UNIVERSIDAD DE CUENCA

TS vm‘:numm —

UNIVERSIDAD DE CUENCA

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

ESCUELA DE DERECHO

“LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL ROL DE LA
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO”

MONOGRAFIA PREVIA A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ABOGADA DE LOS TRIBUNALES DE
JUSTICIA Y LICENCIADA EN CIENCIAS POLITICAS Y

SOCIALES.

AUTORA:
RAQUEL MARITZA SACAQUIRIN MOSCOSO

DIRECTOR:
DR. ENRIQUE TIBERIO TORRES REGALADO

CUENCA - ECUADOR
2015



“‘Em Universidad de Cuenca

[
Lsg Facultad de Jurisprudencia

Escuela de Derecho

RESUMEN

Estd presente investigacion tiene como objetivo determinar la importancia, el
rol que cumple la Procuraduria General del Estado dentro de la Administracion
Pulblica, esto porque la Procuraduria General del Estado constituye un organismo
publico técnico juridico de patrocinio, asesoramiento y control de los actos y
contratos suscritos por los organismos y entidades del sector publico; siendo esta
Institucion quién ejerza la Representacion Judicial del Estado y el patrocinio de

sus instituciones.

Asimismo recoge una investigacion acerca de la naturaleza juridica de los
dictamenes del Procurador General del Estado y un andlisis de Ila
Constitucionalidad de los Articulos 3y 13 de la Ley de la Procuraduria General del
Estado. Para esto es necesario realizar estudio de las diferentes Manifestaciones
de la Administracién Publica, asi como también es importante el estudio de los
Principios que rigen la Administracion Publica pues son pilares fundamentales y
nos van a permitir conocer los diversos principios que consagra la Constitucion a

esta Administracion.

PALABRAS CLAVES: PROCURADURIA, ROL, DICTAMEN, ADMINISTRACION,
VINCULANTE.

Raquel Maritza Sacaquirin Moscoso
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ABSTRACT

It is present investigation aims to determine the importance, the role played by
the Attorney General's Office within the Public Administration, this because the
Attorney General's Office is a technical legal sponsorship, advice and monitoring
of events public body and contracts by agencies and public sector entities; It is this
institution who holds the legal representation of the State and sponsoring

institutions.

It also includes an investigation into the legal nature of the opinions of the
Attorney General and an analysis of the constitutionality of Articles 3 and 13 of the
Law of the Attorney General. For this it is necessary to study the various
manifestations of Public Administration, and is also important to study the
principles governing public administration as they are fundamental pillars and will
allow us to meet the various principles enshrined in the Constitution to this

Administration.

KEYWORDS: ATTORNEY, ROL, OPINION, DIRECTORS, BINDING.
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INTRODUCCION

Ecuador, en el siglo XXI, atraviesa por una circunstancia historica de cambios

profundos en el orden social, politico, econémico, juridico y conductual.

La Procuraduria General del Estado es una Institucion fundamental dentro de
la Administracion Publica, pues se convierte en el Abogado del Estado, es decir,
su Representante Judicial dentro y fuera del pais.

Desde la expedicion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado
se determind el caracter vinculante de los dictdimenes del Procurador General del
Estado, pues es en este escenario donde se originan los problemas para la

administracion a la hora de tomar las decisiones.

Con este trabajo pretendo hacer un estudio a fin de evidenciar la importancia
que tiene este organismo dentro de la Administracién Puablica, y hasta qué punto
son vinculantes las consultas absueltas por la Procuraduria General del Estado y
la responsabilidad que puede generar. Por eso lo he desarrollado en cinco

capitulos.

En el primer capitulo luego de hacer una breve resefia histérica sobre origen
de la Procuraduria General del Estado, se analizan las principales funciones que
cumple en materia de defensa judicial del Estado y asesoramiento, asi como un

estudio de la Ley de la Procuraduria General del Estado

En el segundo capitulo se analizan las diferentes Manifestaciones de la
Administracion Publica, este tema es fundamental, pues tiene planteamientos
que se hace respecto del acto administrativo. Especial referencia se hara al
derecho de patrticipacion del ciudadano en la toma de decisiones de la autoridad,
cuyo ejercicio efectivo es una exigencia del Estado Constitucional de Derecho.
Esta necesidad de participacién, como criterio de legitimidad y eficacia real de los
actos administrativos, ha producido una reformulacién de los conceptos en una

tendencia hacia la Administracion concertada y democratica, guiada por el respeto

10
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y promocion de los derechos fundamentales, como componente central del

concepto de bien comun.

En el tercer capitulo se analiza los Principios que rige la Administracion
Pulblica, en vista de que estos constituyen pilares fundamentales y son
consagrados en la Constitucién de la Republica en su Articulo 227.

En el cuarto capitulo se realiza un analisis del Rol que cumple la Procuraduria
General del Estado, en busca de determinar su mision; y en el Capitulo Quinto se
analiza la naturaleza juridica de los dictamenes o las consultas absueltas por el
Procurador General del Estado; sobre la Constitucionalidad de los Articulos 3y 13

de la Ley de la Procuraduria General del Estado.

El estudio de todos los tépicos sefalados se justifica por la necesidad de lograr
una Administracion Publica que satisfaga a cabalidad las implicaciones del
principio fundamental de juridicidad, que esta sumado de modo inescindible a los
principios de eficacia y de eficiencia que permita cumplir con el fin que tiene la
Administracion Publica, Articulo 3 de la Constitucién de la Republica, como es
satisfacer las necesidades colectivas e institucionales y asi evitar falencias, que

pueden afectar a las partes contratantes.

11
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CAPITULO PRIMERO

LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

Uno de los cambios importantes que se encuentra en la Constitucion de la

Republica del 2008 es la redefinicién de la Procuraduria General del Estado.

Hasta la Constitucion de 1998, la Procuraduria estuvo considerada como un
organo de control conjuntamente con la Contraloria General del Estado, el
Ministerio Publico, las Superintendencias y no obstante que mantiene entre sus
atribuciones los actos y contratos que prescriben los organismos y entidades del
sector publico, de tal manera que ya no forma parte organica de los organismos
de control sino que se la ha incluido en el capitulo de la administracion publica.

1.1. Creacién y Resefia Historica.

En nuestro pais rigieron las leyes espafiolas que castigaban el mal manejo
de fondos publicos y disponian perseguir estos delitos, mientras que para el
asesoramiento legal, la Presidencia de Quito contaba con los Consejeros, cuyo

dictamen no era obligatorio.

Ya en la época republicana, se crea la figura del Defensor del Fisco, como
funcionario que dependia del Ejecutivo, y cuya funcién era la de perseguir los
delitos cometidos en contra del Estado. El asesoramiento legal lo prestaba el
Consejo de Estado, que de conformidad con la Constitucién de 1830, tenia la
facultad de emitir dictamen para la sancién de las leyes, asi como en todos los
“negocios graves” en el que fuera consultado con la caracteristica de que el

Ejecutivo no estaba obligado a acogerlo.

El Consejo de Estado, al que en otros periodos se denomind Consejo de
Gobierno, conservo la atribucion de asesoramiento del Ejecutivo, en las
Constituciones que rigieron hasta 1946, periodo durante el cual, como se
observa, dicho asesoramiento no obligaba al Presidente de la Republica. Es

durante el Gobierno interino del Doctor Isidro Ayora, que se crea el cargo de

12
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Procurador General de la Nacién, mediante Decreto Supremo No. 188, publicado
en el Registro Oficial No. 706 de 2 de agosto de 1928, cuyo articulo 6 disponia
que dicho funcionario fuera de libre nombramiento y remocion del Poder

Ejecutivo.

De conformidad con el articulo 3 del citado Decreto, correspondia al
Procurador General de la Nacién: “Comparecer en cualquiera instancia y ante
cualquier Juez o Tribunal, por iniciativa propia o resolucion del Poder Ejecutivo, en
los juicios que interesen a la Hacienda Publica” y, “Dar dictamen sobre la
inteligencia o aplicacion de una ley, en cualquier asunto relacionado con el interés
publico.” (Decreto 188, Articulo 3)

Este Decreto llen6 una necesidad que se presentaba en ese entonces, de que
exista un funcionario que represente al Estado como abogado, en las acciones y
defensas judiciales que le interesaren, aunque es necesario precisar que el
término de Procurador General de la Nacion, inicialmente utilizado, resulta
impropio, toda vez que la Nacién carece de personalidad juridica, caracteristica
que el ordenamiento juridico le asigna al Estado.

La Asamblea Nacional de 1938 reconocié las instituciones creadas con
posterioridad a la Constitucién de 1906, como era el caso de la Procuraduria
General de la Nacion, y mediante Decreto del Congreso Nacional, de 2 de marzo

de 1939, se ratifica la existencia de la Procuraduria, aun como parte de Ejecutivo.

Por Decreto Supremo No. 547 publicado en el Registro Oficial No. 52 de 2 de
agosto de 1944, durante el gobierno de José Maria Velasco Ibarra, se confirio a la
Procuraduria General de la Nacion el caracter de organismo autonomo, pero ello
s6lo de manera formal, pues en el mismo Decreto en su articulo 1° establecia que
la Procuraduria se mantendria jerarquicamente adscrita a la Presidencia de la

Republica.

El Decreto disponia que “La representacion, defensa y asistencia en juicio del
Estado y de sus instituciones sera ejercida por el Procurador General de la
Nacién.”; omitié referirse al tema del asesoramiento, pero en su lugar incorporé
dos nuevas atribuciones para la Procuraduria, la de emitir informe “En todo

13
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contrato cuya cuantia sea mayor de cien mil sucres y en el cual se impongan
obligaciones a la Nacioén o al Fisco”., y la de “...realizar las labores necesarias

para la codificacion de las leyes ecuatorianas.” (Decreto Nro. 547)

Durante este periodo, si bien se mantiene la dependencia de la Procuraduria
respecto del Ejecutivo, de alguna manera ya se empieza a incorporar la idea de
que se trata de un organismo de control de la legalidad, cuando se le asigna la
atribucién referida a la emision de informes respecto de contratos, pues ello

permitia vigilar los términos en que el Estado asumia obligaciones.

La Constitucion Politica de 1945, en su articulo 82 crea organismos técnicos
asesores de la Funcion Ejecutiva, adscritos a cada Ministerio, y les asigna la
atribucion de asesorar al respectivo Ministro y presentar proyectos de ley. La
misma Constitucion, en su articulo 134, cuyo texto se mantuvo en la Constitucion
del afio siguiente, asigno a la Procuraduria General de la Nacion, todavia bajo la
direccidén del Presidente de la Republica, el ejercicio del Ministerio Publico, esto
es competencia para perseguir los delitos cometidos en contra del Estado,
regresando a la concepcién originaria de que el Procurador era el Defensor del

Fisco.

En el articulo 223 y siguientes, de la Constitucion Politica elaborada por la
Asamblea Nacional Constituyente de 1966-1967, bajo el Titulo X “De otros
Organismos del Estado”, se dispone que corresponde al Procurador General del
Estado, el ejercicio del Ministerio Publico. Es importante notar, que es la primera
ocasion en la que se utiliza, con propiedad, la denominacion de Procuraduria

General del Estado, en lugar de Procuraduria General de la Nacion.

Mediante Decreto Supremo No. 1082, publicado en el Registro Oficial No. 278
de 30 de julio de 1971, durante una nueva administracion del doctor José Maria
Velasco Ibarra, se promulga la Ley de Patrocinio del Estado, en la que se ratifica
la denominacion utilizada en la Constitucion de 1966, de Procuraduria General del
Estado, asignandole autonomia pero nuevamente de manera unicamente formal,

pues continuaba adscrita a la Presidencia de la Republica.

