
publico.

Los organismos publicos tienen la capacidad de agencia a fin de em-
prender, de forma instrumental, en la consecucion de fines especificos
que les hayan sido atribuidos. La entidad administrativa delimitara la es-
tructura, la organizacion y conferira las potestades y facultades que asu-
mira el organismo publico.
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2.3.3.8.4 Organo Administrativo

El 6rgano administrativo es una unidad estructural basica de organi-
zacion y gestion.

Los organos son creados por medio de nomas juridicas que determi-
nan su funcionamiento y organizacién; ejercen facultades y potestades
atribuidas; dispone de elementos estructurales, materiales, presupuesta-
rios y lo conforma el talento humano determinado por las personas del
servicio publico. Resulta necesaria la distincién que el ordenamiento juri-
dico establece entre 6rgano administrativo y servidor publico. Las accio-
nes emanadas por una persona, investida de atribucién publica, provoca
efectos juridicos directos o indirectos, en el administrado, cuando se halla
legitimamente vinculado con el 6érgano administrativo; vinculacion que
se producira desde el momento en que haya tomado posesion de su cargo.

Los 6rganos dictan actuaciones administrativas que tienen el caracter
de preceptivas; conforman un esquema reglado de decisiones que sopor-
tan la gestion publica institucional.

Clases de Organos

1. Por su forma en que se constituye la voluntad administrativa,
los 6rganos son unipersonales o monocraticos y pluripersona-
les o colegiados. La diversidad tematica y las complejidades
técnicas a las que debe servir el 6rgano administrativo, la con-
formacion pluripersonal resulta ser la mas util. Se procura la
conformacion de equipos de servidores publicos multidisci-
plinares, heterogeneos e incluyentes, a fin de afrontar los retos
de la tutela de derechos; no obstante, esta conformacion no es
una receta sacramental. Muchas veces en el seno del cuerpo
colegiado, se enfrentaran deliberaciones administrativas in-
acabables, que obstaculizan la formacion de la voluntad admi-
nistrativa, a consecuencia de la variada conformacion de sus
miembros, que deniegan la buena administracion.

2. La complejidad es otro criterio para determinar la existencia de
organos simples y complejos. Por lo general un 6rgano com-
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plejo se compone de 6rganos simples; asi consta un Secretario
o Ministro de Estado serd la ejemplificacion de la simplici-
dad, en tanto que el Ministerio o Cartera de Estado seré de la
complejidad.

3. La forma de creacion permite la existencia de érganos repre-
sentativos y no representativos. La Administracion publica, en
su mayor parte, se halla conformada por 6rganos no represen-
tativos, por cuanto no son creados mediante mecanismos de
democracia directa como la eleccion popular. El 20 de sep-
tiembre de 2008, en el Ecuador, se llevd a cabo el referén-
dum aprobatorio del proyecto de Constitucion que habia sido
elaborado por la Asamblea Constituyente del 2007, en este
mecanismo democratico los ecuatorianos, con su voto, aproba-
ron el proyecto de Constitucion y de forma directa crearon las
entidades, los organismos y los 6rganos de la Administracion
publica contemplados en la seccidon orgéanica de la propuesta.
La teoria constitucional otorga el blindaje a la Constitucion y
le da el atributo de “dureza” impide que de forma constante se
celebren estos mecanismos participativos, por lo que, por ésta
unica ocasion, en Ecuador, en el 2008 toda la administracion
publica tiene un origen representativo democratico. A partir
de alli la potestad organizatoria faculta a la administracion la
creacion de organos de la administracion, siendo esta la regla
general que otorga personalidad juridica a la administracion no
representativa.

4. Por la estructura jerarquica, se conforman 6rganos jerarquicos
superiores y organos ordenados o dependientes. Los o6rganos
jerarquicos superiores se hallan atribuidos de autonomia para

44 Wikipedia: “La Consulta Popular de la Asamblea Constituyente de Ecuador de
2007, mas conocida como Consulta Popular 2007, se realizé el 15 de abril de 2007, el
cual fue un referéndum para establecer la Asamblea Constituyente, que con facultades
plenipotenciarias redacté una nueva Constitucion del Ecuador. Los resultados oficiales
mostraban a mas del 81% de la poblacioén a favor...”

https://es.wikipedia.org/wiki/Refer%C3%A9ndum_aprobatorio _de Ecuador
de 2007
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la formacion de su voluntad administrativa. La autonomia no
es absoluta, se debera circunscribir a la planificacion nacional
y se orienta, como todo el esquema de la administracion, a la
proteccion de los derechos del individuo; asi como también,
articulard su autonomia con la gestion coordinada con otros
organos.

5. Por el ambito de ejercicio de sus competencias y facultades,
los 6rganos son centrales y descentralizados. La administra-
cion publica central y la sede del nivel gubernamental del po-
der ejecutivo, legislativo y judicial del Estado constitucional,
que ejercen sus atribuciones en todo el territorio, provocando
sistemas articuladores de gestion estd conformado por érganos
centrales. Los gobiernos autdbnomos se hallan compuestos por
organos descentralizados por excelencia, cuyo radio de accion
administrativa se debera una limitacion geografica local.

2.3.3.8.5 Relaciones Juridicas de Organizacion: Jerarquia

En el Estado constitucional las relaciones de jerarquia, en sentido es-
tricto, son de orden funcional. La construccion de escalafon, escala y gra-
do administrativo permite el desenvolvimiento operativo de la actividad
del organismo. En la Administracion publica burocratica, conformada por
politicos y por servidores publicos, se atribuyen facultades especificas y
capacidad de accion de los organismos y de los servidores publicos: “-el
gobernante que crea politicas- y la maquina -la administracion gestora que
las impelementa”(Lara de la Fuente 2017). En esta forma administrativa de
gestion se implementa una aplicacion de estructuras jerarquicas horizonta-
les, que articulan las atribuciones y competencias de los funcionarios publi-
cos de rango ocupacional similar; y, verticales respecto al establecimiento
de relaciones juridicas de los funcionarios superiores con los subordinados.
En esta estructura se delegan las atribuciones de decision y deliberacion a
los 6rganos jerarquicamente superiores, mientras que los subordinados les
corresponde la facultad de ejecucion y cumplimiento de las actuaciones
administrativas. La estructura vertical permite atribuir la potestad de auto-
tutela y las facultades de revision, revocacion y vigilancia a los superiores.
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Las actuaciones administrativas de fiscalizacion y de control son
emanadas por todos los componentes de la Administracion publica, se
asumird mediante atribucion juridica, tanto al nivel jerarquico como al
subordinado.

La imposicion de los criterios de orden de jerarquia se desarrollan en
el marco de las atribuciones conferidas por el principio de legalidad. Las
ordenes, actos o hechos administrativos, deberan reunir los presupues-
tos juridicos de validez y de eficacia para provocar efectos juridicos en
los destinatarios. Unicamente en el marco constitucional, y con ajuste al
ordenamiento juridico, se promoveran 6rdenes administrativas de inex-
cusable cumplimiento.

En la administracion publica adhocratica® (Mintzberg and McHugh
1985) no se configuran 6rganos ni servidores publicos que ejerzan jefa-
turas de superioridad jerarquica, todo la organizacion operacional se de-
sarrolla en un ambiente de gestion, en donde todos se hallan en el mismo
nivel. Los 6rganos adhocraticos establecen politicas flexibles de direc-
cién (Hampton 1989), que procuran la responsabilidad de todos los fun-
cionarios que integran el 6rgano, provocando relaciones democraticas,
igualitarias y participativas.

El principio de legalidad confiere a todos los funcionarios, en el siste-
ma adhocratico, similares atribuciones juridicas, suficientes para confor-
mar de forma dindmica equipos cohesionados de trabajo. En un organis-
mo administrativo, los servidores publicos presentan perfiles cientificos
y técnicos multidisciplinares, son expertos en el area de su especialidad.
A la conformacion multi diversa de funcionarios publicos, se le confiere,
de forma general, similares atribuciones y capacidades de actuacion de
derecho publico.

La administracion publica adhocratica desarrolla planes y programas
que requieren conformacion de equipos ad hoc, segin las necesidades
institucionales lo requieran, la conformacién de los equipos de trabajo se
produce sin formalismos juridicos. La participacion del ciudadano, y su

45 “Adhocracy” es el término inglés introducido en las innovadoras estrategias de
gestion. “adhocracia y adhocratica” son vocablos producto de la traduccion al castellano.

132



El Derecho Administrativo, la Organizacion del Estado, Instituciones Solidas...

inclusion en mesas temadtica de trabajo se facilita en una forma adhocra-
tica de la administracion publica.

Las actuaciones de decision son descentralizadas, realizadas en en-
tornos dindmicos de trabajo y responden a la expresion de la voluntad de
la administracion publica.

La implementacion de tecnologia en el 6érgano administrativo, pro-
pone niveles de “sofisticacion y automatizacion” (Morton and Hu 2008).
La administraciéon emana actuaciones administrativas electronicas en las
paginas web. Un certificado de pasado judicial se lo obtiene desde una
pagina oficial de la administracion en sede electronica, ubicada en un
sitio web*. La esquematizacion adhocratica permite una renovacion de
la gestion administrativa; se ratifica los principios de coherencia, razona-
bilidad y oportunidad en las actuaciones administrativas.

La conversion de la administracion publica burocratica, que abunda
en formalismos que impiden la plenitud del principio de eficiencia, ha-
cia la formacion de “adhocracia local del Estado, al usar los aparatos de
mantenimiento de la estabilidad de China, como un caso”(Chen 2019), ha
permitido la formacion de ejercicios organizativos flexibles, informales
y oportunos que han desarrollado politicas publicas de tutela de derechos
en contextos nacionales, menos institucionalizados.

El Derecho Administrativo, como organizacién juridica de la admi-
nistracion publica, requiere un fuerte cambio de direccion, hacia la juri-
dicidad constitucional, mas alla de la estricta legalidad. La actuacion de
funcionarios publicos, con atribuciones genéricas, en sede administrativa
electronica, debilitan el positivismo juridico. El activismo de la adminis-
tracion publica en el paradigma constitucional, requiere de una cobertura
garantista que procura la inmediata gestion, se valora la consecucion del
objetivo planificado mas que el disefo juridico del procedimiento formal
de actuacion.

46 Espafia:
https://sede.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Sede/es/tramites/certificado-antecedentes
Ecuador:

http://www.mdi.gob.ec/gestorcertificados/antecedentes/
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Coordinacion

La consolidacion de la Administracion publica en la procura de un
solo objetivo nacional: respetar y hacer respetar los derechos de las per-
sonas, requiere la articulacion y coordinacion de entidades, organismos y
6rganos administrativos.

La atribuciéon de la potestad organizadora y la formulacién de una
planificacion nacional contemplan la insercion de formas administrativas
de derecho publico en la gestion del gobierno central y en las entidades
autonomas, que habran de evitar la duplicidad de entidades que promue-
van idéntica promocion.

La planificacién nacional, la delimitacion de objetivos en la admi-
nistracion publica; la configuracion de la mision y vision de cada una de
las formas administrativas, permiten por el principio de juridicidad, la
atribucion de facultades juridicas a las instituciones publicas; razon por
la cual la coordinacion y direccion del aparato administrativo se enfocara
a la verificacion del cumplimiento, es decir, al gobierno por resultados.

“En Colombia la Constitucion de 1991 busco implementar en el
Estado un sistema de evaluacion que midiera los resultados de sus po-
liticas y proyectos. Por ello creo el sistema nacional de gestion y resul-
tados, este sistema a cargo del Departamento Nacional de Planeacion,
-dependencia directa de la Presidencia de la Republica-, gestional el
manejo de la informacion relacionada con la agenda de evaluacion, el
seguimiento al Plan Nacional de Desarrollo y el afianzamiento de la
cultura de gestion publica por resultados”

(Penaloza-Vassallo, Gutiérrez-Aguado, and Prado-Fernandez 2017)

La coordinacién, no se agota Unicamente con la tarea de eludir la
duplicidad de atribuciones en la administracion, sino que principalmen-
te pretende que todos los entes administrativos, érganos y organismos
publicos, en ejercicio de sus atribuciones y facultades concedidas por el
principio de juridicidad, orienten su actividad de gobierno hacia la con-
secucion de los objetivos nacionales programaticos; de tal suerte que el
resultado conseguido provocara efectos juridicos que significaran, la per-
manencia de la entidad y la confimacion de su razén esencial de creacion;

134



El Derecho Administrativo, la Organizacion del Estado, Instituciones Solidas...

o la concesion de facultades juridicas expeditas, si fuera el caso que las
necesitara para alcanzar el presupuesto planificado; o bien podria aca-
rrear la eliminacion de la adminsitracion.

El resultado de la actividad administrativa es el instrumento de eva-
luacion de la gestion

Cooperacion

La cooperacion es un concepto juridico indeterminado que no admite
graduacion. Se podré verificar en la gestion publica de la administracion,
o se demostrara su inexistencia. En consecuencia, todos quienes integran
la administracion publica asumiran las facultades atribuidas por el princi-
pio de juridicidad, con un franco ejercicio de cooperacion.