14
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De tal manera que, hasta ese entonces la Procuraduria no gozaba de
autonomia en el ejercicio de sus funciones, sino que se mantenia vinculada con el
Ejecutivo; por otro lado, se observa que sus atribuciones no se hallaban
perfectamente definidas, pues se trataba de un organismo que ejercia el

patrocinio tanto publico, como del Estado.

Es recién con la promulgacion de la Constitucidon Politica aprobada por
referéndum del 15 de enero de 1978, y publicada en el Registro Oficial No. 800 de
27 de marzo de 1979, que la Procuraduria General del Estado adquiere verdadera
autonomia y personalidad juridica propia, y se desvincula del Ejecutivo, y en
consecuencia del gobierno de turno, segun lo dispone el articulo 111 de dicha
Constitucion, que ademas asigna al Procurador la calidad de “Unico representante
judicial del Estado”; el articulo 110 de la misma Constitucion todavia atribuye a la

Procuraduria el ejercicio del Ministerio Publico.

En 1979, el Consejo Supremo de Gobierno, mediante Decreto Supremo No.
3544 publicado en el Registro Oficial No. 871 de 10 de julio de 1979, expide la
Ley Orgéanica del Ministerio Publico, que en concordancia con la Constitucion,
define como atribuciones de la Procuraduria General del Estado las siguientes: el
patrocinio del Estado, esto es su defensa en juicio; el asesoramiento legal; el
patrocinio publico, que se ejercia a través de la Fiscalia General, los Ministros y
Agentes Fiscales; y, el control del tréfico ilicito de sustancias estupefacientes.

Mediante reforma introducida a la Constitucion Politica de la Republica, por ley
publicada en el Registro Oficial No. 863 de 16 de enero de 1996, se crea una
seccion denominada “Del Ministerio Publico”, luego de aquella que regulaba las
atribuciones de la Procuraduria General del Estado, con lo que finalmente se hace
realidad la aspiracion de que se separen funciones de naturaleza diferente, que
hasta entonces se ejercian por un solo organismo, la Procuraduria General del
Estado, que tenia dos maximas autoridades, con igual jerarquia, el Procurador
General del Estado por un lado y el Ministro Fiscal General por otro, ambos
designados por el H. Congreso Nacional, lo que generaba dificultades de caracter

administrativo y funcional.
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Como la reforma constitucional de enero de 1996, finalmente se definieron
competencias. Corresponderia a la Procuraduria General del Estado, el
patrocinio del Estado, y al Procurador su calidad de “Unico” representante judicial,
asi como el asesoramiento legal; y al Ministro Fiscal General, los ministros
fiscales distritales y los agentes fiscales, el ejercicio del Ministerio Publico. Acorde
a la nueva estructura introducida por la reforma constitucional, se promulgd una
nueva Ley Orgénica del Ministerio Publico, publicada en el Registro Oficial No. 26
de 19 de marzo de 1997, pero quedd vigente la antigua Ley, en lo relacionado
con la Procuraduria General del Estado, hasta la expedicidon de su propia Ley
Organica en el Registro Oficial No. 335 de 9 de junio de 1998, que rigio hasta el
2001.

En el Registro Oficial No. 372 de 19 de julio del 2001, se publicé la nueva
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, que derogé a la anterior
promulgada en 1998, y que en lo principal ratifica la autonomia del organismo y

confiere al Procurador la calidad de representante judicial del Estado.

Luego dentro de la dialéctica juridico, politico, administrativo, econémica del
Estado ecuatoriano, la Asamblea Nacional Constituyente dictdé el proyecto de la
nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, que fue aprobada mediante
referéndum y puesto en vigencia con publicacién en el Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008, ordenamiento juridico que produce cambios sustanciales
en la actividad publica, en primer lugar pasamos de un “Estado social de derecho”
a un “Estado constitucional de derechos y justicia”, con ello igualmente, se operan
cambios administrativos en el organismo estatal, se crean nuevas funciones, y a
la Procuraduria se la concibe como un organismo publico técnico juridico de
patrocinio, asesoramiento y control de los actos y contratos suscritos por los

organismos y entidades del sector publico.

Al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social le corresponde
nombrar a la primera autoridad de la Procuraduria General del Estado, para un
periodo de cuatro afos, de una terna enviada por la Presidencia de la Republica,
terna conformada con criterios de especialidad y méritos, sujeta a escrutinio

publico e impugnacion ciudadana.
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La Ley Organica de la Procuraduria General del Estado establece las
facultades y deberes del Procurador; en ella define a la Procuraduria General del
Estado, como un organismo publico autbnomo, con personeria juridica, patrimonio
y fondos propios, dirigido y representado legalmente por el Procurador General
del Estado, con sede en la Capital de la Republica y capacidad para establecer
direcciones regionales y delegaciones provinciales, de acuerdo a sus necesidades
administrativas; en cuanto a las funciones que debe desempefar su primera

autoridad, guarda estricta relacion con la disposicion constitucional.

Dentro de esta nueva concepcidon constitucional y legal, la Procuraduria
General del Estado, es un organismo técnico juridico, que tiene como mision velar
por la buena marcha y correcto desenvolvimiento juridico del Estado, asi como la

defensa de su patrimonio y de sus intereses.
1.2. Ley Organicade la Procuraduria General del Estado.-

Como se revisO en la resefa histérica, a lo largo de su vida institucional, la
Procuraduria ha regido su accionar por las normas contenidas en la Ley de
Patrocinio del Estado, y luego por la Ley Organica del Ministerio Publico, hasta
que se promulgé la primera Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado

en 1998, sustituida por la vigente Ley, que fue expedida en el 2001.

En todas estas leyes se regularon como atribuciones fundamentales de la
Procuraduria, el patrocinio del Estado y el asesoramiento legal y constituye la
forma en que fueron regulados en las dos Leyes Organicas que han regido la
actividad de la Procuraduria General del Estado, desde su separacion del

Ministerio Publico.

La primera Ley Organica de 1998 introdujo algunas modificaciones

relacionadas con el accionar de la entidad, que fueron las siguientes:

En materia de patrocinio del Estado:
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Responsabilidad de los personeros legales de las entidades publicas con

personalidad juridica, respecto a su defensa en juicio.

Responsabilidad personal, directa y exclusiva, del delegado del
Procurador, en el ejercicio de la defensa del Estado.

Posibilidad de que las instituciones publicas se allanen, desistan,

transen, a fin de poner fin a los litigios en los que intervengan.

Contratacion de abogados particulares por el sector publico, para que
asuman la defensa administrativa o judicial de sus derechos e intereses, 0
asesores juridicos para el tratamiento de asuntos de interés excepcional,
gque en uno y otro caso requieran de conocimientos y experiencias

especializados.

Hasta entonces, el Procurador en su calidad de representante judicial del

Estado, vigilaba los juicios en los que fueran parte instituciones publicas que

contaran con personeria, pero ello, sin perjuicio de poder intervenir en cualquier

instancia y estado procesal en que se encuentra el juicio, de considerarlo

necesario, lo que en la practica permiti6 que la Procuraduria realmente

coadyuvara efectivamente en la defensa de las causas y en muchas ocasiones

lograra que se enderecen procedimientos, precautelando los intereses del Estado.

En materia de asesoramiento:

Ampliacion de la atribucion de la Procuraduria, en beneficio de
organizaciones sociales legalmente constituidas, previa consulta a las

autoridades u organismos a los cuales afectare.

Obligatoriedad de los dictamenes que emita el Procurador, para la

administracion.

Se crea ademas la institucibn de la reconsideracion de los

Pronunciamientos del Procurador
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La segunda Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, que derogdé
y sustituy6 a la primera, y que rige en la actualidad desde el 2001, en lo principal

introdujo las siguientes modificaciones:
En materia de patrocinio:

e Extendio el patrocinio a los procedimientos administrativos y a los de
solucion alternativa de conflictos, en concordancia con la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

e EIliminé el requisito de que se cite al Procurador en los juicios propuestos
en contra de entidades con personalidad juridica, disponiendo que la sola

notificacion seria suficiente.

e Faculta a los agentes diplomaticos y consulares del Ecuador, para
representar al Estado ecuatoriano en los juicios y diligencias judiciales que

se propongan en el exterior, sin necesidad de poder especial.
En materia de asesoramiento:

e Introdujo el término de quince dias para la reconsideracién de los

pronunciamientos del Procurador.

e [EXige que conjuntamente con la consulta, la entidad que la formula

acomparie todos los antecedentes necesarios del caso.

e Permite que el Procurador presente proyectos de ley, en las materias que

correspondan a sus atribuciones especificas.

Como se puede observar, de conformidad con la legislacién vigente, el
Procurador ha dejado de tener la calidad de “Unico” representante judicial del
Estado, que mantuvo hasta antes de las reformas constitucionales que
empezaron a regir en agosto de 1998. Ello implica que se ha reducido su
competencia en materia de patrocinio del Estado, limitandola exclusivamente a la

Funcion Ejecutiva en ejercicio de representacion.
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El restablecimiento del término especial de 20 dias para que el Estado
conteste la demanda, asi como la introduccion del término especial de 15 dias
para que las instituciones publicas puedan interponer el recurso de casacion sin la
obligacion de rendir caucion, permite que la defensa del Estado en juicio pueda
ser mas eficiente, pues confiere la posibilidad de coordinar entre la Procuraduria y

las respectivas entidades, a fin de mantener un criterio uniforme en la defensa.

En cuanto al asesoramiento legal, es positivo que se exija a la entidad
consultante que acompafie los antecedentes necesarios para absolver la
consulta, pues ello permite que la Procuraduria cuente con suficientes elementos
de andlisis para emitir su criterio; asi mismo, el hecho de que la propia entidad

exponga su opinién sobre el tema, implica que la consulta se motive debidamente.
1.3. Funciones y Atribuciones

Las atribuciones de la Procuraduria General del Estado le son asignadas tanto
por la Constitucién de la Republica, como por su Ley Organica de Procuraduria

General del Estado, son fundamentalmente las siguientes:

1. Larepresentacion judicial del Estado.

Es el representante judicial del Estado, esto significa que ante él se deberan dirigir
las demandas contra cualquier entidad dependiente de la Funcién Ejecutiva, por
ser el Abogado del Estado Ecuatoriano, el Procurador General podra delegar sus
funciones en la medida que indica la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado.

2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones.

El patrocinio del Estado comprende actividades de caracter procesal como
proposicion o contestacion de demandas, segun corresponda, actuacion de
pruebas, presentacion de alegatos tanto orales como escritos, interposicion de
recursos, y en general la intervencién en procesos judiciales en los que sean

parte instituciones o dependencias estatales, en todas las materias, esto es: civil,
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penal, laboral, contencioso administrativo y fiscal, tanto dentro como fuera del

pais.

La vigente Ley de la Procuraduria General del Estado amplio el caracter de
esta atribucion, pues en los literales b) y c) del articulo 5, dispone que el
patrocinio del Estado se ejercera no solo en los procesos judiciales, sino ademas
en los de caracter administrativo y arbitral; pese a que a ley omitid referirse
expresamente a los procesos de mediacion, de esta manera la Procuraduria
también interviene en estos casos, precautelando los intereses publicos,
considerando que procede la mediacibn en materias transigibles, esto
conformidad con el literal f) del articulo 5 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado y en concordancia con el articulo 12 ibidem, el Procurador
tiene la atribucion de autorizar a los organismos y entidades del sector publico, de

desistir o transar.