La cooperacion ha de significar el auxilio institucional reciproco.
Procura disefiar la planificacion nacional promoviendo la gestion opera-
cional de todos los entes administrativos, a fin de que todos y cada uno de
ellos, puedan conseguir los objetivos institucionales que han preveido; y
de forma simultanea coadyuven al cumplimiento de los objetivos de otras
instituciones administrativas de derecho publico.

Los objetivos de la administracion publica, establecidos desde la pla-
nificacién nacional, son de cardcter operativo y estratégico. La entidad
administrativa cumplira los objetivos que hubieran sido disefiados por la
propia administracion, que atribuida en ejercicio de la facultad discrecio-
nal, orientan su gestion. Cada una de las entidades publicas cuenta con
objetivos propios, entre los cuales se sumara la posibilidad de apoyar la
ejecucion y cumplimiento de los objetivos de otras administraciones del
Estado. A todo ello se sumard la gestion de la Administracion Publica,
considerada un todo organizativo, persiguiendo una planificacién nacio-
nal que plantea la consecucion del interés general.

La coopercion implica “la posibilidad de compartir riesgos y costes
y eliminard alguno de los frenos habituales para emprender un esfuerzo
innovador” (Méndez and Méndez 2016) El Derecho Administrativo es
el sistema que regula las relaciones juridicas coordinadas de los entes
administrativos al servicio del interés comuin. Desde la planificacion se
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programa la funcionalidad del Estado, las atribuciones juridicas se otor-
garan privilengiando el desempefio operacional y la gestion; implicara la
consecucion colectiva de los objetivos institucionales. La tutela efectiva
de los derechos de los ciudadanos es una meta politica a la que el Estado
propendera abarcar con todos los entes administrativos. Sin distincion,
toda institucion de la administracion publica debera lograr el objetivo
nacional, compartiendo escenarios técnicos de accidn, con la utilizacion
de un presupuesto economico nacional. Si una entidad publica fracasa, es
el Estado el que fracasa.

La cooperacion permite alcanzar el derecho ciudadano a la buena ad-
ministracion, entendiéndola como el agrupamiento de las institucions que
conforman la Administracion Publica que alcanzan los objetivos planifi-
cados en la procura de la satisfaccion del interés general. La cooperacion
permite visualizar el principio de buena fe y lealtad institucional entre
entidades del sector publico.

De forma frecuente se presenta, en el ejercicio de las potestades ad-
ministrativas, la celebracion de convenios de cooperacion entre entidades
publicas. Para el Derecho Administrativo, la convencién no supone una
fuente formal de generacion de facultades; el convenio no puede atribuir
a las entidades administrativas obligaciones positivas o de abstencion. El
convenio Unicamente permitird compartir escenarios, reducir riesgos y
optimizar la distribucion de los recursos presupuestarios para el desarro-
llo del trabajo, en el que cada una de las entidades administrativas ejerza
sus facultades que le hubieran sido atribuidas por la Constitucion y la ley.
El convenio por excelencia es el contrato social que otorga la “nocion
verdadera de lazo social que es capaz de unir a los hombres, y a su vez,
una union semejante solo es posible en una sociedad politica”(Alvaro
2017) El contrato social permitié ceder al individuo parte de su libertad
al Estado, a fin de que éste persiga el interés general. El pacto social
es el hecho generador de las facultades inherentes de la administracién
publica.
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Control

Las atribuciones y facultades de la administraciéon publica son con-
feridas por el principio de legalidad; no obstante, la dindmica de cumpli-
miento de todo el acervo de atribuciones, requiere ejercicios de control, a
fin de verificar si la entidad administrativa desenvuelve su gestion hacia
la tutela de los derechos de las personas.

Si la administracion publica se aparta del cumplimiento de sus fa-
cultades legales y constitucionales, no s6lo produce una desviacion de su
gestion administrativa, incluso provoca que las demas instituciones que
conforman la Administracion publica extravien su gestion. El incumpli-
miento de una entidad en particular, provoca el detrimento del sistema
administrativo general, por las funciones estructuradas y articuladas.

El control es necesario para establcer el nivel de gestion de la entidad
administrativa y evaluar el sistema de gobierno en su total amplitud. El
incumlimiento y la no observancia de las atribuciones trascienden mas
alla de la gestién de la administracion publica, promueve el fracaso de
las entidades administrativas y pone en riesgo la democracia del Estado
constitucional.

El desapego de las entidades administrativas a sus atribuciones le-
galmente conferidas, provoca corrupcion, “dicho flagelo genera una gran
inestabilidad institucional y una fuerte desconfianza de los ciudadanos
que termina socavando el ejercicio mismo del poder estatal por parte de
la autoridad publica”(Buteler 2018)

El control en la administracion publica se realiza en varios ambi-
tos de su desenvolvimiento. Un ejercicio de control administrativo surge
como resultado del establecimiento de los niveles de jerarquia en una
entidad burocratica. La autoridad administrativa jerarquica superior ejer-
ce atribuciones de control sobre sus subordinados. Incluso el superior
estara atribuido de las potestades juridicas suficientes que le permitan
resolver los recursos, que como resultado de la interposicion de medios
impugnatorios le correspondiera conocer. La insercion de sistemas de im-
pugnacion de los actos administrativos, en sede administrativa y judicial,
como derecho de los ciudadanos, promueve acciones de control en la
administracion publica.
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En una entidad adhocratica, por la desaparicion de los niveles de je-
rarquia, es atribuido al propio organismo colegiado de la administracion
publica, en el que el componente mutidisciplinar buscaré la eliminacion
de errores en la aplicacion de facultades.

La participacion ciudadana en la Administracion publica busca la in-
corporacion de una auditoria social, en la que el control se ejerce desde
el seno administrativo. El mayor ejercicio de control pretende la verifica-
cion del cumplimiento del objetivo de las instituciones del estado, que no
es otro que la tutela efectiva de los derechos de las personas. El contro-
lador mas idoneo es el destinatario del servicio. Solo el ciudadano podra
determinar la satisfaccion de sus necesidades y la vigencia del sistema de
proteccion de derechos.

El control es un ejercicio interno de la administracion; actividad que
no impide que otras entidades de la administracion publica ejerzan con-
troles inter institucionales. En el Estado nacional el control es una ta-
rea primigenia por excelencia, la tutela efectiva de los derechos requiere
comprobacion habitual, los procesos de gestion administrativa requieren
eficientes sistemas de control. La Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion dispone la creacion de 6rganos de control y la implantacion
de sistemas adecuados para el control de ingresos”(OEA 2009)

En el Estado constitucional, desde la norma suprema fundacional se
prevé la conformacion de entidades administrativas de control, cuya mi-
sion es la adecuacion de las formas administrativas hacia la proteccion de
los derechos humanos de los ciudadanos.

La diversidad de ambitos sociales en las que incursiona la
Administracion Publica, presenta un multidiverso sistema de facultades
y atribuciones juridicas que conforman el Derecho Administrativo, por lo
que el control también se desarrolla en espacios técnicos diversos.

El control de legalidad, en sede administrativa y en sede jurisdic-
cional, resultan imprescindibles para la correccion de la actividad de la
administracion publica. El sistema recursal se orienta a la garantia de los
derechos de las personas, objetivo compartido con el ejercicio de las fa-
cultades de la administracion publica.
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El control de gestion de la actividad de la administracion publica se
produce en varias fases del ejercicio administrativo, por lo que se presen-
tardn momentos de control previo, concurrente y posterior.

La Administracion publica persigue como finalidad la garantia de la
libertad de las personas y la consecucion de los intereses generales. Para
ubicar la gestion de la Administracion publica, desde el principio de le-
galidad y juridicidad se le atribuyen las potestades y facultades que de-
limitan su quehacer juridico administrativo. El Estado constitucional de
derechos exige que el rol fundamental del Estado se halle al servicio de la
tutela efectiva de los derechos de las personas. La calificacion de “efecti-
va” obliga a que no solo el ordenamiento juridico dibuje el escenario de
actuacion de la Administracion y que le atribuya potestades, sino que la
propia Administracion se asegure de la consecucion de los fines para los
cuales fue creada. La efectividad radica en la demostracion material de la
consecucion de los fines y propdsitos con la menor inversion de recursos
de toda indole.

Se exige a la Administracion publica una constante revision de sus
actuaciones, que son susceptibles de medicion para la obtencion de in-
dicadores cuantitativos y cualitativos, La gestion por resultados de la
Administracion publica ha transformado la dindmica de su actividad,
puesto que se halla fiscalizada conforme al real impacto e incidencia que
tiene en la sociedad. Estas mediciones provocan que las administraciones
publicas surjan segun la necesidad de la colectividad y que, en funcion de
las mediciones, éstas sigan brindando el servicio para el cual conceptual-
mente fueron creadas, o bien sean modificadas, adscritas a otras entidades
o extinguidas, si no cumplen con el proposito juridico de origen.

La actividad publica es susceptible de mediciones a fin de llegar a la
real conviccidon de que la Administracion, en el Estado Constitucional,
cumple el objetivo del Estado que promovio su existencia. Es un impera-
tivo juridico la insercion de herramientas técnicas como la planificacion,
la delimitacion de la mision, vision y la asignacion de recursos para el
aseguramiento de sus objetivos.

La organizacion de la Administracion publica puede estudiarse desde
muchos puntos de vista del saber: desde la metodologia del management,
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desde la teoria de la gobernanza, desde la ciencia de la Administracion o
desde el Derecho Administrativo.

El Derecho Administrativo no puede agotarse a la organizacion admi-
nistrativa desde el punto de vista juridico, porque el Estado Constitucional
no solo se contrae a las normas, sino que presenta un abanico de posibi-
lidades insertas en el ordenamiento, verbi gracia la planificacion de las
Entidades publicas, la estructura y diseio de objetivos, la conformacion
de los presupuestos econémicos, la gobernanza de las Empresas pubicas,
todos ellos incorporados a la juridicidad.

Desde que una Entidad Administrativa ptblica adquiere personalidad
juridica atribuida por el ordenamiento juridico, ya se halla provista de
una mision, vision y de una estructura de presupuesto necesarios para su
ejercicio.

La mision contenida en la norma juridica creacional, describe la esen-
cia misma de la entidad administrativa, su razoén de ser; en este apartado
se hallaran explicadas suficientemente las caracteristicas de la naturaleza
misma de la Administracion y se encontraran delimitadas las potestades
regladas y discrecionales de las cuales se halla provista. El principio de le-
galidad aporta los procedimientos para la toma de decisiones, implementa
la motivacidon como requisito esencial de validez de los actos administrati-
vos, delimita la actividad de la administracion, vigila el respeto del debido
proceso como derecho fundamental del ciudadano administrado, e inserta
los mecanismos en que se produzca la participacion de los ciudadanos.

La vision de la Administracion publica permitird plantear las metas
institucionales, se trazan los objetivos que se deben alcanzar, se descri-
ben los derechos y las libertades que se van a garantizar dentro de un
periodo de tiempo determinado. Una de las sefiales de identificacion de
cumplimiento ata los objetivos con el tiempo, puesto que los resultados,
para una planificacion de éxito, merecen ocurrir en un plano temporal
especifico; caso contrario la medicidon no podria poner en evidencia los
principios de efectividad y eficiencia.

El presupuesto de provision econémica de la Administracion publica
se convierte en el factor juridico de mayor sensibilidad, puesto que la con-
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secucion de los fines del Estado requiere qua estructura contable de acti-
VoS, pasivos y patrimonio, dentro de un periodo econémico determinado.

El Derecho Administrativo y la técnica juridica evitaran la forma-
cion de duplicidades de funciones en las administraciones. La intencién
creadora de Entidades administrativas ptblicas no siempre ha estado ani-
mada por la deteccidon de un servicio a los intereses generales que sea
necesario proveer, sino que se ha encontrado en la apuesta politica de
quien haya asumido la representacion del poder Ejecutivo. Se ha buscado
de proposito la implementacion de planes politicos en la gestion de las
Administraciones publicas, llevando en muchos de los casos, a la mul-
tiplicidad*’ de entidades que ofertan el mismo servicio o que de forma
simultanea provocan la disminucién de la libertad de los individuos, con-
virtiendo un panorama juridico administrativo en politico ambiguo y de
dificil entendimiento para el ciudadano y de serias dificultades técnicas
para el ordenamiento juridico.

El siglo XXI demanda uno de los mayores retos: el rompimiento
entre politica y técnica, que debe producirse en el fuero interno de la
Administracion publica. Urge una reduccion de estructuras, una profesio-
nalizacion del servicio publico, una clarificacion de las competencias, un
procedimiento administrativo uniforme y el establecimiento de la mate-
rial responsabilidad del Estado y de sus servidores frente a los atropellos.
Como lo sefiala Joan Manuel Trayter, la Administracion local, la mas
cercana al ciudadano es una estructura excesivamente pequeia, dotada
de pocos medios y excesivamente politizada; mientras que el aparato gu-
bernativo central, lejano al ciudadano es el que se halla provisto de mayor
nimero de burdcratas, con mayores medios sin atribucion de servicio
directo e inmediato al individuo.