La ley distingue el caracter del patrocinio que presta la Procuraduria, segun
las entidades cuenten o0 no con personeria juridica; en el primer caso, de
conformidad con el literal ¢) del articulo 3 de la LOPGE, en concordancia con el
articulo 7 ibidem, corresponde a la Procuraduria supervisar el desenvolvimiento
del proceso, pues las entidades y organismos con personeria juridica
comparecerdn por intermedio de sus representantes legales o procuradores
judiciales, quienes son civil, administrativa y penalmente responsables; mientras
que, respecto de entidades sin personeria juridica, le corresponde a la
Procuraduria intervenir como parte procesal, directamente o a través de
delegacion, que de conformidad con el inciso quinto del articulo 6 de la Ley podra

otorgar a los funcionarios de la Procuraduria.

3. El asesoramiento legal y la absolucion de las consultas juridicas a
los organismos y entidades del sector publico con caracter
vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos
temas en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a

otras autoridades u organismos.
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En los ultimos tiempos esta atribucidon ha adquirido especial trascendencia
debido a dos motivos: primero a que se ha extendido la facultad en beneficio de
las personas juridicas de derecho privado con finalidad social o publica, y
segundo a que se le ha asignado a dicho asesoramiento el caracter de obligatorio

para la Administracion.

La atribucion de prestar asesoramiento legal, se limita a los casos en los que
el tema materia de la consulta no esté sometido a resolucibn de jueces o
tribunales, y en ejercicio de ella, corresponde al Procurador precautelar el control
de la legalidad de los actos del sector publico y los intereses del Estado; como se
puede observar, es de ésta facultad, de la que surge la calidad de organismo de

control.

La Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, prevé en su articulo
13, la posibilidad de que por una sola vez, se solicite la reconsideracion del
pronunciamiento del Procurador, quien podra ratificarlo o rectificarlo. La
reconsideraciéon es obligatoria para la entidad consultante cuando el
pronunciamiento le fuere adverso. En todos los casos, el pronunciamiento del

Procurador, debe estar debidamente motivado en derecho.

Resulta impropio e inconveniente haber extendido el asesoramiento legal a
instituciones que no integran el sector publico, pues empresas privadas o
personas particulares, se han valido de ellos para formular consultas a la
Procuraduria, pese a que disponen de sus propios abogados, lo que ha
incrementado de manera importante el volumen de consultas que la Procuraduria
debe absolver, y por otro lado, como ha sucedido en la préctica, ello ha servido
para que los propios pronunciamientos de la Procuraduria se utilicen luego como
prueba en contra del Estado en procesos judiciales, entrando en conflicto la
atribucion de asesorar con la de patrocinar, y demostrando lamentablemente una

falta de coordinacién entre las diferentes direcciones de la entidad.
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4. Controlar sujecion a la ley los actos y contratos que suscriban los
organismos y entidades del sector publico

La Procuraduria General del Estado es responsable del control de legalidad de
los actos y contratos dentro del ambito de sus actuales atribuciones, esta
Institucibn  propone o adopta acciones judiciales necesarias en defensa del
patrimonio nacional y del interés publico, pues ejerce este control en beneficio de
los objetivos nacionales. De modo que de conformidad con el Articulo 65 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica seran nulos los

contratos regidos por esta Ley en los siguientes casos:
1. Por las causas generales establecidas en la Ley;

2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades legalmente

establecidas; vy,

3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un érgano manifiestamente

incompetente.

El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de
estas irregularidades, demandard la nulidad del contrato, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados

por cuya culpa se hubiere causado la nulidad.

La Procuraduria también realiza el control legal a aquellos contratos sometidos
a arbitraje en derecho, de conformidad con el articulo 190 de la Constitucion de la

Republica; que senala lo siguiente: “...En la contratacién publica procedera el
arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General

del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.”
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CAPITULO SEGUNDO

MANIFESTACIONES DE LA VOLUNTAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. Acto Administrativo.

Los actos administrativos en la legislacion ecuatoriana, como parte del
Derecho Administrativo es un tema poco estudiado y difundido tanto por
tratadistas cuanto por profesionales del derecho; mas sin embargo es de
trascendental importancia por las connotaciones que acarrea dentro de las
relaciones entre la administracion publica y sus administrados, tuvo lugar con la
divisién de funciones del Estado, con su principal fin constituy6 el sometimiento de
la administracion al derecho, por eso se hizo necesaria la adopcion de una

declaracion formal para expresar su voluntad.

La administracién en virtud de la competencia, tiene que pronunciarse respecto
de casos sometidos a su conocimiento, el medio para hacerlo se llama acto
administrativo, que no es otra cosa que un acto juridico exteriorizado en una
declaracion de voluntad unilateral de la administracion, que tiene como propadsito
crear, modificar o extinguir derechos subjetivos de los administrados en forma

inmediata.

Muchos tratadistas han aportado con importantes conceptos a cerca del acto
administrativo, de los que puede enfocar elementos particulares integrados desde

una perspectiva de los autores.

Mario Cichero, dice “los actos administrativos tiene lugar cuando Ia
Administracion  Publica en ejercicio de sus funciones especificas, decide,
mediante resoluciones de caracter general o particular, sobre algun derecho o
interés. El acto administrativo es, pues, un acto juridico ya que se relaciona con la

finalidad de que produzca efectos de esa naturaleza.”
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La administracion tiene que manifestar juridicamente su voluntad pues debe
exteriorizar su decision sobre los casos que conoce. Su proposito es, por lo tanto,
crear, extinguir o modificar derechos subjetivos de los administrados de modo
inmediato y directo.

De acuerdo al Dr. Nicolas Granja Galindo, el acto administrativo es: “...toda
clase de declaracién juridica, unilateral y ejecutiva, en virtud de la cual la
administracion tiende a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas

subjetivas”.

En nuestro Ordenamiento Juridico, concretamente en el Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva en el articulo 65 se ha
conceptuado al acto administrativo como “...toda declaracién unilateral efectuada
en ejercicio de la funcidon administrativa que produce efectos juridicos individuales
en forma directa”. La Constitucion de la Republica en su Articulo 436 numeral 4
sefiala que: “La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la
ley, las siguientes atribuciones: 4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la
inconstitucionalidad contra los actos administrativos con efectos generales
emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra

como efecto la invalidez del acto administrativo”.

Sin embargo Agustin Gordillo sefala que el acto administrativo “es una
declaracion unilateral de voluntad realizada en ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma inmediata”;
cuya definicion es mayormente aceptada por los tratadistas del cual se desprende

gue el acto administrativo tiene varios elementos que lo identifican.
2.1.1. Elementos del Acto Administrativo

Una vez definido el concepto de acto administrativo es necesario estudiar sus
elementos esenciales, puesto que, el acto administrativo debe estar sujeto al
ordenamiento juridico.

La existencia del acto administrativo depende del cumplimiento de ciertos

elementos esenciales que lo identifican, los cuales son:
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2.1.1.1 Declaracion de Voluntad.-

Es la manifestacion expresa de la decisidbn administrativa; que exterioriza el
parecer de la administracion, respecto de un determinado asunto sobre el que se
pronuncia en virtud de las atribuciones que le confiere la ley; esta declaracion se
realiza por medio del representante o autoridad administrativa, es de caracter
unilateral. Respecto al tema Patricio Secaira Durango en su obra de Derecho
Administrativo sostiene que “La declaracion formaliza el parecer administrativo,
por ello siempre es escrita. No obstante, es factible que existan decisiones
administrativas orales como en el caso de las disposiciones de la Fuerza Publica

que toman al emitir ordenes al personal subalterno”.
2.1.1.2 Unilateralidad.-

El acto administrativo se caracteriza precisamente por cuanto solo el sujeto
activo del procedimiento tiene la capacidad decisoria; decisibn que se toma a
base de antecedentes facticos y juridicos pertinentes a cada caso y en funcion del
logro del bien comun. Queda excluida la participacion del administrado en la
emanaciéon del acto administrativo porque la administracion para resolver los
asuntos puestos en su conocimiento no consulta el interés del administrado sino
unicamente el bien protegido en las disposiciones constitucionales y legales que
esta obligado aplicar, asi como la seguridad juridica que debe imperar en una
sociedad.

“El concepto de la unilateralidad asume que para la manifestacion de la
voluntad administrativa y la obligatoriedad del cumplimiento del acto respectivo,
basta el pronunciamiento del 6rgano competente, sin que se requiera la
integracion de la voluntad del receptor del acto, cuya aceptacion o rechazo es

indiferente para la validez del acto administrativo.” (Pérez, 430)
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2.1.1.3 Ejercicio Administrativo.-

Los actos administrativos solo son factibles de ser expedidos por las personas
naturales en ejercicio de la titularidad de un cargo publico; esto es, ejerciendo una
funcién administrativa. Segun Patricio Secaira Durango, la decision administrativa
tiene fuerza juridica por cuanto se sustenta en las competencias legales

sefaladas para el 6érgano publico.
2.1.1.4 Efectos Juridicos Inmediatos y Directos.-

Los actos administrativos tiene la caracteristica de ser ejecutorios, es decir, la
administracion emisora de la decision tiene la capacidad de hacerla cumplir
inmediatamente, siempre y cuando hayan sido publicitados en forma legal,
mediante la notificacion respectiva al administrado a quien va dirigida la
resolucién, es decir, los efectos juridicos se generan al momento mismo de
haberse expedido la decision publica y de notificada a quien va dirigida asi como
lo dispone el Art. 66 del ERJAFE.

Efectivamente el acto administrativo puede ser ejecutado cuando cumple con
el requisito de eficacia, solo ahi crea efectos juridicos, directos e inmediatos
afectando de modo inminente el derecho subjetivo del administrado, sea positiva
0 negativamente. Se crea entonces una vinculacion juridica directa entre el sujeto
pasivo de la administracion frente a la administracién de la cual emana el acto

administrativo de que se trate.
2.1.2 Caracteristicas de los Actos Administrativos.-

Los actos administrativos tienen ciertas caracteristicas que dan lugar a que
sean discutidos cuando considera que se lesionan los intereses de los
administrados, es asi que en el ejercicio de los medios impugnatorios puede

obstaculizar la tarea administrativa hasta que estén firmes.

Las caracteristicas son las siguientes:
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e Presuncién de Legalidad.-

En virtud de esta presuncién se considera que los actos administrativos han
sido emitidos con apego a las normas juridicas, y que toda decision emana del
poder publico. Esta presuncion es la que hace posible que la administracion

ejecute sus decisiones sin necesidad de autorizacion alguna.

Debo mencionar, la obligacién interpuesta por la Constitucion en su Articulo
226, donde sefiala que las instituciones del Estado, organismos, dependencias,
servidores(as) publicas, deben ejercer solo las atribuciones, competencias y
facultades que la Constitucion y la ley determinen. Esta prohibido por lo tanto
resolver asuntos sin acatar las disposiciones juridicas establecidas en el
Ordenamiento juridico; puesto que en Derecho Publico todo aquello que no esté
permitido expresamente se considera prohibido. No cabe tampoco que el
administrador haga interpretaciones extensivas o analdgicas sobre el alcance de

la ley.

Esta presuncion no es absoluta, tiene efecto lus Tantum, que significa que su
duracion es hasta que la autoridad competente declare lo contrario,
pronunciamiento que se realizara cuando la persona que se considere afectada
reclame a través de la via administrativa o jurisdiccional, estando en la obligaciéon
de demostrar los fundamentos de hecho y de derecho la forma en que el acto
administrativo se encuentra en contraposicion a las normas juridicas y la lesion
gue genera a las derechos. Esto tiene fundamento en el Articulo 76, literal m) de
la Constitucion de la Republica, donde ha previsto, “Recurrir el fallo o resolucion

en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”
e Presuncién de legitimidad.-

Los actos que provienen de la administracion gozan de presuncion de
legitimidad, en virtud de que el Estado tiene su sustento en una organizacion
juridica que por mandato constitucional demanda respeto y sumisién de la
administracion a la Carta Magna y las leyes vigentes. Por lo tanto se presume que
todo acto administrativo es valido mientras la autoridad competente no declare lo

contrario.
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“La presuncion de legitimidad es la suposicidon de que el acto fue emitido
conforme a derecho, dictado en armonia con el ordenamiento juridico. Es una
resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal. La legalidad
justifica y avala la validez de los actos administrativos; por eso crea la presuncion
de que son legales, es decir, se los presume validos y que respetan las normas

que regulan su producciéon”. (Dromi, 272)

Para que un acto administrativo sea legitimo debe cumplir con los
presupuestos para su formacién y expedicion, los mismos que se encuentran
previstos y establecidos en las correspondientes normas, de esta forma también

han de surtir consecuencias juridicas validas.
e Presuncion de Ejecutoriedad.-

La ejecutoriedad significa que la administracion con fundamento en el
ordenamiento juridico, puede ejecutar un acto administrativo, por ello incluso
puede recurrir a medios coercitivos que garanticen su cumplimiento. La
presuncion de ejecutoriedad atafie fundamentalmente a la calidad de eficacia del
acto administrativo que se logra por la union del presupuesto de legalidad y de la
publicidad de la decision publica. Solo un acto con eficacia juridica puede ser

ejecutado materialmente.

La ejecutoriedad de los actos administrativos se puede suspender debido a la
interposicion de recursos en via administrativa, pero en via judicial no, salvo el
caso previsto en el Articulo 76 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa que textualmente sefala: “Salvo lo dispuesto en el Articulo
precedente, en ningln caso se suspenderd la ejecucion o cumplimiento del acto
administrativo.- Exceptuandose de los dispuesto en el Articulo e inciso anterior los
recursos que se propusieren contra resoluciones que expidiere la Contraloria
General de la Nacién en el juzgamiento de Cuentas, siempre que el rindente
hubiere prestado caucion para el desempefio del cargo. Cuando no la hubiere
prestado o no la mantuviere vigente al momento de promover su accion, se le
exigira garantia hasta la cantidad de cincuenta mil sucres o en proporcién a las
cauciones que para cargos semejantes suele exigirse.” Pues el Articulo 75 de la
LJCA reza lo siguiente: "ElI administrado podra solicitar la suspension del
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procedimiento coactivo, mientras se tramita la causa en el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, cuando tal procedimiento se hubiere iniciado en virtud
de una resolucién o acto administrativo que haya causado estado y que implique
una obligaciébn economica a favor de la Administracion. EI Tribunal ordenara
dicha suspension siempre que se afiance el interés economico de las entidades

publicas o semipublicas; caso contrario, continuara la ejecucion”.

Podemos afirmar que la ejecutoriedad de los actos administrativos es la regla
general, situacion que también se prevé en el Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, con algunas excepciones como los casos
de suspension a través de resoluciones motivadas de la autoridad de la

administracion ante una peticion de quién impugna la resolucion.

En la via jurisdiccional la excepcion es la situacion contenida en el Articulo 76
de la LJCA, siempre que se afiance por el impugnante el interés de la

Administracion.

También es necesario tener en cuenta el contenido del Art. 87 de la
Constitucion de la Republica que sefala lo siguiente: “Se podran ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de
proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o
amenaza de un derecho”. Esto se da en vista de que si a través de la emisioén de
un acto administrativo se produce la violacion de derechos consagrados y
protegidos en la Constitucion, se puede establecer otras medidas cautelares; asi
por ejemplo cuando se ordena la demolicibn de un hospital por no haber
cumplido con los permisos necesarios para su construccién, pero como se esta
afectando un derecho fundamental que es la salud no produce efecto el acto
administrativo, se suspende su ejecutoriedad, y debe rendirse otro tipo de

medidas cautelares.
2.1.3 Requisitos de los Actos Administrativos.-

Las autoridades administrativas y los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, tienen la facultad de realizar el control de legalidad de los actos

administrativos, en ejercicio de sus facultades deben tutelar el cumplimiento de
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las disposiciones legales a fin de que sean aplicados en forma adecuada en
beneficio de los derechos de los administrados. Los actos administrativos deben

cumplir con requisitos basicos para ser validos y eficaces y estos son:
e Competencia.-

Es un requisito esencial porque afecta a la validez sustancial del acto, de esta
manera que si este es expedido por un 6rgano o autoridad que no tiene
competencia para el efecto, la decision administrativa es nula, no tiene ninguin

efecto juridico.

El Art. 1 inciso 2do. Cédigo de Procedimiento Civil sefiala: Competencia.- Es
la medida dentro de la cual la referida potestad esta distribuida entre los diversos
tribunales y juzgados, por razon del territorio, de la materia, de las personas y de

los grados.

La Competencia nace de la Constitucion, de los tratados y convenios
internacionales, de la ley.

En nuestra Normativa Constitucional en el Art. 76 en el literal k) consta lo
siguiente: “Ser juzgado por un juez o jueza independiente, imparcial y
competente. Nadie podra ser juzgado por Tribunales de excepcion o por

comisiones especiales creadas para el efecto.”

Motivacion.-

También es una garantia basica del derecho al debido proceso, se encuentra
concebida en el Art. 76 literal 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador
que a la letra dice: “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion
a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, fallos, que no se
encuentran debidamente motivados se consideraran nulos. Los servidores o
servidoras responsables seran sancionados.” De lo anotado se puede advertir que
este requisito del acto administrativo es fundamental para su validez, la ausencia
de motivacion o la falencia en ella, acarrea la nulidad del acto por mandato
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constitucional. La Ley de Modernizacion del Estado, El Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva asi como el Cédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, han determinado como causa de nulidad de los actos

administrativos la falta o defecto de la motivacion.

La motivacion es igualmente un requisito que afecta a la sustancia del acto
administrativo, por ello su ausencia o defectuosa expresion genera la nulidad de
la resolucion. El administrado tiene derecho a que la administracion le explique las
razones por las cuales toma la decision que afecta sus intereses o derechos. De
esta manera el administrado tiene la capacidad de oponerse a la decisién publica
en funcion de los argumentos juridicos y mas justificativos de los que disponga
para destruir la presuncién de legalidad del acto administrativo. La ausencia o el
defecto motivacional no permiten al administrado que replique la arbitrariedad en
la que puede recurrir la administracion, pues desconoce las razones que le

orientaron a la administracion a tomar esa decision.

Carlos F. Balbin en la obra “Curso de Derecho Administrativo” sefiala: “El acto
es nulo si no se establece los motivos o lo hace de modo insuficiente, irracional,
discriminatorio o desproporcionado en el marco de la unién entre los
antecedentes del acto, las causas con el objeto, y luego entre éste y su finalidad”.
(Balbin, 119)

Sin embargo, de acuerdo a lo sostenido por esta Corte Constitucional en
diversos criterios jurisprudenciales, la obligacion de motivar no se agota con la
simple verificacion formal de los elementos establecidos en el Art. 76, numeral 7,
literal 1) sino que ademas se encuentra compuesta por tres requisitos para
considerar que ella es adecuada, los que hacen referencia a la calidad del
razonamiento utilizado. Dichos presupuestos son la razonabilidad, la légica y la

comprensibilidad.

Para que resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la
autoridad que tome la decision exponga las razones que el derecho le ofrece para
adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, l6gica y

comprensible, asi como mostrar como los enunciados normativos se adecuan a
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los deseos de solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable es
aguella fundada en los principios constitucionales. La decision ldgica, por su lado
implica coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre ésta y la
decision. Una decision comprensible, por ultimo debe gozar de claridad en el
lenguaje, con miras a la fiscalizacién por parte del gran auditorio social, mas alla

de las partes en conflicto.*

Ahora bien, resulta imposible pensar que pueda existir justicia si no existe una
resolucion motiva como en el presente caso. ¢Qué significa motivar una
resolucibn? Es brindar motivos o razones legales. Motivar es argumentar.
Argumentar es inferir de un conjunto de enunciados denominados premisas,
enunciados conclusiones que se sigue o se infiere de las premisas. Para

argumentar es necesario respetar la logica.

e Objeto o Finalidad.-

Puede definirse como la intencionalidad de la administracion publica,
encaminada a sefalar el alcance o el proposito de la resolucion que emite para
crear un efecto juridico determinado. Se presume que el objeto superior de la

administracion publica es el logro del bien comun.

Por ello el acto administrativo debe ser material y juridicamente factible de ser
ejecutado, porque cumple una funcién del ordenamiento publico, tutelando el

derecho y orientando la finalidad del bien comun.
e Causa.-

El Doctor Marco Morales Tobar, en la Guia de Derecho Procesal
Administrativo, se refiere a la causa como “la justificacion del fin que persigue el
organo administrativo con la ejecuciéon de un determinado acto”. Es la razén o
motivo por el cual la administracién publica se ha puesto en movimiento, puede
ser que esta se genere por expresa peticion del administrado o por necesidad de

la propia administracion.

! Copiados del Dr. Pablo Cordero Diaz.
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e Procedimiento.-

Es un elemento esencial porque si es omitido se produce la ineficacia y
consecuentemente la nulidad del acto administrativo, desde luego siempre que

afecte o incida en la decision.

El procedimiento es un conjunto de pasos secuenciales previstos en la ley y
que la autoridad publica debe cumplir en los tramites que conoce y resuelve; es
una garantia que el Estado otorga a los administrados, para que hagan efectivo

sus derechos y por otra parte es una obligacion de la administracion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Articulo 169 se refiere al
sistema procesal como un medio para la realizacion de la justicia. Efectivamente,
el procedimiento administrativo no es la excepcion, esto se puede afirmar porque
la Constitucion en el Articulo 76 dice que todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso.
e Plazo.-

Tiene relacion con la obligacién de la administracién de actuar en la forma
oportuna, esto es, dentro del término o plazo determinado en la ley. Es de
inexorable cumplimiento puesto que si el pronunciamiento se da
extemporaneamente el acto pierde eficacia juridica, porque la autoridad actu6
fuera de su competencia temporal en ese asunto. Este requisito esencial, afecta la
competencia administrativa cuando es inobservado, la ley también juzga este
hecho y para ello a previsto efectos como el Silencio administrativo el mismo que

puede ser positivo 0 negativo.

La oportunidad es un principio que la administracion debe cumplir
inevitablemente por su cometido de servicio a la colectividad y en aras de la
consecucion del bien comun, pues no seria de ayuda que en los casos en los que
no se ha previsto plazo o término para su intervencion ante un determinado
acontecimiento, esta se de en la forma extemporanea, en este presupuesto, se

afectaria al derecho del sujeto pasivo.
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e Forma.-

El Doctor Patricio Secaira Durango en la obra citada, manifiesta que
comunmente por exigencia logica y juridica el acto debe contener una parte
expositiva, motiva y finalmente la resolutiva. EI mismo autor con propiedad
expone “La omisién de requisitos formales puede provocar la nulidad o ilegalidad
del acto y, en otras ocasiones su inexistencia juridica, asi si se emite una decision
sin sefialamiento de lugar y fecha, el acto es inexistente, pues no se encuentra en
la vida juridica, ya que no puede comprobarse cuando fue dictado ni determinarse
si la persona que lo suscribi6 ejercia la titularidad del empleo publico al emitirlo; la

misma suerte corre el acto que no se encuentra suscrito.

e Formalidad.-

El doctor Marco Morales Tobar, en el texto guia de Derecho Procesal
Administrativo, se refiere a la formalidad del acto administrativo, como la serie de
solemnidades que dan forma y eficacia al acto. Para este tratadista, no es otra
cosa que el cumplimiento de los requisitos sefialados para la ejecucién de los

actos administrativos.