Con la finalidad de que las actuaciones administrativas se ajusten al
ordenamiento juridico y a los criterios técnicos de validez, previo a la

47 En el afio 2018 en el Ecuador existen 23 ministros de estado y 9 secreta-
rios de estado que dirigen 32 Entidades administrativas principales que conforman la
Administracion publica central (www.elcomercio.com 17 mayo 2018)

Asi también para el 2018, en Espafia, Pedro Sanchez cuenta con 18 Ministros de
Estado que conforman el Consejo de Ministros (www.eldiario.es 07 junio 2018)
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formacion de la expresion material de la Administracion se debe someter
al control previo, concurrente y posterior.

El ejercicio de las potestades de la administracion publica y la con-
secucion de los objetivos institucionales contenidos en la mision y en la
vision, requieren financiamiento econdomico con afectacion a los recursos
del Estado; razon por la cual, la Administracion presenta actividades de
control, que han de partir desde la planificacion institucional, que con
apego a su filosofia institucional, determinard el posible gasto que pro-
voque la consecucion de sus objetivos en donde se insertara una escala
de prioridad de necesidades a ser atendidas. El control inserto en la pla-
nificacion pretende seleccionar el gasto y dirigirlo a la satisfaccion de
requerimientos institucionales prioritarios del sector publico.

El control administrativo se ejerce en la ejecucion del periodo tem-
poral de asignacion de presupuesto; petende verificar el cumplimiento de
todo aquello que fuera planificado. El control posterior verificara si en la
administracion publica los controles previos y continuos se produjeron.

Unicamente por la implementacion de mecanismos eficientes de con-
trol la Administracion publica conseguird cumplir el objetivo fundamen-
tal de tutela de los derechos de las personas; y, abrird una confrontacién
oportuna en contra de acciones corruptas que desvien los recursos y el
poder soberano hacia esferas ilicitas.

El control contra la corrupcién ha sido adoptado por los estados
constitucionales, mediante la conformacion de entidades especializadas.
El Estado Boliviano cre6 el Ministerio de Transparencia Institucional y
Lucha Contra la Corrupcion;* en Espaiia se cre6 la Fiscalia Especial®’ para
la represion de los Delitos Econdmicos relacionados con la corrupcion;
en Colombia aparece la Contraloria General de la Republica®’; para el
Ecuador existe el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social®’;

48 Ley numero 004 Lucha Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito del
31 de marzo de 2010

49 Ley 10 de 1995

50 Constitucion de la Reptiblica de Colombia, articulo 119

51 Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, articulo 207
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en Honduras el Consejo Nacional Anticorrupcion®?; en Estados Unidos de
Norteamérica existe la Oficina de Responsabilidad Gubernamental™ (US
Government Accountability Office -GAO- segun sus siglas en Ingles)

2.3.3.9  Autotutela Administrativa

2.3.3.9.1 La Potestad Fiscalizadora

El profundo interés de materializar la libertad del individuo, en el
Estado Constitucional de derechos, requiere de la institucionalizacion ad-
ministrativa en diversos espacios, que cada vez ocupan sitiales que las
necesidades reclaman. En el Estado Constitucional, la Administracion
Publica es inagotable y se renueva de forma constante, que cobijada con
el principio de legitimidad, procura que cada uno de los actos adminis-
trativos que se generan, persigan el ideal con el que se determinaron sus
atribuciones, bien desde el ordenamiento juridico, o desde la planifica-
cion organizadora.

El Estado constitucional, que presenta la garantia de los derechos
de las personas como su prioridad, necesita asumir el rol de Estado vi-
gilante (Sanchez and Ramirez Sanchez 2017) Una nueva atribucion es
imprescindible en el panorama de gestion del Estado. La consecucion de
los fines de las entidades de la Administracion publica y su desenvolvi-
miento en el escenario del ordenamiento juridico, requiere supervision,
control y evaluacion. El Estado incorpora a su catalogo de facultades y
atribuciones juridico-administrativas a la potestad contralora como una
herramienta que permite subsumir el comportamiento y gestion de la en-
tidad administrativa a la facultad que el principio de legalidad le confirio.

La Administracion se sustenta en el principio de evaluacion, que per-
mite desarrollar los instrumentos juridicos que ponen de manifiesto el
desarrollo de la gestion desde la planificacion, desarrollo, ejecucion y
verificacion de resultados institucionales.

52 Decreto 7-2005
53 www.gao.gov
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El derecho administrativo reclama una gran presencia de Instituciones
publicas para asegurar los fines programaticos contemplados en el para-
digma constitucional. Las entidades publicas se presentan con potestades
y atributos conferidos por el ordenamiento juridico que, si bien persiguen
tutelar derechos, no es menos cierto que también regula la conducta y
somete al ciudadano.

Al haer nacido del ordenamiento juridico las atribuciones de la
Administracion publica se presumen legales y legitimas. La nocion del
Estado liberal ubicé al poder en manos del pueblo soberano, que repre-
sentado por la funciéon democratica de participacion directa, el poder
Legislativo, traducia la voluntad popular en ley; en consecuencia, de for-
ma ulterior el Estado era el delegatario de la voluntad, por atribucion
legal.

Las potestades atribuidas que conforman al Estado presentan el sur-
gimiento del Derecho Administrativo que incluso es capaz de regular
actuaciones administrativas Unicas, que no se hallan presentes en otras
areas del Derecho. La potestad de autotutela de la Administracion publica
le permite realizar una evaluacion y control de las potestades y atribucio-
nes en la propia entidad en la que se ha suscitado la contradiccion, sin
la necesidad de acudir a un tercero imparcial que resuelva el conflicto.
La potestad de autotutela permite marcar una profunda diferencia entre
el Derecho privado y el Derecho Publico, en tanto que en el Derecho
Privado los individuos deberdn acudir ante un Juez para que resuelva la
disputa, mientras que la Institucion administrativa podria evaluar y corre-
girse a si misma y resolver el problema.

“La autotutela administrativa en ese momento, principios del si-
glo XIX tenia sentido en el modelo de Estado que se estaba alumbran-
do, y por ello se consideraba al derecho administrativo esencialmente
exhorbitante, especial, que se distinguia del ordenamiento privado,
porque la Administracion publica, su principal y Ginico objeto de estu-
dio, aparecia en escena acompafiada de un conjunto de fenomenales
poderes y potestades”

(Rodriguez-Arana Muiioz 2017)
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Enel Estado constitucional, laproyeccionjuridicade laAdministracion
publica halla su centralidad en la dignidad del individuo; el principio de
legalidad que facilita atribuciones también contempla la insercion de va-
lores y principios que deberan ser asumidos por las Entidades, insertan-
dose asi concepciones mas abiertas de los derechos humanos.

La autotutela de la administracion resulta especialmente relevante
en el Estado constitucional, puesto que no solo buscard adecuar el de-
sarrollo de actividades orientadas a la consecucion del interés general,
sino que principalmente evaluara el cumplimiento de la tutela efectiva
de los derechos de todos los individuos. Se produce un avance de la con-
cepcion de autotutela. Esta no se limita a la evaluacion, verificacion y
resolucion de conflictos al interior de la Administracion, sino que incluso
evaluara el impacto constitucional, el quehacer jerdrquico normativo y el
cumplimiento de fines organizacionales, sin la intervencion de un tercero
imparcial.

Los derechos de las personas hacen declinar la actividad del Estado
y lo obligan a proteger las prerrogativas inherentes a la dignidad humana,
convergencia actitudinal que debe ser evaluada y corregida por la propia
entidad administrativa. Las instituciones publicas administrativas deben
ofertar y facilitar los medios necesarios para la satisfaccion de esos dere-
chos, que a partir de minimos indispensables habran de ser desarrollados
por asi exigirlo el principio de progresividad. Se pone de manifiesta a una
estructura estatal administrativa que evoluciona constantemente y que
sus facultades y atribuciones van de un grado menor a un mayor confor-
me se mejora el esquema de proteccion; y es alli donde la autotutela de
la administracion requiere emerger de subito para evaluar y provocar los
cambios para tal cometido.

Los derechos humanos de las personas que se hallan constituciona-
lizados deben tener un acomodo prioritario en las instituciones publicas.
Esta insercion, avance y desarrollo debe partir desde la autodepuracion
interna y orgénica, posible por el principio de autotutela administrativa.
La deteccion de los equivocos en la gestion y el apartamiento de los fines
institucionales se logra por la potestad fiscalizadora de la administracion,
que desde los escenarios de acompafiamiento en la gestion y con la in-
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troduccion de instrumentos técnicos de control, permitird diagnosticar,
evaluar, corregir, sancionar y redireccionar el horizonte conductual de as
instituciones del Estado.

La fiscalizacion no es una potestad invasiva ni sancionatoria por ex-
celencia; por el contrario, presenta la posibilidad de introducir ajustes
operacionales que reorientan la gestion de la administracion; por medio
de ella se conseguird adecuar el comportamiento de la entidad adminis-
trativa al efectivo rol de proteccion de los derechos. La evaluacion fiscali-
zadora, es sin duda alguna, la potestad que garantiza que las instituciones
publicas del Estado constitucional logren la promocion progresiva de las
libertades de las personas.

Los actos administrativos entendidos como declaraciones de la vo-
luntad de la Administracion, en ejercicio de una potestad publica, previa-
mente atribuida tiene por objetivo natural producir efectos respecto de
las situaciones juridicas de los particulares(Garcia de Enterria, Eduardo
& Fernandez 2002)

Los actos administrativos, a partir de la notificacion son eficaces y
“estan llamados a producir efectos juridicos -positivos o negativos- sobre
la situacion juridica del destinatario, incorporando dichos efectos en su
patrimonio deviniendo en intangibles e inmodificables para la adminis-
tracion publica”(Soto Kloss 1984)

Los actos administrativos revestidos de ejecutividad y ejecutoriedad
unicamente han de requerir la notificacion o publicidad para ser eficaces.
Cumplidos los presupuestos de publicidad, el acto es firme, estable e intan-
gible para el destinatario, permitiéndosele a la Administracion volver sobre
sus actuaciones por criterios de constitucionalidad, evaluacion, oportuni-
dad y para promover la legitimidad mediante la correccion juridica. La po-
testad de autotutela permite al Estado evaluar, fiscalizar, corregir y adaptar
sus actuaciones al proposito tutelador de derechos del ciudadano.

La potestad de autotutela y los ejercicios fiscalizadores posibilitan
que la Administracion sanciones sus propias actuaciones, pudiendo eli-
minarlas del ordenamiento juridico, con lo cual se enerva la intervencion
que hubiere generado. Esta facultad se halla inserta en la entidad publica
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que expreso su voluntad o incluso por es asumida otros organismos>* ad-
ministrativos ajenos a ella, que también fueren revestidos de tal facultad,
provocando que el acto objeto de la evaluacion sea corregido o invalida-
do y expulsado.

La norma juridica nacional ha incorporado el concepto, poco desa-
rrollado, respecto a que los actos administrativos podran ser revocados
por el 6rgano que los hubiere dictado®; por lo que, conviene revisar la
complejidad de su implementacion. Si la municipalidad, como forma
administrativa de un gobierno autonomo descentralizado, en uso de sus
facultades y potestades, dicta una actuacion administrativa con la cual se
impone la colocacion de radares®® para medir la velocidad de circulacion
de los autos en una via con limite de velocidad, se argumenta el derecho
a la vida y a la seguridad vial de los habitantes e implementa un régimen
sancionatorio para los contraventores. Este es un ejemplo de un acto ad-
ministrativo que ubica al organismo en la procura de la tutela del derecho
de todas las personas; y, por el poder sancionatorio, impondra multas de
trafico a quien sea registrado rompiendo la regla que se la ha impuesto.
Podria suceder que, por el principio de autotutela, se proceda a evaluar y
a revisar esa actuacion por razones de proporcionalidad demanda por los
habitantes locales. Si se revoca el acto administrativo, dejara de producir
efectos futuros a los conductores de vehiculos, no existira control; no
obstante, aquellos que fueron sancionados conservaran el castigo, porque
las sanciones que fueron impuestos constituyen actos ejecutados y firmes.
En este caso, la activacion de la potestad de autotutela provoca una expul-
sion del acto evaluado pero hace falta la discusion respecto a si la revo-
catoria afecta o no la progresividad del derecho constitucional tutelado.

54 En Espaiia la potestad fiscalizadora la ejerce el Tribunal de Cuentas conforme
lo determina el articulo 136 de la Constitucion espafiola; mientras que en el Ecuador, lo
ejerce la Contraloria General del estado por asi ordenarlo la Constitucion del Ecuador en
el articulo 211.

55 Ley 19.880 articulo 61 - Espaia

56 En el Canton San Pedro de Huaca — Ecuador, una accion de proteccion lo-
gr6 eliminar los radares y multas (http://www.lanaciontv.ec/index.php/carchi/san-pe-
dro-de-huaca/item/1726-accion-de-proteccion-logro-eliminar-fotorradares-y-mul-
tas-en-san-pedro-de-huaca)
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La potestad de autotutela ejercida por el o6rgano de la administra-
cion, supone un ejercicio de evaluacion que determinara la existencia las
atribuciones suficientes para provocar la expresion juridica de la actua-
cion, determinard la oportunidad y la necesidad de la implementacion,
observara el impacto provocado en el destinatario y de forma primordial
asegura que la entidad administrativa garantice los derechos de la perso-
na. El caso propuesto podria acumularse de variables facticas, juridicas
y constitucionales que problematicen el razonamiento e impidan obtener
una pronta solucion.

Se encuentran en colision argumentos de valor juridico y constitucio-
nal. Por una parte, la actuacion de la administracion persigue la defensa
de los derechos e implementa dispositivos tecnoldgicos de control; y por
otra parte, recibe la exigencia popular del conglomerado social que busca
la desaparicion del acto administrativo, que al ser legitimo, su manteni-
miento y vigencia es parte de la seguridad juridica.

La revocatoria del acto administrativo consagra una atribucion de
todas las entidades publicas que les permitira revocar sus actuaciones;
la doctrina y la norma juridica introducen un limite a este ejercicio re-
vocatorio si se enfrenta un acto constitutivo o declarativo de derechos,
preveyéndose un tratamiento diferenciado. El dilema juridico en el estado
constitucional, estd en que todos los actos de la administracion publica,
por el paradigma en que se desarrollan, son declarativos de derechos y
han sido dictados bajo la premisa de garantia.

Como se aprecia, la potestad de autotutela y el ejercicio revocador de
las actuaciones del Estado, lleva consigo desajustes y discusiones juridi-
co-constitucionales, enmarcadas por la persecucion del interés general.
Si bien la potestad discrecional conferida por el legislador, le permite a la
Administracion crear su propio reglamento y ordenamiento, a los cuales
se adecuan sus actuaciones, resulta ser cada vez mas creciente y abundan-
te, obliga a pensar que la administracion requiere de manera imprescindi-
ble la posibilidad de evaluar y corregir sus expresiones, consagrando asi
el principio de evaluacion.
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2.3.3.9.2 Evaluacion Publica de Gestion

Uno de los principios que gobierna a la Administracion publica es la
evaluacion conforme se estudia en la obra “Evaluacion de control interno
y gestion del riesgo aplicando el Informe Coso 1, ii, 1ii; en los procesos ad-
ministrativos y financieros de las entidades publicas” (Alarcon Espinosa
and Torres Paredes 2017c). La evaluacion permite la correccion de sus
actuaciones a fin de encaminar su gestion al propdsito constitucional.
Como todo principio, la evaluacion es un mandato de optimizacion, que
ha de ser cumplido de forma imperativa en las instituciones del Estado,
mas atn cuando su fundamentacion es la norma constitucional y su eje-
cucion ha de provocar una transformacion en la realidad juridica en que
se desenvuelve, cambio que se orientara en el mejoramiento constante y
continuo del servicio de proteccion de libertad del ciudadano.

La evaluacion es una actuacion administrativa, desarrollada por lor
organismos del Estado, y como tal, se cobija por los principios de legali-
dad, juridicidad y oportunidad. No obstante, la introduccion del constitu-
cionalismo en la Administracion Publica requiere que la evaluacion sea
incluyente y con participacion directa de los actores que son los destina-
tarios de la actividad de gobierno. No se trata inicamente de revisiones
juridicas y técnicas de control en la planificacion y cumplimiento de sus
esquemas reglamentarios y procedimentales, sino que de forma primor-
dial se procura constatar el fin mismo de atencion al rol de tutela.

Particular atencion merece, en el Estado Constitucional, el Derecho
Administrativo en donde resulta ser altamante relevante la participacion
ciudadana, asi lo establecido la sentencia del Tribunal Constitucional
Espanol del 07 de febrero de 1984 “el interés general debe definirse con
participacion social” superandose las versiones obsoletas y arbitrarias
de interés general, y se propone un modelo de actuacion participativa del
ciudadano. En el Estado Constitucional es preciso convocar y recibir la
profunda participacion de la persona que reclama mas espacios de inter-
vencion. Es la evaluacion de la administracion el espacio idoneo en que el
conglomerado social intervendra con toda la vitalidad, a vin de promover
el cambio de horizonte operacional. Es la accién de evaluacion participa-
tiva a la que ha de denominarse Evaluacion Publica de Gestion.
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2.3.3.9.3 Evaluacion Publica y Buen Vivir

El més alto deber de un Estado est4 en respetar y hacer respetar los
derechos humanos garantizados por la Constitucion®’ razon por la cual se
fusionan los derechos, la politica y la gestion administrativa.

La estructura politica organizativa de un Estado tiene como proposito
la formacion de un nuevo modelo de convivencia. La introduccion del
paradigma del constitucionalismo no es un avance en la concepcion del
mundo juridico, es una verdadera transformacion dogmatica del Estado
para hacer realidad el cambio de la forma comunitaria de vida de la perso-
na; los derechos humanos y de la naturaleza se convierten en el objetivo
y la mision que ha de alcanzar el aparto gubernativo.

La relacion individuo, libertad y poder ejecutivo el Estado no solo
promueve el establecimiento de los limites de la actuacion del Estado,
con el fin de prevenir abusos, sino que se implementn garantias y proce-
dimientos para restriccion el poder.

“Las garantias y los procedimiento formales son precisamente los
que ampara y protege la libertad individual y social, en tanto son un
medio de defensa frente a los ataques que se dirigen directamente con-
tra los individuos y los grupos sociales en nombre de contenidos mate-
riales, o de supuestos valores, establecidos o interiorizados como algo
absoluto; se revelan pues, como instituciones de la libertad, que tienen
poco que ver con el formalismo o incluso el positivismo. La supresion
de la libertad en los regimenes totalitarios no comienza nunca con
un respeto escrupuloso a las garantias formales y los procedimientos,
sino mas bien con su quebrantamiento en nombre de un derecho ma-
terial y prepositivo superior, ya sea este el de la “religion verdadera”,
el de la “comunidad popular de los miembros de la misma especie” o
el del proletariado”

(Bockenforde and De Agapito 2000)

57 Constitucion del Ecuador. Articulo 11. Numero 9 “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion”
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El Estado constitucional resguarda el cumplimiento de los derechos
mediante la introduccion de principios y garantias que aseguran el cum-
plimiento de la ley, el reconocimiento absoluto de los derechos de las
personas y el control para evitar la produccion de sistemas arbitrarios. El
inicio de la transformacion del Estado radica en la implmentacién de me-
canismos y garantias que eviten la vulneracion de derechos de la persona
por parte del Estado .

“El sistema de garantias que hoy en dia tiene un valor supremo en
el Estado Constitucional, tiene antecedentes que se remontan al siglo
XIX. En un primer momento, en el periodo decimoénico, se genero
dentro del Estado de derecho un sistema de garantias disefiado para tu-
telar los derechos individuales y la libertad. Este sistema se sustentaba
en el principio de legalidad y en el habeas corpus”

(Carvajal Martinez 2017)

Las garantias que controlan el poder del Estado no agotan la inten-
cion constitucional. El Estado supera la abstencion y se convierte en un
agente de promocion de derechos, que se han de convertir en conteni-
do politico, programatico y de gestion. No solo se busca el control del
Estado, sino que intencionalmente se propende al involucramiento de la
Administracion en el aseguramiento de las libertades de las personas.

El principio de legalidad, que en el inicio se hallaba vinculado de for-
ma exclusiva con el derecho positivo, se traslada al ambito de proteccion
de los derechos y pasa a ser un elemento constitutivo del Estado, que no
solo proveera controles y limites al poder que emana el Estado, sino que
permitira orientar ese poder al garantismo.

El Estado constitucional encuentra la validez de sus actuaciones, no
solo en el adecuado desarrollo del comportamiento procedimental; sino
que su actividad fruto del principio de juridicidad, ademds contaré con los
principios sustanciales sefialados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos otorgandose un nuevo sentido al
Derecho Administrativo.
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“En efecto, el sistema de normas sobre la produccion de normas
-habitualmente establecido, en nuestros ordenamientos, con rango
constitucional-, no se compone solo de normas formales sobre la com-
petencia y sobre los procedimientos de formacion de las leyes. Incluye
también normas sustanciales con el principio de igualdad y los prin-
cipios fundamentales que de modo diverso limitan y vincula el poder
legislativo excluyendo o imponiéndole determinados contenidos . Asi,
una norma -por ejemplo, una ley que viola el principio constitucio-
nal de igualdad- por mas que tenga una existencia formal o vigencia,
puede muy bien ser invalida y como tal susceptible de anulacion, por
contraste con una norma sustancial sobre su produccion”

(Ferrajoli 1999)

El principio de legalidad presentard la conbinacion de vinculos jui-
dicos formales y sustanciales del positivismo juridico con el derecho de
los derechos humanos. Se obtiene asi un conjunto de potestades concen-
tradas en la Administracion publica en las que se ubica a los derechos
humanos y al sistema de garantias como ejes constitucionales centrales
de su actuacion.

Los derechos de las personas y el garantismo no solo son limitantes
del Poder del Estado sino que adecuan las actuaciones.

“Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igual-
mente garantizados para todos y sustraidos de la disponibilidad del
mercado y de la politica, forman parte de lo indecidible y de lo in-
decidible que no; y actuan como factores de deslegitimacion de las
decisiones y de las no decisiones”

La participacion ciudadana y la evaluacion publica de las actuacio-
nes de los organismos, tienen como funcidn verificar el comportamiento
de los entes gubernativos frente a la exigibilidad de los derechos de las
personas. En consecuencia, la evaluacion constatara que el Estado no se
haya involucrado con actuaciones u omisiones de lo no decidible, se vigi-
lara la insercion de la gestion en los principios y valores constitucionales
y se asegurara la tutela de la libertad, que coadyuve a construir una socie-
dad con una nueva forma de vida.
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2.3.3.10 La Potestad Sancionadora

La potestad sancionadora de las entidades de la admiistracion publi-
ca constituyen una respuesta, que el ordenamiento juridico brinda para
asegurar el adecuado desarrollo de la actividad publica. Producto de esta
potestad, por reserva de ley, se han de construir tipos administrativos y se
configuran las sanciones hacia los infractores; se suman asi al concierto
de tipos penales previstos en el ordenamiento juridico. La diferencia de
ambito del Derecho, penal o administrativo, se centra en una no limita-
da frontera; asi la falsedad, las coacciones, los conciertos para delinquir,
producen colisiones normativas, puesto que al Estado le corresponde el
ejercicio de las facultades sancionatorias penales o administrativas.

La potestad sancionatoria, corresponde al resultado de la dindmica
operacional de la Administracion publica. Inicia con el disefio de una
politica publica, que ha de transformarse en norma juridica creadora de
la institucion publica, ademas ha de conferir sus atribuciones genéricas;
y, como resultad de su propia potestad discrecional, establecera su atri-
bucion especifica en un reglamento al que se sumaran decretos, circu-
lares y toda manifestacion material de la voluntad de la administracion.
El desenvolvimiento de la actividad administrativa definira procesos de
control, fiscalizacion y finalmente determinara un régimen sancionatorio
que pretende dotar de eficacia a la regulacion.

“El auge del derecho sancionatorio de la administracion es consis-
tente con el proceso de materializacion o desformalizacion del derecho
que ya observaba Max Webber”(van Weezel and van Weezel 2017) La
diversidad de ambitos publicos en los que incursionan las entidades ad-
ministrativas del Estado y la procura de la tutela de los derechos de los
ciudadanos, implica que el legislador experimente un crecimiento ex-
ponencial de necesidades regulatorias, ciertamente imposible de cubrir.
Frente a ello, la ley se vuelve indeterminada y genérica. Vuelca su aten-
cion al establecimiento de los fines institucionales, para que los contex-
tos sociales metamorficos, sean atendidos en territorio por las entidades
administrativas, a quienes les corresponde concretar la ley.

Como consecuencia de este fenomeno juridico, se torna necesario
la implmentaciéon de mecanismos de control especifico, contenidos en
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normas infra legales, que han de asegurar la consecucion de objetivos
planificados. Surge una administracion publica en un amplio panorama
regulatorio, dejando para la norma constitucional y legal el disefio de
normas sancionatorias procedimentales y no sustantivas.

El derecho penal es en esencia retrospectivo, y de forma excepcio-
nal preventivo, se orienta a castigar la culpabilidad del infractor; mien-
tras que, el régimen sancionador es prospectivo, se orienta hacia el buen
funcionamiento de la entidad y en consecuencia propende una buena
administracion.

La configuracion de la potestad sancionadora de la administracion,
implica que sobre los servidores publicos y ciudadanos, impera la nece-
sidad de conocer el tipo administrativo y todos los presupuestos juridicos
de la imputacion. Para la administracion publica no se contempla la de-
fensa de caso fortuito o fuerza mayor, de particular estimacion en derecho
penal. El reproche sancionador administrativo conlleva a la determina-
cion de mal ciudadano.

La administracion publica supone que el conocimiento de las con-
ductas castigadas. Varias sentencias® han defendido la postura del deber
del ciudadano de conocer la norma reglamentaria.