En el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
en su Art. 121, encontramos los pasos y elementos que deben tener las
resoluciones administrativas, sean actos administrativos, normativos o de simple
administracion que dicte la Administracién Central de oficio o a peticién de parte.
Pues sefiala que: "2. El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico y sera determinado y adecuado a los fines de aquellos. Sin
embargo, seran elementos sustanciales del acto los siguientes: a. Indicacion del
titular del 6rgano; b. Indicacion de la norma que atribuye la potestad al érgano y a
su titular para expedirlo; c. Indicacion clara de los fundamentos de hecho y las
normas aplicables al caso, asi como su relacion; y, d. Indicacién de los actos de
simple administracion, informes, estudios o actos de tramite que han conformado

el procedimiento administrativo previo a la expedicion del acto”
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e Publicidad.-

Es un elemento que se da en forma posterior a la emision del acto
administrativo, porque consiste en la forma legal de ponerlo en conocimiento del
administrado. Este se relaciona con la eficacia del acto, pues la falta de
notificacién oportuna de la decision de la autoridad publica puede hacer perder la

eficacia juridica del acto administrativo.

El medio mas comun para dar a conocer la decision de la administracion es la
notificacion escrita, también se la puede hacer a través de la publicacion del acto
en el Registro Oficial, en los periddicos de amplia circulacion, en las gacetas, y en

otros medios autorizados por la ley.

La publicidad también puede constituirse como elemento de la formacién de la
voluntad administrativa, por ejemplo al realizar una convocatoria para un concurso
de merecimientos, en este caso brinda la oportunidad a las personas para que
concurran en caso de ser su intencion a participar en ejercicio de sus derechos

como administrados.
2.1.4 Lavalidez y eficacia del Acto Administrativo.-

La doctrina denomina acto administrativo perfecto a aquel que esta
completamente formado, es decir, al que redne los presupuestos necesarios de

validez y eficacia para tener una existencia juridica plena.

La validez del Acto Administrativo se refiere a la sustancia, pues para que la
decisién publica tenga valor juridico es indispensable que sea expedida por
autoridad competente, cumpliendo estrictamente el procedimiento y la forma
exigida por la Ley. (Secaira, 190)

La eficacia del acto administrativo en cambio es el mecanismo por el cual la
administracion publica logra hacer efectiva su voluntad expresada en su decision.
Solo el acto administrativo eficaz tiene la capacidad de permitir el nacimiento del
vinculo juridico entre los sujetos relacionados con la actividad administrativa de
gue se trate; esto es entre la administracion y el administrado o los administrados

a quienes va dirigida la resolucion del poder publico.
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El acto administrativo goza de eficacia cuando se verifica el aviso que la
administracion realiza al interesado, notificandole con su decision. Solo en ese
momento surge el vinculo juridico con el administrado y el acto puede ejecutarse.
En los actos de efecto general como reglamentos, ordenanzas u otros, la eficacia

se genera por su publicacidon en los diarios oficiales.

Cuando el acto administrativo ha sido adecuadamente publicitado, hecho del
cual debe existir constancia procesal, la administracion queda habilitada
legalmente para obrar y por tanto para hacer cumplir su decision; pero también el
administrado queda habilitado para ejercer su derecho a oponerse a la decision
publica, interponiendo los recursos que le franquea la ley para el efecto, sea en

sede administrativa o en sede judicial, segun corresponda.
2.1.5 Revocatoria del Acto Administrativo.-

El Dr. Pablo Tinajero, dice: “La potestad revocatoria es una potestad autbnoma
que se dirige a realizar las modificaciones juridicas en el mundo exterior

eliminando un acto contrario al interés publico”. (Tijero, 26)

Por lo tanto la revocatoria es un acto administrativo por medio del cual se deja
sin efecto otro anterior, emitido sobre el mismo asunto sea por razones de falta de
oportunidad o de conveniencia al interés publico, o en el caso de que la decision
administrativa sea ilegitima; es decir contraria a la razén, a la justicia y al derecho

positivo.

De modo general los actos de administracién, pueden ser revocados por la
misma autoridad que los emiti6 o, por los superiores jerarquicos, en cualquier
tiempo; en razén de que estos no rebasan la esfera de la administracién interior
de la entidad y estan orientados solo a su ordenamiento y no generan efectos

juridicos directos en terceros.

Es importante sefialar que las autoridades publicas, para revocar los actos
administrativos, deben necesariamente estar capacitadas legalmente para expedir
actos revocatorios; toda vez que el derecho administrativo es normado y solo
puede hacerse lo que esta dispuesto en la Ley, asi al revisar el Articulo 226 de la

Constitucion de la Republica sefiala: “Las instituciones del Estado, sus
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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

efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.”

No obstante, la finalidad de la administracion no solo es el ordenamiento de la
sociedad sino la satisfaccion de las necesidades colectivas; en razén de lo cual,
cuando un acto administrativo lesiona el bien social, debe encontrarse el
mecanismo para su eliminacion de la vida juridica. Ese mecanismo es la
revocacion; la cual es factible usando medios legitimos, sea de oficio o a peticién
de parte; por el mismo servidor publico, por otro jerarquicamente superior, por otro

organo administrativo tutelar ajeno al ente; o, por la accion judicial.

Los actos administrativos pueden ser revocados por los servidores publicos

competentes, siempre y cuando la ley les atribuya esa capacidad juridica.
En sede administrativa pueden hacerlo:

a) La misma autoridad que emitio el acto administrativo. Estos servidores,
estan en aptitud de dejar sin efecto sus resoluciones, por propia iniciativa
(de oficio), cuando no han sido ejecutados, o a peticion del interesado o
de las personas que de alguna manera puedan estar ligadas a los efectos

del acto, siempre y cuando afecte sus derechos subjetivos. (Secaira, 192)

b) La autoridad jerarquicamente superior a aquella que lo emiti6. La
administracion publica esta constituida por 6rganos publicos que mantienen
una relacién de supra y subordinacion juridica. Los 6rganos superiores,
siempre que la ley permita, estdn en capacidad de revocar los actos
administrativos emanados de autoridad inferior. Pueden hacerlo por medio
de la consulta, cuando existen actos administrativos que, para alcanzar
eficacia juridica requieren del parecer del superior, caso en el cual, el
organo emisor, esta obligado a requerir la opinion de alzada y este 6érgano
superior esté obligado a pronunciarse: reformando, confirmando o

revocando el acto de que se trate.
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También pueden hacerlo de oficio, por medio de la institucion juridico
administrativa denominada: avocacion administrativa; cuando el superior
esta capacitado, para disponer que el inferior remita el proceso
administrativo que contiene la resolucion, a fin de estudiarlo y tomar una
decision sobre aquel, la cual puede ser precisamente la revocatoria del
acto materia de la avocacion. Es corriente que se sostenga que la
autoridad superior de una entidad publica puede decidir sobre los asuntos
de competencia de inferiores jerarquicos en aplicacion del principio de “
quién puede lo mas puede lo menos”; no obstante, es preciso sefalar que
en derecho publico, por su esencia permisiva, las autoridades solo pueden
obrar en ejercicio de competencias, atribuciones o facultades determinadas
en la Constitucién y la Ley, de suerte que, la avocacion no es una
prerrogativa discrecional sino reglada, desapareciendo asi, la aplicaciéon

del mencionado principio en la administracidon publica. (Secaira, 193)

En via jurisdiccional, los actos administrativos pueden ser impugnados ante los
organos judiciales designados legalmente con esa finalidad, para lo cual deben
ser interpuestos los recursos contencioso-administrativos, con el propésito de que
estos sean anulados o declarados ilegales. La declaratoria de ilegalidad del acto
tiene efectos revocatorios, en tanto que la anulacién significa eliminacion de la
vida juridica del acto administrativo; la primera tiene efecto futuro Unicamente,

mientras la segunda puede tener efecto retroactivo.

En el Ecuador esos 6rganos son los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo y eventualmente, por efecto del recurso de casacion la Sala de lo
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia. Desde luego en materia de actos
emanados de la administracion tributaria los Tribunales Distritales de lo Fiscal,

tienen atribuciones para tutelar los actos relativos a esas materias.

Sin embargo, también la Corte Constitucional tiene competencia para declarar
inconstitucionales actos administrativos emanados del poder publico, con efecto
revocatorio; competencia que indubitablemente permite al érgano tutelar de la
constitucionalidad no solo eliminar de la vida juridica el acto administrativo, sino

sustituirlo por otro; es decir expresar la voluntad publica a cumplirse por los

39
Raquel Maritza Sacaquirin Moscoso



o A

1o s,

Universidad de Cuenca

[
LEQ Facultad de Jurisprudencia

Escuela de Derecho

administrados y por la administracion. La resolucion que al efecto expida la Corte
Constitucional no puede ser impugnada por via de la jurisdiccion contenciosa

administrativa.

Sin embargo de lo anotado existen razones para revocar los actos
administrativos, los que pueden revocarse por razones de legalidad o de

oportunidad.

La revocacion, por razones de legalidad, procede cuando el acto administrativo
esté viciado de tal modo que no sea factible convalidarlo o subsanar el mal
juridico del que adolece. No son subsanables ni convalidables aquellos actos que
han sido expedidos por autoridad incompetente, o cuando su objeto sea ilicito o
materialmente imposible de ejecutarse, también cuando no se encuentra
debidamente motivado. Estos actos tienen efectos retroactivos y por tanto no
generan indemnizaciones a los administrados que puedan resultar afectados por

la decisiéon revocatoria.

En cambio la revocatoria, por razones de oportunidad, puede producirse por
motivos de orden publico debidamente justificados; en ese caso y, de modo previo
a la ejecucion del nuevo acto, la administracion esta obligada a indemnizar a los
particulares, cuyos derechos subjetivos han sido lesionados por su expedicion.
Estos actos revocatorios solo tienen efecto futuro y, pueden ser impugnados por

via jurisdiccional o constitucional.

2.1.6 Contratos Administrativos.-

También llamados “Contratos de Estado”, “contratos publicos”, no existe en la

doctrina armonia en su denominacion.

Contrato etimol6gicamente proviene de voces latinas cum que equivale a con,
y trhahere que quiere decir ligarse, por lo que se puede deducir con facilidad que
implica un acuerdo o convencion entre dos partes. En nuestra legislacion el
Caddigo Civil en el Articulo 1454 define al contrato de la siguiente forma “Contrato
0 convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.” Esta

concepcion de contrato abarca al contrato administrativo, o que lo diferencia del
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civil y de otros tipos, son los caracteres fundamentales que lo conforman, tales
como los sujetos que se obligan entre los que siempre estaran por una parte, la

administracion publica.

Los contratos administrativos son aquellos acuerdos de voluntades en los

cuales al menos una de las partes es la administracion publica.