El derecho sancionatorio administrativo opera en términos generales.
Aplica sanciones idénticas a tipos, aparentemente diversos, un ejemplo
de ello es la aplicacion de multas por cualquier infraccion. Resulta indi-
dable que el derecho administrativo, con su régimen sancionador cubre
un espectro regulatorio mucho mas amplio que el derecho penal.

El ejercicio de la potestad sancionadora, en ciertos casos, supone
tension con la garantia que consagra el nom bis in idem. Por la insufi-
ciente delimitacion de los &mbitos penales, administrativos y civiles; las
conductas castigadas generan sanciones contempladas en todo el orde-
namiento juridico. Un examen de control administrativo podra determi-
nar de forma simultanea, responsabilidades genéricas. La determinacion

58 Chile: STC Rol No. 2154 (2012), Cons. 49. Las sentencias rechazan el argu-
mento basado en el deber de conocer. Consagra una garantia destinada a proteger a las
personas del ejercicio despotico del poder punitivo del Estado.
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de responsabilidad, implica que el infractor sea imputado con sanciones
civiles, imposicion y cobro de titulos de crédito; administrativas como
generacion de multas; y, penales con penas privativas de la libertad. La
garantia de no ser juzgado mas de una vez por la misma causa, podria
verse afectada por el desdoblamiento de sanciones frente a la adecuacion
de la conducta a un tipo administrativo.

La imposicion de multas, como castigo administrativo, presenta a
las entidades de derecho publico la posibilidad de incorporar importan-
tes recursos econdmicos a su haber presupuestario. En consecuencia, el
régimen sancionatorio administrativo representa un apoyo a la economia
institucional, que difiere ampliamente del sistema punitivo penal, que ge-
nera altisimos costes para el Estado.

No obstante la diferenciacion econdmica del sistema sancionador ad-
ministrativo del sistema penal, no puede negarse que corresponden a ma-
nifestaciones del ius punendi propio del Estado. Un régimen sancionador,
sea cual fuere su naturaleza, debe garantizar que el imputado pueda ofer-
tar los medios de defensa idoneos e incluso pueda impugnar la resolucion
una vez que sea dictaminada. Como se ha dicho, el legislador establecera
un presupuesto minimo de debido proceso que debe ser observado. En
sede administrativa el procedimiento sancionador no incorpora el mismo
estandar defensorial y probatorio que existe en el derecho penal, y de asi
intentarlo, seria un error. La expresion de la voluntad de la administracion
en un acto sancionador, no requiere de la interposicion de la voluntad del
administrado, la eficacia radica en la notificacion, sin embargo de lo cual
la administracion publica ofertara un sistema minimo de defensa racional
que est¢ a la altura de la imparcialidad y la justicia.

Si se retoma la funcion primordial del Estado orientada a la satisfac-
cion de los intereses generales, el régimen sancionador deberd adecuarse
a tal propdsito. Supone una configuracion juridica innovadora, por medio
de la cual el régimen sancionatorio administrativo gira hacia un horizonte
juridico que difiere del derecho penal. La vocacion sancionadora de la
administracion publica, pretende prima facie, la consecucion de los fines
institucionales y se apoya en el principio de necesidad, distanciandose
de la innecesaria observancia de las garantias penales. Para la adminis-
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tracion publica, el cumplimiento de la tutela efectiva de los derechos de
las personas es el objetivo fundamental, por lo que las sanciones no son
su esencia. La busqueda de la eficacia en su gestion, no contempla el
desarrollo de un aparato sancionador administrativo, sino que halla su
concrecion en la finalidad ulterior.

2.4 Interpretacion de las Potestades Inherentes y Principio de Le-
galidad

La actividad e inactividad de la administracién publica es delimita-
da por el principio de legalidad, también susceptible de interpretacion
por la transicion de produccion abstracta a un accionamiento material.
La interpretacion de la norma, que atribuida por el principio de lega-
lidad, gobierna la administracion publica habra de utilizar los métodos
de interpretacion, a saber: reglas de solucion de antinomias, principio
de proporcionalidad, interpretacion evolutiva o dindmica, interpretacion
sistematica, interpretacion teleoldgica, interpretacion literal o cualquier
otro método. Se busca de proposito alcanzar la aplicacion material de la
norma y el ejercicio de las potestades de la Administracion de la manera
que mas favorezca el ejercicio de las libertades del individuo.

2.4.1 Reglade Solucion de Antinomias

En la practica la Administracion Publica podra evitar a priori la pre-
sencia de antinomias que suponen la contradiccion de dos normas juridi-
cas vigentes en el mismo ambito espacial y temporal. Por ello si se pre-
tende alcanzar la unidad de coherencia, la administracion publica podra
usar tres criterios:

a) Jerarquico, obedece a la maxima, lex superior derogat
inferiori;
b) Cronoldgico, lex posterior derogat priori; y,

c) De especialidad, lex specialis derogat generali
(Pérez Royo 2002)
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Mediante esta regla, la Administracién publica podria apartarse de
la norma que por el principio de legalidad le haya atribuido potestades, a
fin de someterse en primer lugar a una norma superior. En el afio 2016, la
Registraduria®® de Colombia nego6 la posibilidad de registro tardio de na-
cimiento a una adolescente de dieciséis afos de edad, por cuanto su pre-
tension no coincidia con el procedimiento administrativo que el principio
de legalidad habia propuesto para este caso en particular. La adolescente
pretendia que, con informacion por ella suministrada, mas el apoyo de
dos testigos presenciales del parto, se asentara la inscripcion de su naci-
miento y que se procediera a la consignacion de la identidad de su ma-
dre biologica que la habia procreado con padre desconocido. El conflicto
plantea el enfrentamiento del principio de legalidad de la Administracion
publica de Colombia con los derechos fundamentales de la ciudadana.
Frente a la negativa de la Registraduria, se interpusieron acciones judicia-
les planteadas en el Tribunal Administrativo de Antioquia y en el Consejo
de Estado, quienes decidieron negar las acciones de tutela argumentando
que existen procedimientos ordinarios para la inscripcion y para la defi-
nicion de la situacion juridica. El principio de legalidad habia aportado
procedimientos que no permitian distinguir entre la filiacion de la fami-
lia biologica con la familia de crianza; y, al primar la formalidad de los
procedimientos administrativos se desconocia la existencia juridica de
la adolescente ante el Estado y con ello se le impedia tener un nombre y
otros atributos de la personalidad que se derivan del caso.

“...La situacion excepcional, en que se encuentra la menor de
edad, a raiz de la prolongada espera para su registro y el abandono que
sufrio6 exigia de la autoridad registral un grado mayor de diligencia...

...La falta de inscripcion de la menor de edad en el registro civil
de nacimiento conllevo la vulneracion de los derechos a la persona-

59 La Registraduria Nacional del Estado Civil de Colombia es una entidad con
autonomia, contractual y presupuestal organizada de manera desconcentrada, que tiene
a su cargo el registro de la vida civil e identificacion de los colombianos y la realizacion
de procesos electorales y los mecanismos de participacion ciudadana administrativa,
con plenas garantias para los colombianos (https://www.registraduria.gov.co/)
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lidad juridica y el nombre y, con ello, la posibilidad de construir su
propia identidad...”

(Corte Constitucional de Colombia 2017)

La Corte constitucional de Colombia, mediante sentencia, resuelve el
caso y ordena a la Registraduria Nacional del Estado Civil que en el tér-
mino de cuarenta y ocho horas proceda a la inscripcion de la adolescente
en el Libro del registro civil de nacimientos, dispone que el Instituto co-
lombiano de Bienestar Familiar brinde la asesoria necesaria a la adoles-
cente sobre los estdndares de proteccion de su familia de crianza, tenien-
do en cuenta su opinidn respecto a la definicion juridica con su familia
biologica y de crianza; y se revocan los fallos de tutela dictados.

En este caso, la norma juridica y el principio de legalidad de la
Administracion Publica fueron susceptibles de ejercicios de interpreta-
cion, que llevados a cabo por el juez, determinaran la existencia de la
incertidumbre y proponen ejercicios interpretativos que producirdn un
ajuste constitucional y evitaran la produccion de perjuicios en contra del
individuo. Se procede a la solucion del problema juridico subordinan-
do el principio de legalidad de la Administracién a la Constitucion y a
los Instrumentos Internacionales que tutelan los derechos de las personas
promoviéndose el criterio de superioridad jerarquica.

2.4.2  Principio de Proporcionalidad

El ejercicio de las potestades de la Administracion publica persigue los
intereses generales de las personas por sobre el interés particular, de tal suer-
te que el individuo podria soportar una suerte de restriccion de sus faculta-
des por la dindmica del ejercicio estatal. Los Tribunales Constitucionales
europeos y la Corte Constitucional de Colombia han utilizado el Principio
de Proporcionalidad para sustentar su decisiones en el estudio de la afecta-
cion de los derechos de las personas respecto de actuaciones de las admi-
nistraciones publicas ajustadas al principio de legalidad.

El Cédigo Orgénico Ambiental (Asamblea Nacional del Ecuador
2017b) en el articulo 318 como infraccion administrativa muy grave
establece:
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“La caza, pesca, captura, recoleccion, extraccion, tenencia, ex-
portacion, importacion, transporte, movilizacion, aprovechamiento,
manejo, comercializacion de especies de vida silvestre, sus partes, ele-
mentos constitutivos, productos o sus derivados, de especies migrato-
rias, endémicas o en alguna categoria de amenaza, que no cuenten con
autorizacion administrativa”

Tipificacion administrativa que es castigada con “Decomiso de las
especies de vida silvestre, nativas, exoticas o invasoras, herramientas,
equipos, medios de transporte y demds instrumentos utilizados para co-
meter la infraccion” Serios debates se han presentado respecto a la apli-
cacion del régimen sancionatorio administrativo ambiental, puesto que si
bien es una potestad de la Administracion publica ambiental el adelantar
un procedimiento que impone las sanciones tipificadas, no se halla regla-
da la medida en que la Administracion publica ejerce la potestad sancio-
nadora, lo que ha llevado a que se impongan idénticas resoluciones san-
cionatorias a quienes cometan la infraccion sin considerar los siguientes
aspectos relevantes del tipo:

I.

No se distingue entre la primigenia accion que produce la in-
tervencion a la naturaleza: caza, pesca, recoleccion y extrac-
cion, de la tenencia del producto, que ocurre a posteriori. El
supuesto de hecho de la infraccion administrativa es confuso.

Se iguala, en la produccion de efectos juridicos, la transporta-
cion del producto con la extraccion y tenencia de él.

No se distinguen cantidades de producto extraido de forma
ilicita que permitan la graduacion de la sancion, es decir el
castigo es genérico y se aplicara de forma independiente a la
cantidad del producto indebidamente aprovechado, mantenido
en custodia o transportado.

Urge la incorporacion de un parametro de proporcionalidad que per-
mite adecuar el ejercicio de la potestad sancionadora con los derechos de
las personas.

Carlos Bernal Pulido identifica al principio de proporcionalidad
como un concepto juridico compuesto de tres reglas “que toda interven-
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cion estatal en los derechos fundamentales debe observar para poder ser
considerada como intervencioén constitucionalmente legitima” (Bernal
Pulido 2005) Las reglas son los subprincipios de “idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto” (Alexy 1993)

En palabras de Alexy el principio de proporcionalidad consiste en
una relacion de peso y equilibrio. La inclinacidon negativa de la balanza,
no satisfaccion del derecho fundamental debe ser compensada con la in-
tervencion estatal.

La introduccion del principio de proporcionalidad, en la actividad de
la Administracion Publica, supone un encuadramiento de la voluntad de
la Entidad, en los derechos de las personas. Prevé la disminucion de los
derechos de las personas en procura de un interés general. Tal ejercicio
de limitacion busca que la administracion publica aporte con actuaciones
que contengan decisiones razonables

“cuando no es posible tomar una decision adecuada, compatible,
observando los criterios de racionalidad, el intérprete se ve obligado a
adoptar una decision razonable que represente el punto de equilibrio
entre las exigencias contrapuestas y sea admisible por la comunidad,
entendida como una auditorio ideal” (Atienza 2017)

La aplicacion de la sancion es responsabilidad de la Administracion,
no obstante, también es su responsabilidad la oferta de ejercicios razona-
bles de la potestad. La normativa administrativa ambiental no puede, ni
debe, proponer un régimen sancionatorio estandar frente a la multiplici-
dad de variantes que podria contener el supuesto de hecho; incluso la afec-
tacion de los derechos de la naturaleza involucra a toda la comunidad®.

La delimitacion proporcional de los bienes juridicos en conflicto,
mediante su armonizacion en la situacién concreta, se hace necesaria
cuando se toma en serio la finalidad social del Estado de garantizar la

60 WWEF “todos somos complices del trafico ilegal de madera” (http://www.ele-
conomista.es/materias-primas/noticias/8861992/01/18/WWF-Todos-somos-complices-
del-trafico-ilegal-de-madera.html)
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efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, y se pretende impedir que, por la via de la restriccion
injustificada de los derechos, termine por socavarse el contenido de
uno o varios de ellos.