Respecto a este tema he creido conveniente transcribir la siguiente cita“...la
instituciéon juridica del contrato, considerado como contrato género, no es una
figura exclusiva del Derecho privado, pues, se aparta frecuentemente del estricto
ambito del Codigo Civil y da paso hacia otros campos para extenderse a la esfera
del Derecho publico; de esta manera nace, consecuentemente el contrato de
Derecho Administrativo con sus elementos comunes y peculiares al Derecho
privado; pero con sus elementos diferentes que se desprenden de su contenido,
de su fin, de los intereses que afectan a las partes y de su régimen juridico propio.
(Granja Galindo, 323)

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva define
los contratos administrativos en los siguientes términos: “Art. 75.- Contratos
Administrativos.- Es todo acto o declaracion unilateral o de voluntad comun,
productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales una esta
en ejercicio de la funcién administrativa. Su regulacion se regira por las normas

legales aplicables.”

En materia administrativa, el contrato como lo afirma Dromi en su obra
Derecho Administrativo, es una de las técnicas de colaboracion de los
administrados con la Administracion, en diversos ambitos como los servicios
publicos, obras publicas, obra cierta, adquisicion de materiales, etc.; el autor
considera a quien contrata con la Administracion publica, no como contratista
ordinario sino como colaborador en la ejecucion de tareas proyectadas con

finalidades publicas.

La contratacion es una facultad del Estado como persona juridica y moral,
cuya finalidad es el bien comun; para desarrollar su actividad y para poder cumplir

con sus objetivos tiene que concertar mediante contratos publicos sea por el
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acuerdo de voluntades o por la adhesion del particular a relaciones
preestablecidas por la administracion, la realizacion de obras necesarias para

atender las demandas de la comunidad.

Es asi, que en nuestro ordenamiento juridico contamos con una Ley Organica
del Sistema Nacional de Contrataciébn Publica, publicada en el suplemento del
Registro Oficial Nro.- 395 de 4 de agosto de 2008, cuyo Reglamento General se
publicé en el R.O. N.- 588 de 12 de mayo de 2009.

Los contratos a los que se refiere esta Ley, que sean celebrados por
entidades contratantes, también son definidos como contratos administrativos. Su
vigencia ha sido de marcada importancia, pues unificé las disposiciones
aplicables a todas las entidades del sector publico en materia de contratacion,
incluso sus normas deben ser aplicadas por determinadas entidades de derecho
privado (en caso de participacibn mayoritaria publica), regulando ademas la

contratacion de servicios de consultoria.

No obstante existen los denominados actos convencionales de la
administracion, que son acuerdos o contratos publicos en los cuales actia la
misma administracién. Asi por ejemplo cuando dos o mas Organos publicos
suscriben un contrato, en el cual uno de los entes se compromete a ejecutar la
construccion de una carretera y el otro a efectuar el pago del valor de la obra; alli
podemos notar que la voluntad publica es una sola; la satisfaccion de la
necesidad colectiva, aunque los dos entes sean publicos y los recursos
econdémicos provienen del erario nacional. En estos casos se estima que el
contrato es en realidad, un acto unilateral de la administracion, por el cual se
estipulan obligaciones publicas, para satisfacer una necesidad publica,
distribuyendo cometidos especificos a cada entidad.

Dentro de los actos convencionales de la administracion pueden encontrarse
también las distintas formas de concesion de servicios publicos; pues la ley de
modo previo establece las condiciones a las que se somete el concesionario; por

manera que al otorgarsela se crea una relacion convencional.
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Algunos doctrinarios sefalan que el contrato es creador de obligaciones y que

el convenio se diferencia de aquel porque sirve para extinguir obligaciones.

El contrato administrativo se caracteriza, entre otros, por los siguientes

aspectos:
a) Una de las partes es la administracion publica.
b) El objeto del contrato siempre tiene una finalidad publica a cubrirse.

c) El procedimiento a seguirse de modo previo a su celebracion esta

determinado en el ordenamiento juridico.

d) Existe un grado de adhesion o subordinacion, del interesado, a la
voluntad publica que de modo previo a su celebracién establece, en
funcion de la necesidad o servicio publico a cubrirse, los lineamientos y

reglas sobre los cuales ha de contratarse.

Ademas hay que sostener que la administracién siempre tiene una relacién de
ventaja frente a los particulares y que en el sistema de contratacién publica el
sujeto activo del proceso administrativo tiene ciertas prerrogativas legales
aplicables a la contratacion las que le permiten imponer las reglas a las cuales se
somete el particular que desea contratar con ella; este mecanismo se expresa por

medio de las denominadas clausulas exorbitantes.

En el derecho comin no es aplicable la existencia de esta prerrogativa por
tanto no pueden ser de estipulacion en contratos privados por ser contrarias al
derecho de igualdad contractual reconocido por la Constitucion; puesto que, sin
duda establecen una desigualdad entre los intervinientes.

Pero, en materia publica es usual que la administracion, por efecto de la
misma relacion de ventaja que tiene frente a los administrados pueda
establecerlas, como condicionamientos para asegurar el cabal cumplimiento de

las obligaciones que se generan en un contrato administrativo.

Pues su forma de impugnacién se encuentra consagrada en el Articulo 77 del

Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva: “Las
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diferentes manifestaciones juridicas que han intervenido en la formacion vy
ejecucion de un contrato administrativo son susceptibles de ser
impugnadas en sede administrativa o judicial de conformidad con este

estatuto y la ley respectiva.

En general y de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Modernizacion
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa
Privada, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo tienen
competencia privativa y exclusiva para conocer y resolver judicialmente todos los

aspectos derivados de y relacionados con todos los contratos administrativos.”

Pues en el articulo 38 sefala lo siguiente: “Los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera de su competencia,
conoceran y resolveran de todas las demandas y recursos derivados de actos,
contratos, hechos administrativos, y reglamentos expedidos, suscritos o
producidos por las entidades del sector publico. ElI administrado afectado
presentara su demanda o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el
lugar de su domicilio. El procedimiento sera el previsto en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa o Codigo Tributario, en su caso. No se exigirh como
requisito previo para iniciar cualquier accion judicial contra las entidades del
sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento en la via administrativa.
Empero, de iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucién del sector
publico, quedara insubsistente todo reclamo que sobre el mismo asunto se haya

propuesto por la via administrativa’.

De lo que se desprende que son competentes los Tribunales Distritales, en
razén de la materia y territorio, pues en el articulo 38 ibidem sefiala que sera

competente el tribunal distrital del domicilio del actor.

Asi el articulo 65 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa sefala:
[...] En los casos que sean de materia contractual y otras de competencia de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se podra proponer la

demanda hasta en el plazo de cinco afos. [...].
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En conclusion, respecto de los términos para que opere la caducidad,
tenemos que son de 90 dias para el caso del recurso de plena jurisdiccion, esto
es un acto administrativo notificado en el caso del acto expreso, tres afos para las
materias correspondientes del recurso objetivo y cinco afios para el caso de
controversias relacionadas con contratos y cualquier otra materia que no esté

prevista en los supuesto anteriores.
2.2 Hechos Administrativos.-

Son toda expresién de la administracion que tenga el caracter de material,
fisico y factico, que se realiza sin tener sustento en un acto o resolucion legitima
de autoridad u 6rgano competente, es decir son arbitrarios y ejecutados por
servidores publicos. En esta categoria se encuentran por ejemplo la demolicién de
una obra construida sin la autorizacién correspondiente en areas publicas como
la clausura de un establecimiento comercial, si se realiza cumpliendo una

resolucién administrativa legitima ya no constituye un hecho administrativo.

Las personas afectadas por hechos administrativos deberan denunciarlos o
presentar el respectivo reclamo ante la autoridad correspondiente. Si
formulado el reclamo la Administracién lo niega, se podra impugnar dicha

decision ya sea en sede administrativa o judicial.

Cuando los hechos administrativos afectaren una garantia constitucional
de forma cierta e inminente sera posible su impugnacién en la forma prevista

en la Constitucion.
2.3 Reglamentos Administrativos.-

Es una declaracion de la voluntad unilateral que realiza la maxima autoridad
administrativa de un organismo publico, cuyo objeto es generar efectos
subjetivos en los administrados, con alcance general, imponiendo principios
activos y regulando el ejercicio de derechos, mediante procedimientos
especificos. La potestad reglamentaria nhormalmente esta atribuida a la Funcion
Ejecutiva, en especial al Presidente de la Republica; pero también la Constitucion

o la ley pueden entregar esa capacidad a otros 6rganos publicos.
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El Reglamento tiene como propdsito fundamental viabilizar de mejor manera el
cumplimiento de las competencias administrativas, sirven de complemento a la
ley; puesto que la administracion al ejecutar las disposiciones encuentra
situaciones de detalle que deben ser resueltas para lo cual es necesario asumir la
capacidad colegislativa y expedir disposiciones juridicas de caracter general que
eviten o solucionen las distintas circunstancias que se presenten en la ejecucion

de la ley.

Las disposiciones reglamentarias nacen del ejercicio de la funcién
administrativa pues solo la ley y la Constitucién tienen fuerza soberana; por tanto
Su ubicacion jerarquica en la Orbita juridica les subordina a esos cuerpos

normativos.

Los reglamentos administrativos a diferencia del acto administrativo, el alcance
es general y sus efectos es permanentes, sin embargo su tratamiento juridico en
cuanto a impugnacion y efectos es similar al acto administrativo, es decir, Las
personas que se consideren afectadas directamente por las disposiciones de
actos normativos o por los actos de ejecucion de los mismos podran pedir su
derogatoria o reforma en sede administrativa, sin perjuicio del derecho que les

asiste de impugnarlos judicialmente.

Asi al revisar el Articulo 82 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva, sefiala:

“Los actos normativos surtiran efectos desde el dia en que su texto aparece
publicado integramente en el Registro Oficial. En situaciones excepcionales y
siempre que se trate de actos normativos referidos exclusivamente a
potestades de los poderes publicos o en casos de urgencia debidamente

justificada, se podra disponer que surtan efecto desde la fecha de su expedicion.”
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CAPITULO TERCERO

PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Los principios de la Administracion Publica son pilares fundamentales que
sirven de base a la actividad administrativa, se encuentran determinados en el
ordenamiento juridico y por ser instrumentos de la justicia estan sujetos a cambios
gue obedecen a las nuevas y cambiantes condiciones de la sociedad a la que

protegen y garantizan sus derechos.

Como bien lo puntualiza el Dr. Patricio Secaira Durango en su obra citada,
“...los principios juridicos nos entregan el marco de referencia de la

institucionalidad, nos permiten entender la legalidad del obrar administrativo...”

El Dr. Jorge Zavala Egas en su libro Introduccion al Derecho Administrativo,
con propiedad manifiesta, que cuando el Derecho Administrativo carece de
normas propias a las que se denomina lagunas de la ley, que surgen como
fendbmeno de inexistencia de ley, incluso antes que las normas del Derecho

privado, se aplican los principios generales del Derecho. la moderna
magnificacién de los principios generales actia con independencia de que no
existan disposiciones normativas suficientes, quiza porque ahora se entiende que
ningun sistema positivo, ni siquiera codificado puede ser suficiente por si mismo, y
que, por tanto, el Ordenamiento Juridico precisa inexcusablemente de principios

generales estructurales.”

De modo que los Principios de la Administracion Publica son pilares de
sustento primigenio que lo individualizan y lo entienden, entre otros se puede

sefialar los siguientes:
3.1 Principio de Dignidad Humana.-

Este principio tiene como proposito lograr que el Estado proporcione a los
ciudadanos, un medio propicio para que su vida se desarrolle con la contingencia
de elementos que le procuren bienestar, seguridad y paz. Para este efecto la
Constitucion de la Republica del Ecuador contiene disposiciones de
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transcendental importancia como aquella que garantiza el goce de los derechos

sin discriminacion alguna.

El Articulo 11 ibidem en los numerales 4 y 5 en su orden, ha previsto: “Ninguna
norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.” “En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la

norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia”

De tal manera que nuestra Constitucion ha creado el marco normativo
necesario para garantizar la efectividad del goce de estos derechos y por tanto su
cumplimiento es exigible ante el d&rgano constitucional o jurisdiccional
correspondiente, considerando que todos estos derechos son irrenunciables,
inalienables, indivisibles y de igual jerarquia que tienen los principios y derechos

consagrados en la Carta Magna.
3.2 Principio de igualdad.-

Es fundamental en el Estado Constitucional de Derechos y debe ser
garantizado de manera efectiva y prioritaria, es fundamental su cumplimiento para

evitar la arbitrariedad.

Esta previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Articulo 11
numeral 2, que textualmente es como sigue: “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacién politica,
pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de

los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion”.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad”.
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De lo anotado podemos concluir que el ordenamiento juridico debera
establecer un tratamiento diferenciado para el goce de derechos ante una
justificacion evidente, como por ejemplo en el caso de los grupos vulnerables.
Este principio impulsa un tratamiento mas benigno a quienes necesitan mayor
atencion por parte del Estado, en una especie de compensacion social,
reconociendo sus diferencias y legislando de modo que exista un accionar publico
mas equitativo; en el entendido que no existe discriminacion entre iguales, pues la

discriminacion solo se produce entre iguales.
3.3 Principio de Seguridad Juridica.-

La seguridad juridica es la conviccion de que la ley es cumplida y aplicada por
todos, especialmente por las autoridades. Es el sometimiento de las instituciones
y organismos publicos al ordenamiento legal, pues debemos referirnos en este
aspecto, a que los actos de la administracion gozan de la presuncion de
legitimidad, por lo tanto deberian encontrarse siempre configurados dentro del
marco legal establecido, para dar precisamente seguridad juridica, principio que
se veria cumplido el momento que por igual, los ciudadanos y los funcionarios
publicos respeten cabalmente los normas constitucionales y legales cumplan su
deber, se desemperfien honesta y responsablemente. Este principio se encuentra
consagrado en la Constitucién de la Republica en el Articulo 82, en los siguientes

13

términos: “...El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y

aplicadas por las autoridades competentes...”

El Dr. Jorge Zavala Egas, al referirse al principio en analisis manifiesta: “La
seguridad juridica es un principio general del Derecho, pues, ademas de su
reconocimiento constitucional positivo, el juez evidenciara que para su desarrollo
y proteccion han surgido instituciones juridicas con sus respectivas técnicas como
es la legislacion escrita; la publicidad de ésta; su general irretroactividad. Este
innegable principio general, actia como fuente del Derecho, supletoria de la ley,
cuando, por ejemplo, del mismo se concluye que existe el deber de la
Administracion Publica de responder a consultas formuladas por los ciudadanos;

no obstante que no hay ley previa que lo prescriba. Como se observa, ha nacido
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una nueva competencia para la Administracion, sin ley expresa previa,
Gnicamente asentada en el principio de seguridad juridica y, de éste surge una
nueva institucion juridica que es la consulta administrativa, la misma que se
desarrollara con sus propias regulaciones y técnicas solo con el respaldo

normativo del principio de seguridad juridica”.(Zavala, 233)

Un aporte relevante en este aspecto, brinda la Procuraduria General del
Estado, a través de su maximo funcionario, quien tiene la facultad de dar
asesoramiento legal y absolver consultas juridicas a los organismos y entidades
del sector publico, con cardcter vinculante. Esta actividad es permanente y de
gran importancia ya que permite a los funcionarios de las instituciones concurrir a
las consultas, en aras de solucionar de forma correcta los contingentes legales

que se presentan a diario en el accionar de la administracion publica.
3.4 Principio de Legalidad.-

También llamado principio de Primacia de la Ley, este es un principio
fundamental del Derecho Publico, en base de este principio las personas, los
organos del poder publico deben cumplir las leyes y someterse al ordenamiento

juridico del Estado.

Se dice que el Principio de legalidad es la regla de oro del Derecho Publico,
porque actla como parametro para determinar si constituye un Estado de
Derecho, es decir, si sus érganos y funcionarios respetan y se someten al
ordenamiento legal, se configuraria tal calidad, ya que la normativa vigente debe

constituir el fundamento y limite de sus actuaciones.

El Dr. Marco A. Morales Tobar en su guia de Derecho Procesal Administrativo,
manifiesta que actualmente debemos considerar al principio de Legalidad con
mayor amplitud, que el administrador publico y la administracion, a mas de
respetar la normativa juridica deben proponer a la juridicidad de sus actos, al
cumplimiento de misién social, considerando el importante rol que les ha sido
asignado en procura del bien comun. La Constitucion de la Republica del
Ecuador, ha previsto que ninguna servidora o servidor publico esta exento de

responsabilidades en el ejercicio de su cargo, que sus actuaciones estan sujetas
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a la evaluacion permanente; ademas a determinado los principios que rigen la
administracion publica, los mismos que constan en el Art 227 y que tienen como
fin comun la satisfaccion de las necesidades colectivas de manera agil, eficiente y

oportuna.

El tratadista Roberto Dromi, en su obra Derecho Administrativo (1999). Pg. 61,
expresa “...debe estatuirse que en virtud del principio de legalidad, se alumbra y
se delimita al procedimiento administrativo, por lo que constituye una condicion

esencial para su existencia.”

Finalmente cabe precisar que nuestra Constitucion, en el Art. 226 prescribe
que quienes integran la administracion publica y actian en virtud de una potestad
estatal, solamente ejerceran las competencias y facultades que la Constitucion y
la ley les atribuye. Esta claramente determinado el campo de accion legal dentro
del cual se pueden manejar los servidores publicos, ir mas alla significa rebasar la

esfera de las facultades y por lo tanto infringir las normas legales.
3.5 Principio de proporcionalidad.-

Puede explicarse como la relacion légica, equilibrada entre la infraccion o falta
con la sancion impuesta. “La proporcionalidad, entendida como la accién
administrativa que se adecua a la realidad y necesidad social que debe ser
cubierta por la administracidon publica, graduandola en funcibn de cada
antecedente factico a fin de que la decisibn se ajuste mesuradamente a esa
realidad.” ( Secaira, 60)

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, entre las garantias basicas del
derecho al debido proceso tenemos lo siguiente “La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones penales, administrativas o de
otra naturaleza”. También el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva en el Art. 193 se refiere al principio de proporcionalidad y dice: “1. Las
sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en ninglin caso
podran implicar directa o subsidiariamente privacion de la libertad.- 2. Salvo lo
previsto en la ley, en la determinacion normativa del régimen sancionador, asi

como en la imposicion de sanciones por la Administracion Publica Central se
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debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de

la infraccion y la sancion aplicada”.

La aplicacion del principio de proporcionalidad generalmente es mayor en el
campo penal, en materia administrativa todavia nos sorprendemos de la omision
de su insercion en tramites administrativos como de procedimiento administrativo,
a pesar de ser una garantia constitucional y de ser una atribucion legislativa es
frecuentemente inobservado, situacion que es el fundamento de muchas

Impugnaciones por parte de los administrados.
3.5 Principio de Legitimidad.-

Este principio se encuentra contenido en el Art. 68 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, su texto es: “Legitimidad y
ejecutoriedad.- Los actos administrativos se presumen legitimos y deben
cumplirse desde que se dicten y, de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos de

suspension previstos en este estatuto”

Las decisiones de la Administraciébn tienen fuerza ejecutiva como
consecuencia de la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad, es decir, que son
de inmediato cumplimiento por coaccién propia, sin necesidad del auxilio judicial,
en aras de la gestion eficaz de los servicios publicos. El acto administrativo para
ser ejecutorio debera ser perfecto y reunir los requisitos para su plena validez. La
administracion para ejecutar un acto posee sus medios propios, pues siendo una
funciébn que se caracteriza por su inmediatez, oportunidad y permanencia al
servicio de la sociedad en procura de la satisfaccion de necesidades colectivas,
no puede ni debe para su actuacién estar suspendida a que otra funcion o
instancia estatal, de su aprobacion para el otorgamiento de las prestaciones que

le competen en el marco de la Constitucion y la ley.
3.6 Principio de Autotutela Administrativa.-

A través de este principio se establecen los limites que la Constitucion y la Ley
crean para el ejercicio de la actividad publica; que se expresan a través del control

qgue la propia administracion hace de sus actos; sea por medio de 6rganos de
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superior o igual jerarquia, de modo posterior o anterior a la emisioén del acto, o
simplemente ejercido por el mismo servidor publico al cumplir sus atribuciones del

modo que ordena la norma juridica.

Los recursos en la via administrativa son considerados como un procedimiento
para que la administracion pueda auto controlarse. La autotulela es el mecanismo
de vigilancia permanente que la propia administracion hace de sus actos,
dejandolos sin efecto cuando estos vulneran el ordenamiento juridico. La
autotulela exterioriza la capacidad de iniciativa propia de la administracion publica
para vigilar sus actos, sin concurrir ante otras autoridades. (Secaira, 61)

3.7 Principio de jerarquia.-

Los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, en su
obra “Curso de Derecho Administrativo”, manifiestan que el ordenamiento juridico
administrativo tiene una estructura piramidal jerarquica, pues en la cuspide de la
pirAmide se encuentra en la Constitucién, luego la ley, a las que esta sometida la
administracion y sus reglamentos que también se relacionan jerarquicamente
entre si de forma correlativa a la jerarquia que une a los 6rganos de que

proceden.

El derecho administrativo estructura sus érganos y autoridades, de tal modo
que su accionar sea lo menos controvertido posible, dando categorias de supra y
subordinacion juridicas, para hacer viables la decisién que se adopten. No puede
entenderse como un poder horizontal, sino siempre sera vertical pues existen
organos publicos con mayor fuerza que otros, normas juridicas con mayor imperio

que otras y servidores publicos con mayores competencias o autoridad que otras.
3.8 Principio de Especialidad.-

En base de este principio la administracion cuenta con las facultades
necesarias para el cumplimiento de su fin. Obliga al poder publico a dotar a la
colectividad de 6rganos adecuados a cada interés del servicio publico, con el fin

de que sea prestado con seguridad.
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3.9 Principio de Permanencia.-

La administracion publica tiene una continua actividad, que no debe ser
interrumpida, considerando que las necesidades ciudadanas son progresivas en
proporcién al crecimiento demogréfico, situacion que no permite la interrupcién del

accionar de la administracion.
3.10 Principio de Eficiencia.-

La eficiencia se refiere a la idoneidad de la actividad realizada para alcanzar la
produccién de un efecto. Se dice que la eficiencia es el principio mas moderno de
la funcién administrativa, hoy en dia no solo es necesario que se produzcan las

prestaciones de la administracion sino que estas sean satisfactorias.
3.11 Principio de Calidad.-

La implementacion del principio de calidad exige adaptarla a factores
humanos, administrativos, politicos y sociales que engloba la gestion publica, para
hacer de ella una estrategia efectiva que responda a las expectativas de reforma

de las administraciones publicas.

Su incorporacion en la produccién del servicio publico, afronta el reto de
recuperar la credibilidad y la confianza de los ciudadanos en el quehacer de la
administracion publica. La calidad ha sido implementada por situaciones sociales

apremiantes, tales como la limitacion de los presupuestos.