(Sentencia 7-425/95 Corte Constitucional de Colombia)

2.4.3  La Ponderacion

El origen de la Ponderacion surge de las investigaciones de Ronald
Workin y Robert Alexy quienes determinan la existencia conjunta de re-
glas y principios dentro del ordenamiento juridico. La técnica legislativa
construye normas que condicionan la conducta de las personas y de las
Entidades Administrativas. Por el principio e legalidad se observa que
las normas juridicas atribuyen facultades a los entes administrativos, de
tal suerte que circunscriben su actuacion a un supuesto de hecho previa-
mente elaborado. El legislador plantea hipdtesis y soluciones que per-
miten la produccion de actuaciones administrativas. Por la insercion del
Estado constitucional, la administracion publica no solo se somete a las
normas juridicas hipotéticas sino que también se halla gobernada por la
Constitucion y por los Instrumentos Internacionales de Derechos huma-
nos que son catalogos de principios, denominados segin Ferrajoli como
normas téticas, por ser normas generales y abstractas que carecen de un
supuesto condicional de hecho

Ante al enfrentamiento de normas hipotéticas, las soluciones posibles
surgen de las reglas de solucion de antinomias; pero ante la colision de
principios no cabe la subsuncion, por ser todos ellos del mismo valor,
dando origen a la ponderacion.

La palabra ponderacion proviene de la locucion latina “pondeus™ que
significa peso; en este sentido los principios se ponderan porque “estan
dotados de una propiedad que las reglas no conocen: el peso” (Bernal
Pulido 2005)

El nucleo de la ponderacion esta dado por la Ley de ponderacion que
se formula en los siguientes términos: “cuando mayor sea el grado de no
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satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debe ser el
grado de la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy 2008)

A su vez el autor divide la ponderacién en tres pasos. El primero,
destinado a definir el grado de afectacion de uno de los principios en co-
lision. El segundo, orientado a precisar la importancia de satisfaccion del
otro principio. El tercero, dirigido a justificar la afectacion del primero
debido a la importancia de la satisfaccion del otro.

La actividad de la Administracion publica estd regida por los prin-
cipios constitucionales y por los principios generales del derecho, de tal
suerte que no resultaria extraio, que las actuaciones de las Entidades ad-
ministrativas sean susceptibles de ejercicios de ponderacion. Al Estado se
le ha confiado el deber positivo de respetar y promover los derechos de
las personas. Se debe considerar que, por concedérsele personalidad ju-
ridica a la administracion, se les atribuye a ellas la posesion de derechos;
de tal suerte que se le ha planteado no abusar de ellos. Los principios
definen la auto contencion de la Administracion en el ejercicio de sus fa-
cultades. La eficacia constitucional de la Administracion publica exige de
los sujetos juridicos, administracion y administrados, un ejercicio respon-
sable, razonable y reflexivo de sus derechos, atendiendo a los derechos y
necesidades de los demads y e la colectividad.

2441 Interpretacion Evolutiva o Dindmica

La Administracion Publica surge como una Entidad que brinda servi-
cios a la sociedad para garantizar el mas alto grado de libertad de las per-
sonas, de tal suerte que la oferta de su actividad se halla inminentemente
atada al requerimiento ciudadano. La conformacion social, dinamica por
naturaleza, demanda un diario crecimiento de sus necesidades que se han
de satisfacer. Por otro lado, constan las Entidades publicas, a quienes se
les atribuy6 facultades, competencias y procedimientos Unica y exclu-
sivamente previstos en la ley, segin un momento temporal determina-
do. Con el afan de conseguir el objetivo fundamental, la Administracién
Publica se ve en la necesidad de interpretar la norma juridica que dibuja
su quehacer, a fin de adaptar el principio de legalidad a la modernidad
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y mediante la adecuacioén de su actuacion en una realidad actual podra
desenvolver su actividad, so pena de generar vicios en el ordenamiento
juridico. Bajo este planteamiento, “las normas se entenderan a partir de
las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas
inoperantes o ineficientes o de tomarlas contrarias a otras reglas o princi-
pios constitucionales” (Asamblea Nacional del Ecuador 2009b)

2.4.5  Interpretacion Sistémica

El Principio de legalidad ata el funcionamiento de la Administracion
publica al ordenamiento juridico en el que constan sus facultades y atri-
buciones. La multiplicidad de ambientes juridicos, en que se ponen de
manifiesto los ejercicios de la Administracion Publica, generan también
multiplicidad de normas y una inevitable dispersion del principio de
legalidad.

La base formal, material y sustancial de la vigencia de todo sistema
de Derechos se encuentra en la Constitucion, de alli surgen sus propieda-
des de unidad, coherencia y concordancia practica. Todo el ordenamiento
juridico que regula el funcionamiento de las entidades publicas encuen-
tra su vértice en la Constitucion, por lo que se ha de formar un sistema
integral que expulse las contradicciones y antagonismos normativos y
operacionales entre las Entidades administrativas. Desde los principios
generales de aplicacion del Derecho se construye un marco conceptual
sistémico e integral, por el que cada una de las Administraciones Publicas
se halla inserta en un concierto de actividad unicamente interpretable y
entendible desde la vision sistemadtica integral.

El proposito de la interpretacion sistémica es lograr que entre todas
las entidades de la Administracion Publica, la debida coexistencia, co-
rrespondencia y armonia.

2.4.6  Interpretacion Teleologica

A la Entidad Administrativa le corresponde interpretar y adecuar su
intervencion hacia los propositos, objetivos y subjetivos, del Estado cons-
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titucional. La idea propuesta por la “teleologia” supone la consecucion de
las causas finales. La tutela efectiva de los derechos de las personas es el
fin ulterior del Estado constitucional, de tal suerte que la Administracion
publica, interpretard y adecuara su actuacion hacia la consecucion de los
derechos de las personas; incluso este horizonte teleologico construye
el limite de actuacion de las Entidades, puesto que ningin poder puede
violentar los derechos de las personas, ni siquiera el parlamentario, por lo
que la efectivizacion de los derechos de las personas y su maximizacion
es una tarea interpretativa constante.

El activismo de la Administracion publica es una forma de materia-
lizar la voluntad del poder constituyente por medio de la concatenacion
de los principios fundamentales y de las normas juridicas con los hechos
regulados en su actividad.

2.4.7  Interpretacion Literal

La exégesis como método de interpretacion es acertado si el signifi-
cado de las palabras que conforman el principio de legalidad es claro y de
su lectura no resultan ambigiiedades que puedan desencadenar en apre-
ciaciones erradas y en actuaciones contrarias a la intencion de la norma.
El catalogo de atribuciones y facultades que le son conferida a la admi-
nistracién publica mediante una norma juridica siempre sera entendido
en su contexto integral acorde a los principios que dan soporte al Estado
constitucional.

La Corte Constitucional de Colombia con la sentencia C-461-11en
el expediente niumero D-8349 procedi6 a realizar un ejercicio de inter-
pretacion respecto a las facultades administrativas de las Entidades en
el siguiente caso: El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de
las facultades legislativas extraordinarias, mediante decreto nimero 2636
del 2004 reforma el articulo 169 de la Ley 65 de 1993 y se promulga:

“Visitas de Inspeccion y Garantias: La Defensoria del Pueblo, La
Procuraduria General de la Nacion, y los Personeros Municipales y
Distritales, deberan constatar mediante visitas mensuales a los esta-
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blecimientos de reclusion el estado general de los mismos y de manera
especial el respeto de los derechos humanos, la atencion y el trata-
miento a los internos, las situaciones juridicas especiales y el control
de las fugas ocurridas, fendmenos de desaparicion o de trato cruel,
inhumano o degradante...”

El problema juridico se presenta en el momento en que se procura
interpretar los términos de “visitas mensuales” puesto que al ser varias
las Entidades Administrativas a quienes dispone el mandato, se podria
entender que, a cada una de esas Entidades, les corresponde la realizacion
de una sola visita; tal interpretacion podria provocar: (i) violacion de las
facultades del Ministerio Publico; (ii) violacion de los derechos consti-
tucionales de los reclusos; vy, (iii) violacion del derecho a la informacién
de la comunidad.

Resulta que el principio de legalidad, que dispone la realizacion de
una actividad a las Entidades administrativas, se halla envuelto en una
manto de incertidumbre respecto a su aplicabilidad, por lo que la inter-
pretacion podra uniformar el modo en que la Administracion proceda al
cumplimiento del servicio

Para la solucion del problema la Corte Constitucional colombiana
realiz6 una interpretacion histdrica, sistematica, teleoldgica y literal de
la locucion.

Pata la interpretacion historica se tiene en cuenta el analisis del pro-
ceso de creacion de la norma para conocer la opinién general de quienes
la crearon y reconstruir de esta manera la intencion de estos. En efecto,
la modificacion del texto juridico se produce con la reforma integral del
Codigo Penitenciario y Carcelario que, en la exposicion de motivos, ma-
nifiesta la intencion de adecuar las normas penitenciarias y carcelarias
con las normas constitucionales y normas internacionales sobre derechos
humanos de las personas privadas de la libertad

Con la interpretacion sistematica se define el entendimiento de una
norma que se deriva de la comparacion del precepto con la norma o
normas en las que se integra, cuyo resultado lleva a la conviccion de
que “visitas mensuales” puede ser entendido como una medida que se
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corresponde con la tutela de los derechos de los reclusos por parte del
Ministerio Publico en su funcion de inspeccion y vigilancia, que garan-
tizara los derechos fundamentales y el respeto de la dignidad humana de
estas personas.

La interpretacion teleologica que tiene en cuenta la finalidad de la
norma, que en este caso en particular revela que el precepto tiene como
finalidad regular la actividad del Ministerio Ptblico en la vigilancia e ins-
peccion de los establecimientos carcelarios y en la tutela y defensa de los
derechos humanos de las personas privadas de la libertad, que son sujetos
de especial vulnerabilidad por la situacion en la que se encuentran. Por lo
que desde la vision teleoldgica se puede concluir que el término “visitas
mensuales” debe ser comprendido desde una vision amplia y garantista
que se relaciona con las funciones que cumple el Ministerio Publico en la
verificacion del respeto de los Derechos Humanos y la atencion y trata-
miento de las personas en situacion de reclusion.

En el sentido semantico o literal del texto de la norma, la locucion
“visitas mensuales” se refiere a un término minimo de visitas de inspec-
cion y garantias que realiza el Ministerio Publico a los sitios de reclusion,
esta interpretacion es la mas acertada debido a su redaccion en plural,
es decir que cuando se habla de “visitas mensuales” debe ser entendido
como varias visitas dentro de un mismo mes.

Luego del sometimiento del principio de legalidad a los ejercicios in-
terpretativos, la Corte Constitucional mediante sentencia declar6 la exe-
quibilidad de la expresion “vistas mensuales” de la Entidad administrativa.

2.5 Responsabilidad del Estado y Principio de Legalidad

La norma juridica es susceptible de interpretacion; posibilidad surgi-
da desde la construccion de la ley en abstracto que realiza el legislador
hasta la adecuacion material de los hechos a ella, que supone su ejercicio.

La garantia constitucional normativa posibilita la adecuaciéon de to-
das las leyes, que conforman el ordenamiento juridico, a la Constitucion,
y de ella al fundamento que favorezca de mejor manera la tutela efectiva

166



El Derecho Administrativo, la Organizacion del Estado, Instituciones Solidas...

de los derechos de las personas. La garantia normativa restringe el ambito
de la ley, puesto que su creacion no es una facultad privativa e ilimitada
de un Estado, por la presencia de normas, reglamentos y jurisprudencia
supranacionales que son de directa aplicacion; produciéndose incluso el
efecto de desapoderar a los 6rganos internos de cada Estado de su potes-
tad normativa.

La entidad administrativa provista de personalidad juridica esta fa-
cultada para ejercer derechos y contraer obligaciones. El ejercicio inade-
cuado de la administracion publica, originado en el desarrollo de una
potestad prevista en la ley, pero sin ajuste a la tutela de los derechos
puede significar, que luego de la interpretacion, se determinen responsa-
bilidades del Estado para con el ciudadano.

El ejercicio de la Administracion publica involucra la responsabili-
dad de los poderes publicos y faculta al ciudadano demandar su repara-
cion. A las Entidades administrativas les queda vedado el atropello de los
derechos de las personas. No se podra justificar el cumplimiento de la
atribucion juridica o la falta de ella para el desconocimiento de un atribu-
to humano, siempre se pondra de manifiesto la orientacion del servicio.

La superposicion del interés general por sobre el particular, la inade-
cuada interpretacion del mandato juridico o el quehacer arbitrario coloca
a la Administracion publica en la posibilidad de enfrentar la responsa-
bilidad en la determinacion de la responsabilidad y en reparacion de los
dafios que se causaran

“...el Estado Ecuatoriano representado por la Procuraduria
General del Estado, entrega al sefior Pedro José Restrepo Bermudez,
al tenor lo dispuesto en el articulo 1045 y 1052 del Cédigo Civil, una
indemnizacion por una sola vez, de $2.000.000,00 dos millones de
dolares americanos o su equivalente en moneda nacional, con cargo
al Presupuesto General del Estado. Esta indemnizacion involucra el
dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral irrogado, sufridos
por la familia Restrepo Arismendy...”(Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2000)
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Capitulo III
Instituciones Solidas
Los Objetivos de Desarrollo Sostenible

Dra. PhD. Maria de los Angeles Torres

El tercer capitulo de esta obra propone una discusion y analisis de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible ODS de la Agenda 2030. Desde
la perspectiva del Derecho Administrativo se examinan los alcances de la
propuesta, sus ventajas y desventajas.

Se estudian las potestades de la Administracion publica en entidades
de gobernanza global, que generan politicas publicas con intenciones de
cobertura mundial de derechos humanos, sus alianzas cooperadoras y la
implementacion en los destinatarios. Con sentido critico se discute res-
pecto a situaciones problémicas de los ODS que han despertado a nivel
mundial severas criticas y férreos detractores.

3.1 Los Objetivos de Desarrollo Sostenible y la Politica Publica.

La Organizacion de las Naciones Unidas ONU® en la Asamblea
General nimero 70, celebrada en Nueva York en septiembre de 2015,

61 “Las Naciones Unidas nacieron oficialmente el 24 de octubre de 1945, después
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convoco la reunidn de ciento noventa y tres jefes de Estado y de Gobierno.
Los gobernantes acordaron continuar con el trabajo por un mundo mas
justo, que erradique la pobreza y aprobaron los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS).

En la resolucion de aprobacion reconocieron que el mayor desafio
del mundo es la erradicacion de la pobreza, y solo a partir de ese logro
podria construirse el desarrollo sostenible.

“Estamos resueltos a poner fin a la pobreza y al hambre en todo
el mundo de aqui a 2030%%, a combatir las desigualdades dentro de los
paises y entre ellos a construir sociedades pacificas, justas en inclu-
sivas, a proteger los derechos humanos y promover la igualdad entre
los géneros y el empoderamiento de las mujeres y las nifias, y a ga-
rantizar una proteccion duradera del planeta y sus recursos natura-
les. Sefialaron los Estados en la resolucion”(ORGANIZACION DE
NACIONES UNIDAS ONU 2015)

La resolucion de la Asamblea General de la ONU plantea diecisiete
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) que se desglosan en ciento
sesenta y nueve metas mas concretas. Representan el compromiso inter-
nacional mas ambicioso para transformar el mundo hacia un desarrollo
sostenible, procurando establecer un equilibrio entre tres dimensiones
fundamentales> el crecimiento econémico, la inclusion social y la pro-
teccion ambiental.

Los ODS son interdependientes, lo que significa que el éxito-fracaso
de uno de ellos afecta el logro de los demds. La construccion interdepen-
diente traza un simil con la teoria de los principios de aplicacion de los
derechos contenidos en la norma constitucional® por la que se establece

de que la mayoria de los 51 Estados Miembros signatarios del documento fundacional
de la Organizacion, la carta de la ONU, la ratificaran” https://www.un.org/es/

62 LaAgenda 2030 es el plan de accion global adoptado en 2015 por las Naciones
Unidas para lograr el Desarrollo sostenible. El corazon de esta agenda son los 17
Objetivos de Desarrollo sostenible (ODS)

63 El articulo 11 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice:
“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, inter-
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que el respeto a la dignidad de las personas supone la tutela de todos los
derechos humanos como un todo integral, en la que el irrespeto y que-
brantamiento de uno, provoca el resquebrajamiento de todo el sistema de
proteccion.

Los ODS abarcan desafios globales criticos: desde eliminar la pobre-
za extrema y el hambre, hasta garantizar educacion de calidad, igualdad
de género, agua limpia y saneamiento. También incluyen trabajo digno y
crecimiento econdmico, infraestructura resiliente, reduccion de desigual-
dades, ciudades sostenibles, consumo responsable, accion climatica, pro-
teccion de océanos y ecosistemas terrestres, paz, justicia y alianzas para
lograr estos objetivos.

La Agenda 2030 propone un enfoque holistico e integrado. No se
centra de forma exclusiva en los paises en desarrollo, sino que recono-
ce que todos los paises, desarrollados y en desarrollo, deben contribuir.
Ademas, promueve la participacion de multiples actores: los gobiernos.

La Agenda 2030 entr6 en vigencia en enero de 2016y, si bien son ob-
jetivos de carécter global y aplicacion universal, supone que cada Estado
ha de adoptar sus propias metas nacionales, acorde a las necesidades del
pais.

En el caso de Ecuador, la Agenda 2030 se ha incorporado en la plani-
ficacion nacional, vinculandose con los planes de desarrollo y las politicas
publicas locales contenidas en el Plan Nacional de Desarrollo Ecuador No
Se Detiene 2025-2029% en cuyo texto se ha agregado un apartado especi-
fico denominado “ALINEACION A LA AGENDA 2030. Vinculacion del
Plan Nacional de Desarrollo” (Presidencia de la Republica del Ecuador
2025)en el que se declara un franco compromiso de incorporacion del
Ecuador a la Agenda 2030, tanto asi que el Gobierno del Ecuador emitid
el Decreto Ejecutivo 371 dictado en abril de 2018 en el que se ha declara-
do, como politica publica, la adopcion de la Agenda 2030.

dependientes y de igual jerarquia”
64 https://www.planificacion.gob.ec/plan-nacional-de-desarrollo-2025-2029-
ecuador-no-se-detiene/
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En el ano 2021, el gobierno del Ecuador en coordinacion con el

PNUD® se construyeron los lineamientos metodologicos para la aplica-
cion de los ODS.

Objetivos de Desarrollo Sostenible:

“l. Erradicar la pobreza en todas sus formas en todo el mundo. El
principal reto es acabar con la pobreza extrema.

2. Poner fin al hambre, conseguir la seguridad alimentaria y una
mejor nutricion, y promover la agricultura sostenible.

3. Garantizar una vida saludable y promover el bienestar para to-
dos y a todas las edades.

4. Garantizar una educacion de calidad inclusiva y equitativa, y
promover las oportunidades de aprendizaje permanente para todos.

5. Igualdad de género: Alcanzar la igualdad entre los géneros y
empoderar a todas las mujeres y nifias.

6. Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y
el saneamiento para todos.

7. Asegurar el acceso a energias asequibles, fiables, sostenibles y
modernas para todos.

8. Promover el crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y sos-
tenible, el empleo pleno y productivo, y el trabajo decente para todos.

9. Desarrollar infraestructuras resilientes, promover la industriali-
zacion inclusiva y sostenible, y fomentar la innovacion.

10. Reducir las desigualdades entre paises y dentro de ellos

11. Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean
inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles

12. Garantizar modalidades de consumo y de produccion
sostenibles.

13. Adopcion de medidas urgentes para combatir el cambio cli-
matico y sus efectos.

14. Conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, mares y
recursos marinos para lograr el desarrollo sostenible.
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15. Proteger, restaurar y promover la utilizacion sostenible de los
ecosistemas terrestres, gestionar de manera sostenible los bosques,
combatir la desertificacion y detener y revertir la degradacion de la
tierra, y frenar la pérdida de diversidad bioldgica.

16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, facilitar acceso a la justicia para todos y crear instituciones
eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles.

17. Fortalecer los medios de implementacion y revitalizar la
Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible.”(Nieto Garcia 1997)

3.2 Instituciones eficaces, responsables e inclusivas

La Agenda 2030 plantea diez metas para el objetivo 16, que cito a
continuacion:

“16.1 Reducir significativamente todas las formas de violencia y
las correspondientes tasas de mortalidad en todo el mundo

16.2 Poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y todas las for-
mas de violencia y tortura contra los nifios

16.3 Promover el estado de derecho en los planos nacional e in-
ternacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos

16.4 De aqui a 2030, reducir significativamente las corrientes fi-
nancieras y de armas ilicitas, fortalecer la recuperacion y devolucion
de los activos robados y luchar contra todas las formas de delincuencia
organizada

16.5 Reducir considerablemente la corrupcion y el soborno en
todas sus formas

16.6 Crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparen-
tes que rindan cuentas

16.7 Garantizar la adopcion en todos los niveles de decisio-
nes inclusivas, participativas y representativas que respondan a las
necesidades

16.8 Ampliar y fortalecer la participacion de los paises en desa-
rrollo en las instituciones de gobernanza mundial
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16.9 De aqui a 2030, proporcionar acceso a una identidad juridica
para todos, en particular mediante el registro de nacimientos

16.10 Garantizar el acceso publico a la informacion y proteger las
libertades fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y
los acuerdos internacionales

16.a Fortalecer las instituciones nacionales pertinentes, incluso
mediante la cooperacion internacional, para crear a todos los niveles,
particularmente en los paises en desarrollo, la capacidad de prevenir la
violencia y combatir el terrorismo y la delincuencia

16.b Promover y aplicar leyes y politicas no discriminatorias en
favor del desarrollo sostenible®.

3.2.1  Lucha contra la corrupcion.

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola
define a la corrupcidon como la “accidn y efecto de corromper o corrom-
perse (...) En las organizaciones, especialmente en las publicas, practica
consistente en la utilizacion indebida o ilicita de las funciones de aquellas
en provecho de sus gestores®””

No obstante, la citada definicién no es suficiente para describir un
fendmeno complejo y multidemensional.

Para el Derecho Administrativo, la corrupcion constituye un mani-
fiesto quebrantamiento del principio de legalidad que atribuyo las facul-
tades al servidor publico (Alarcon Espinosa and Torres Paredes 2017d); la
corrupcion pone de manifiesto un alejamiento de los deberes del servicio
publico con la intencidn de satisfacer intereses particulares, en detrimento
de la orientacion de cobertura estatal de los derechos de los ciudadanos.

“La corrupcion publica empieza cuando el poder que ha sido en-
tregado por el Estado a una persona a titulo de administrador publico

66 https://www.cedhnl.org.mx/bs/vih/secciones/planes-y-programas/Agenda-
2030-y-1os-ODS.pdf
67 https://dle.rae.es/corrupcion?m=form
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-0 sea, para gestionarlo de acuerdo con los intereses generales- no se
utiliza correctamente al desviarse su ejercicio, defraudando la confian-
za de sus mandantes para obtener un enriquecimiento personal” (Nieto
Garcia 1997)

La corrupcion puede fracturar los valores del Estado constitucional
de derechos, y perjudica el derecho de la “buena administracion” del que
se hallan revestidos los ciudadanos.

Desde el derecho penal se ha pretendido construir la respuesta estatal
en contra de la corrupcion, por lo que se ha legislado respecto a la tipi-
ficacion de las reprochables conductas del servidor publico e incluso se
ha afiadido a los catdlogos penales la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas; sin embargo, no es, ni puede asumirse como una solucioén
definitiva.

La lucha contra la corrupcion también requiere de propuestas inte-
gradoras y con el concierto de muchos actores. De ahi que el ODS 16y
sus metas, proponen desde el nivel global la construccion, no solo de ti-
pos penales, sino de estructuras institucionales no permeables, en la con-
formacion de entidades administrativas de derecho publico con solvencia
moral, ética y profesional, capaces de llevar a ejercitar las potestades ad-
ministrativas de control administrativa, “que impidan en origen un poste-
rior dafio”’(Rodriguez Panduro 2020)

3.2.2  Eficaciay transparencia

La gestion de la Administracion publica se mide a través de los re-
sultados obtenidos a la finalizacion del proyecto que fue planificado; por
lo que, la eficacia se entendera como el cumplimiento de los objetivos
institucionales.

Como se ha mencionado, la Agenda 2030 y los ODS suponen, como
en el caso de Ecuador, que la politica publica se encuentra alineada con
los ODS a fin de que los objetivos, en el espacio de tiempo previsto (hasta
el afio 2030) se cumplan, o por lo menos se procuren cumplir. Significara
entonces que la Administracion Publica incorpore en su dindmica institu-
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cional, en su planificacion operativa y en su gestion los ODS y las metas,
a fin de ejercitar mecanismos de medicion que a posterior incluso podrian
ser motivo de examinacion por las entidades de control(Alarcon Espinosa
and Torres Paredes 2017a).

La transparencia definida por un “mecanismo que evita el mal uso de
los recursos publicos, el secreto, la improvisacion, la ineficiencia, la dis-
crecionalidad arbitraria y el abuso en el ejercicio de dicha funcion”(Ro-
driguez Panduro 2020)

La transparencia en la Administracion Publica no es un objetivo en
si mismo, sino un medio intra-inter institucional que promueve una di-
namica del servicio publico orientada a la garantia de los derechos de los
administrados.

La transparencia no se agota con la sola publicacion de informacion®
como lo establece la norma juridica, sino que se instrumentaliza y habilita
la participacion ciudadana informada, combate la corrupcion y facilita la
auditoria social sobre la gestion publica.

El principio rector de maxima publicidad determina que toda infor-
macion en poder del Estado es publica, salvo excepciones establecidas en
la ley. La presuncion siempre favorece la divulgacion.®

La transparencia en la Administracion Publica se ejerce en tres
dimensiones:

a)  La transparencia activa prevista en el ordenamiento juridico
del Ecuador (Pateman 2012): Implica que las instituciones
publicas deben publicar su informacién de manera proactiva.
Instituye la obligacion de difundir en un portal informatico

68 Art.7

69 El literal g) y el literal h) del articulo 5 de la Ley Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica del Ecuador (altima reforma publicada en la Edicion
Constitucional del Registro Oficial 367, 29-V-2024) consagran los principios “IN
DUBIO PRO ACTIONES” e “IN DUBIO PRO PETITOR” que en caso de duda la in-
terpretacion de las normas debe efectuarse en favor de la mayor vigencia y alcance del
derecho de peticion.
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web o del medio que se disponga informacion que debe ser
actualizada de forma mensual

b)  La transparencia pasiva o derecho de acceso a la informacién
permite que cualquier persona solicite informacion publica es-
pecifica. Ante la peticion, la Administracion Publica requerida
se convertira en el sujeto obligado que ha de garantizar el dere-
cho al acceso a la informacion.

c)  La transparencia colaborativa promueve espacios de dialogo y
se orienta al ejercicio del principio de coordinacion entre en-
tidades administrativas publicas, a fin de construir canales de
comunicacion y de intercambio de informacion que promue-
van, de manera mancomunada, el logro de los objetivos y la
cobertura estatal de los derechos de los ciudadanos.

3.2.3  Politica Publica participativa y representativa

La Agenda 2030 promueve la construccion de modelos avanzados de
gobernanza democratica, en los que los ciudadanos administrados no son
receptores de las decisiones del Estado, sino que la ciudadania adquiere el
rol de actor activo y corresponsable en la identificacion de los problemas,
definicion de agenda, disefio, implementacion, seguimiento y evaluacion
de la actividad del Estado.

La meta 16.7 que corresponde al ODS 16 se orienta a “Garantizar
la adopcidn en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativa y
representativas que respondan a las necesidades”

La participacion, en palabras de la autora “tiene un valor educativo
intrinseco: los ciudadanos que participan desarrollan competencias civi-
cas, comprenden mejor el funcionamiento institucional y fortalecen su
compromiso con el bien comun”

La teoria de la gobernanza contemporanea plantea que gobernar no
es una funcion exclusiva del Estado, incluso la teoria de gobierno ejer-
cido por instituciones democraticas representativas se ve superada por el
gobierno participativo y representativo; puesto que, propone el gobierno
es el resultado de complejas estructuras e interrelaciones entre el gobier-
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no, el sector privado, las organizaciones sociales y la ciudadania, sin que
esta composicion sea taxativa sino ejemplificativa.

La politica publica ya no es el resultado de la voluntad exclusiva del
gobernante, implementada de manera jerarquica y vertical en la dindmica
operacional del Estado; sino que la politica se ha de construir desde es-
pacios horizontales como sucede en la propuesta de gestion adhocracy™

Laposibilidad de gestionar la problematica desde la verificacion de las
necesidades mas urgentes evita que la planificacion de la Administracion
Publica presente desconexiones, incluso evita la oferta clientelar y popu-
lista del gobernante.

La participacion ciudadana no se agota con la deteccion de la nece-
sidad y la construccion de la propuesta sino que permite la apropiacion
comunitaria de la politica, permitiendo el monitoreo del cumplimiento,
de la ejecucion, deteccion de inconvenientes, ajustes y logros; creandose
asi incluso un proceso de aprendizaje y memoria social para posteriores
ejecuciones.

3.2.4  Fortalecimiento de Instituciones nacionales y cooperacion
institucional.

La Agenda 2030 y los ODS se implementan con la gestion institucio-
nal del Estado, que busca mejores propuestas de fortalecimiento e imple-
mentacion de arquitectura de cooperacion intra e inter institucional. La
integracion de tecnologias digitales permite expandir las posibilidades de
fortalecimiento participativo y cooperativo que permiten reportar situa-
ciones problémicas, construccion de mapas colaborativos.

El fortalecimiento y la cooperacion en la Administracion Publica
experimentan formatos participativos con mayor alcance de cobertura y
satisfaccion de necesidades; asi como se crean eslabones de conexion en
distintos niveles de gobierno, evitando la fragmentacion y creando situa-
ciones de intercambio de experiencias y metodologias exitosas.

70 Mencionada en este mismo texto en el apartado anterior.
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La constitucionalizacion del Estado incorpora como uno de los com-
ponentes esenciales la cooperacion institucional, también promovida por
la Agenda 2030, para asegurar el cumplimiento del objetivo primigenio
del Estado, lograr mayor efectividad, legitimidad y sostenibilidad de la
politica publica.

La cooperacion proporciona informacion, facilita negociaciones, mo-
nitorea el cumplimiento de objetivos y mitiga la incertidumbre entre las
instituciones e incluso se permite integrar procesos administrativos, fi-
nancieros, informaticos y tecnologias emergentes conforme se desarrolla
en ela obra “La Sinergia del Layout. Estrategias de Gestion para integrar
procesos administrativos, financieros, informdticos y tecnologias emer-
gentes” (Torres Paredes and Alarcon Torres 2025). La gestion global y la
implementacion de los ODS requieren instituciones que incorporen me-
canismos de cooperacion democratica. La lucha contra la pobreza, contra
la corrupcion y la intencion de fortalecer las instituciones va mas alla de
organizaciones gubernamentales formales.

3.2.5  Nudos problemadticos del ODS 16: Instituciones de Gober-
nanza Global

Conforme se ha mencionado, las estrategias de gobernanza contem-
poranea exigen que las decisiones y politicas publicas sean el resultado
de la comunidn de varios actores y no de un solo gobernante. Por ello, la
nocién de multiplicidad de actores incorpora la idea de la participacion
activa de organizacionales nacionales, internacionales, trasnacionales,
organizaciones no gubernamentales, redes globales de expertos, movi-
mientos sociales trasnacionales y todos quienes mantengan una propuesta
de construccidon de espacios de garantia de derechos; de hecho, “los ac-
tores no estatales han ganado protagonismo en espacios tradicionalmente
reservados a Estados”

Si bien la procura de la tutela de derechos de las personas y la lucha
contra la pobreza global, contra el hambre, la intencion de construir so-
ciedades mas justas e instituciones solidas son; sin lugar a duda, objetivos
loables pues incluyen categorias morales que no admiten reproche algu-
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no; sin embargo, se pueden advertir nucleos problémicos, que se explican
a continuacion:

3.2.5.1  Ausencia de legitimidad.

Las instituciones no son el resultado creativo de mecanismos
de democracia directa; tampoco son instituciones que conforman la
Administracion Publica. Es asi que el origen no guarda conformidad con
el formato creativo tradicional.

Ademads, existen otras tensiones: la potestad de control a una
Institucion de Gobernanza Global se torna inexistente. Los administra-
dos y otras instituciones estatales se hallan vedados de ejercer control
sobre este tipo de entidades, incluso la rendicion de cuentas, que han de
entenderse como mecanismos de transparencia de su operacion no pue-
de aplicarse por la inexistencia de una democracia global (Granth 2005)
desnaturalizandose asi los pardmetros genéricos de funcionamiento de las
instituciones publicas.

3.2.5.2  Exigencias Supranacionales

La sospecha de falta de legitimidad y el aparente déficit democratico
son problemas aun no resueltos. Las decisiones, los actos, las resolucio-
nes y toda la actividad de una organizacion de gobernanza global surgen
en un entorno en el que la ciudadania no tiene representatividad alguna,
ni posibilidad alguna de control democratico.

Las instituciones de gobernanza global son susceptibles de imponer
exigencias supranacionales a los destinatarios. Poderosos intereses y po-
liticas impuestas por Estados hegemodnicos, corporaciones trasnacionales
o ¢lites institucionales son implementados por las instituciones globales,
provocando la adopcion de ellas con intencion de favorecerlas.

Para citar un ejemplo se puede mencionar a las instituciones de
Bretton Woods cuyas actividades se han orientado a favor de los intere-
ses de paises desarrollados(McMichael 2020). A partir de los acuerdos
de Bretton Woods EN 1944 se crea el Fondo Monetario Internacional
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FMI como una organizacion internacional intergubernamental con ar-
quitectura de gobernanza econdmica global, institucion multilateral que
no ha dejado de lado opiniones en contra puesto que, con sus actuacio-
nes y programas asociados se afirma haber favorecido la desigualdad de
ingresos del orden de 1,5 puntos Gini”', concentrados en reduccion de
transferencias sociales y contencion salarial publica (Kentikelenis 2016).
En “The Social Costs of IMF Programs”(Kentikelenis 2016) documentan
mediante analisis a 162 paises que programas del FMI se asocian con
reducciones en cobertura educativa, incrementos en mortalidad infantil y
deterioro de indicadores de salud materna en paises de bajo ingreso. Asi
también se ha determinado mediante analisis cuantitativo de 6,857 condi-
ciones en 131 paises que la condicionalidad estructural se ha expandido,
no reducido

3.2.5.3  Fragmentacion y duplicacion institucional.

Las instituciones de gobernanza global desarrollan sus actividades en
los Estados destinatarios que, en su estructura de Administracion Publica
nacional cuentan con entidades que disefian, implementan y ejecutan po-
liticas publicas con idéntica mision institucional. Si bien se intenta poner
en marcha el principio de coordinacion no puede negarse la duplicacion
de instituciones.

Ahora bien, si por una parte se verifica la existencia de organizacio-
nes gubernamentales y supranacionales con idénticos propositos se ha
de entender también que, para su gestion se han de destinar recursos por
partida doble produciéndose fragmentacion presupuestaria, reveldndose
asi que los recursos, para lograr los objetivos son insuficientes. Incluso
se ha de mencionar que los recursos de las instituciones globales, casi
siempre, por no decir siempre seran insuficientes, por el tamafio de la
poblacién destinataria. Los recursos que las organizaciones globales son

71 Los puntos Gini o Coeficiente Gini son una medida estadistica de la desigual-
dad, generalmente de ingresos o consume, que varia entre 0 y 1 0 0% y 100%: 0 repre-
senta igualdad perfecta (todos tienen lo mismo) y 1 representa desigualdad maxima (una
persona tiene todo)
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inadecuados para las necesidades del sistema: solo el sector financiero
global maneja activos que generan un déficit de satisfaccion de necesi-
dades dibujandose asi una arquitectura fragmentada contemporanea de
financiamiento internacional.

3.2.5.4  Programas de Gobierno impuestos por las Instituciones Glo-
bales.

La intencion de los Estados de encontrarse alineados con las politi-
cas impuestas por las Instituciones de gobernanza global condiciona las
estrategias y la politica publica de cada gobierno soberano, reflexiones
tedricas examinan como creencias econdémicas dominantes en el staff del
FMI influyen en el disefio de programas de Gobierno(Nelson, 2017).

Los ejercicios democraticos y la orientacion de la actividad admi-
nistrativa estatal hacia la cobertura de los derechos de los ciudadanos se
halla comprometida con la imposicion de politicas que emanan desde las
Instituciones de Gobernanza Global. Se disefian actividades de gestion
ajenas a la realidad que no estdn en sintonia de las democraticas aspira-
ciones de los mandantes, sino que han surgido del seno gubernativo de
la corporacion trasnacional. El resultado, la percepcion ciudadana de un
aparato administrativo de gobierno manipulado y manipulable por pode-
res globales.

3.2.5.5 Estatalismo

La implementacion de los ODS, la construccion de instituciones so-
lidas y el fortalecimiento de las instituciones de gobernanza global privi-
legian al Estado como el actor protagdnico en el disefio de la vida econd-
mica, social y politica de los administrados. Niega la participacion activa
de la comunidad en la construccion de la politica ptblica.

En la obra “Capitalism, Alone: The future of the System That Rules
the World”(Milanovic 2019) se distingue diferentes formas contempora-
neas de capitalismo estatal, particularmente el modelo chino que combina
propiedad estatal masiva de empresas con orientacion de mercado versus
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el capitalismo liberal meritocratico occidental. El Estado se reviste del
poder que le permite disefiar de manera unilateral el proyecto de vida de
la poblacion, auto atribuyéndose la deteccion de necesidades y formula-
cion de soluciones desde las capsulas gobernantes, que no permiten el in-
volucramiento de los actores sociales. Se crean asi sistemas de gobiernos
artificiales que buscan alcanzar objetivos y metas corporativas propia.

El Estado es el tinico encargado de determinar el bien, programa como
alcanzarlo y establece los mecanismos administrativos para controlarlo.
Ademéas de los objetivos politicos y juridicos, se construyen exigencias
morales que se traducen en actuaciones y gestion publica institucional.
En “The New Competitive Authoeritarianism”(Levitsky 2002) se explica
que aproximadamente 40% de la poblacion mundial vive bajo regime-
nes de “autoritarismo competitivo” que combinan elecciones formales
con control estatal de medios, sistemas de justicia cooptados(Alarcon
Espinosa and Torres Paredes 2017b) y recursos econdmicos, neutralizan-
do la competencia politica y la participacion de los ciudadanos.
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