La calidad se relaciona directamente con la consolidacion de la nueva gestion
publica, eficiente, eficaz que brinda comodidad, atencion oportuna a los
ciudadanos por lo tanto permite revalorizar la percepcion que tiene el usuario de
los servicios publicos, lo que poco a poco ira dando lugar a una nueva cultura

administrativa.
3.12 Principio de desconcentracion.-

En nuestro ordenamiento juridico, el Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, en el Articulo 54 se refiere a la

desconcentracion en los siguientes términos: “La titularidad y el ejercicio de las
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competencias atribuidas a los Organos administrativos podran ser
desconcentradas en otros jerarquicamente dependientes de aquellos, cuyo efecto
sera el traslado de la competencia al d&rgano desconcentrado. La

desconcentracion se hara por Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial.”

Este principio que sustancialmente consiste en descongestionar a un 6rgano
de una determinada actividad, para asignarla a otro jerarquicamente inferior, solo
se puede dar entre 6rganos de la misma administracion y puede realizarse
horizontalmente hacia érganos del mismo nivel o verticalmente hacia 6rganos
subordinados. Es una manifestacion de la concepcion moderna de administracion
publica, que busca prioritariamente la satisfaccion de las exigencias de los

administrados, de una manera agil, efectiva y oportuna.
3.13 Principio de Descentralizacion.-

La descentralizacion consiste en la transferencia definitiva de competencias,
responsabilidades, atribuciones, recursos, en especial financieros, de la
Administracion Central hacia los érganos seccionales autbnomos o a los érganos
de la Administracién Institucional, para distribuir los recursos y servicios teniendo
en consideracion las necesidades de las respectivas circunscripciones

territoriales.

El ERJAFE en el Articulo 51 prevé lo siguiente: “ De la descentralizacién.-
mediante la descentralizacion administrativa se transfieren de manera definitiva
funciones que desempefian 6rganos de la Administracion Central a favor de
entidades del Sector Publico de la Administracion publica Institucional o del

Régimen Seccional Auténomo”.
3.14 Principio de Coordinacion.-

Este principio consiste en que debe haber coherencia entre las decisiones
tomadas con las actuaciones realizadas por cada una las Instituciones del Estado
para el apropiado cumplimiento de los fines sefialados en la Constitucion. El

principio de coordinacion no puede identificarse con el de control de tutela que es
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la Unica forma en que en un estado democratico se logran conciliar intereses

diversos.

El Articulo 226 de la Constitucion sefala: “...] Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de

los derechos reconocidos en la Constitucién”.

La coordinacion, tanto en una misma Administracion como Administraciones
distintas, adquiere enorme importancia, pues se trata de accionar con la misma

eficacia que si se tratara de una sola Administracion y no de varias.
3.15 Principio de participacion.-

El principio de participacion entrafia la colaboracion que deben prestar los
diversos organismos del sector publico para alcanzar una misma finalidad coman,
actuando cada una de ellas en funciébn de sus competencias; este principio es
conocido doctrinariamente como coparticipacion cuando esa colaboracion la
realizan organismos del sector publico y del sector privado, con la finalidad de
alcanzar un objetivo comun que beneficie a la sociedad. Se debe destacar el
reconocimiento del derecho de participacion a través de informacion publica y el

derecho a presentar alegaciones.
3.16 Principio de Planificacion.-

Este principio consiste en que se debe establecer por anticipado cuales son los
objetivos a cumplirse por parte de la Administracion y que se ha de hacer para
alcanzarlos, cuales son los planes necesarios para ello, como hacerlo, cuando y
en qué orden. Se dice que es la primera funcion administrativa ya que es la base

para la realizacion del resto de funciones.

Reviste una singular importancia ya que la actividad administrativa implica una
inversion de recursos publicos que son onerosos para el Estado y para ejecutar

proyectos o planes se debe actuar sobre pasos firmes y preestablecidos.
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3.17 Principio de Transparencia.-

Considerado como una prolongacion del principio de publicidad; consiste en
que el accionar del poder publico este a la vista de todos, sin impedimentos, salvo
los previstos en la ley. Refleja la cualidad que debe tener la administracion publica

en su accionar, aplicando procedimientos correctos, transparentes.

La transparencia requiere la comunicacion de informacion, se debe informar
sobre los objetivos de las politicas publicas, los procesos de toma de decisiones,
los fundamentos de esas politicas; en definitiva lo que se requiere es el acceso
del publico al quehacer de la administracion, para posibilitar al administrado el
manejo de la cosa publica, o que es una forma de control democratico del manejo
de fondos publicos, disminuyéndose como consecuencia, los riesgos de una

gestién arbitraria.

Es por lo tanto un deber de la Administraciébn dar a conocer y divulgar su
informacion para fomentar la participacion ciudadana en torno a la discusion vy

toma de decisiones.
3.18 Principio de Evaluacion.-

Permite que tanto el organismo publico como esencialmente quienes tienen la
administracion del mismo puedan determinar el grado de cumplimiento de los
objetivos planteados, a fin de determinar la idoneidad de las politicas de accién y
planificacion de las mismas para fortalecerlas, mejorarlas o corregirlas en el caso

de que no estén cumpliendo con su proposito.

Este principio tiene relacion con las atribuciones otorgadas a la Contraloria
General del Estado que en el Articulo 211 y 212 de la Constitucion de la
Republica sefala:

Art. 211.- La Contraloria General del Estado es un organismo técnico
encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la
consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las

personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos.
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Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas

de las que determine la ley:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria
interna, auditoria externa y del control interno de las entidades del sector
publico y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos.
2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y
gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta

materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.
3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar a los organos y entidades del Estado cuando se le solicite.
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CAPITULO CUARTO

EL ROL DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL
ESTADO

La Procuraduria General del Estado es un organismo publico de control, con
personeria juridica, patrimonio y fondos propios, autonomia administrativa,
presupuestaria y financiera, dirigido y representado legalmente por el Procurador
General del Estado. Tendra su sede en la Capital de la Republica y podra
establecer delegaciones distritales o provinciales, de acuerdo a sus necesidades

administrativas.

La Procuraduria General del Estado, tiene un rol fundamental dentro de la
estructura del mismo, considerando que es la encargada de ejercer la
representacion judicial del Estado, dentro y fuera del pais. Cuenta con cinco
direcciones regionales, cuya mision es representar a la Institucion, en el patrocinio
del Estado, en areas de su jurisdiccion, asi: Guayas, Azuay, Manabi,

Chimborazo, Loja.

La defensa debe ser ejercida de manera adecuada con responsabilidad,
profesionalismo y probidad. De igual forma, en el &mbito de la asesoria, debe
estar en capacidad de dar pronunciamientos juridicamente consistentes,
fundamentados en derecho y en el respeto a los derechos humanos, de manera
que contribuyan a la seguridad juridica del Ecuador; ademas en el ordenamiento
juridico es responsable del control de la legalidad de los actos y contratos, en el

ambito de sus actuales atribuciones.

Debe coordinar la defensa del Estado y de sus Instituciones Publicas,
venciendo el viejo estilo de convertir a las instituciones de control en bastiones de
la contradiccion politica y combate al Gobierno de turno. El Procurador debe
actuar en forma reflexiva y ecuanime, pero con consistencia y oportunidad,

transmitiendo seguridad en sus pronunciamientos y argumentos juridicos, asi
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como solvencia moral y ética. Debe tener una actuacion responsable, dentro del

marco del Derecho, en la defensa de los intereses del Estado.

Los Delegados Distritales de la Procuraduria General del Estado tienen
establecidas sus atribuciones en su Ley Organica y en el Reglamento
correspondiente debiendo realizar una gestion importante en el area de influencia,
toda vez que ejercen directamente el cargo de Abogado del Estado, y se
convierten en un termometro para medir la gestion de la defensa de los intereses
judiciales de la Administracion Publica Central, asi como de todos las entidades
del Estado.

La Procuraduria General del Estado ha dado la trascendencia administrativa,
legal que deben tener estas Delegaciones, especificamente en el ambito de las
funciones que cada una de ellas tiene para el cumplimiento de sus fines. La
desconcentracion o descentralizacion de funciones es el mecanismo acogido por
el sefior Procurador General del Estado para que la institucion cumpla, de manera
agil, oportuna y eficaz, la defensa judicial de los intereses del Estado y de sus
organismos, el control, la asesoria se la ejecuta con la inmediatez que cada caso

requiere.

Otra cuestion de cardcter juridico que se debe considerar es la referida a la
responsabilidad con la que los delegados asumen los actos administrativos, actos
de simple administracion, etc., y no puede ser de otra manera, sino la
contemplada en el Articulo 233 de la Constitucién de la Republica que a su texto
sefiala: “...Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por
sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el
manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos”., pero siempre
teniendo en cuenta que la razén de ser del Estado y de sus funcionarios es
garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
garantizados en la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos. (Subrayado intencional de la Autora)

Con la modernidad, las relaciones del Estado con sus administrados, se han

tornado cada vez mas complejas, pero también mas dinamicas. La complejidad y
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variedad sumadas a la vertiginosidad con que se desarrollan los hechos, terminan
incidiendo en un aumento evidente de la conflictividad, fendmeno en el que la
Procuraduria tiene una mision profilactica a través de atencion de consultas,
control de contratos y contratacion publica, cuando el Estado es afectado, como

actor o demandado en acciones litigiosas.

Pues litigar con el Estado sigue siendo, una desventaja para los intereses de la
comunidad; defensa institucional débil, rutinaria, sin motivacion, cuando no dolosa
0 concertada, en la mayoria de los casos pérdida de ingentes cantidades de
recursos o dinero, agravada por una consistente pérdida de valores éticos y
morales, desconfianza e inseguridad juridica que devenia en irrespeto a las

instituciones publicas y a la ley.

La Procuraduria General del Estado en el empefio del cumplimiento de los
objetivos del Estado Ecuatoriano, y, al delegar facultades a las Delegaciones
Distritales y Provinciales busca un acercamiento con su unico cliente, el Estado
Ecuatoriano, manifestado en sus Administraciones Centrales, Institucionales,
Seccionales, Organismos Descentralizados, Autonomos. Esta aproximacion entre
cliente y abogado permitira un defensa oportuna y eficiente de los intereses
nacionales e institucionales en el &mbito de la aplicacion del derecho, y, provocar

en la Funcién Judicial un fallo justo y apegado a la realidad procesal.
Entre las atribuciones y deberes del Procurador General tenemos:
e Comparecer en cualquier instancia y ante cualquier Juez y Tribunal.
e Reclamar judicialmente de terceros los bienes y demas interés fiscales.

e Informarse del curso y estado de los juicios en que, a nombre de la Nacién

o el Fisco, intervengan los Agentes Fiscales.

e Presentar informes relativos a los asuntos en que tengan interés el

Estado, cuando lo solicitaren la Asamblea o cualquiera de los Ministros.

e Dar el dictamen que cualquiera de los Ministros de Estado solicitare sobre

la inteligencia o aplicacion relacionada con el interés publico.
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e Informar anualmente a la Asamblea Nacional acerca de sus gestiones,
indicando lo que estimare conveniente para la mejor defensa de los

intereses que le estan encomendados.

En el campo de la contratacion publica, la Procuraduria General del Estado
facilita a las instituciones del Estado contar con la asesoria legal mediata a los
problemas que se suscitaren dentro de la ejecucion de un contrato publico, la que
cada Delegacion la coordinard con la Contraloria General del Estado, sus
Delegados y demas funcionarios. Este servicio redundara en beneficio de la
sociedad, toda vez que los contratos publicos concluirdn en los plazos pactados

originalmente.

Las Delegaciones Distritales y Provinciales de la Procuraduria General del
Estado asumen el control de la contribucion a favor de la institucién, que debe ser
pagada por los contratistas que ejecuten los contratos conforme a la indicada ley;
recaudacion que incidira en la optimizacibn del servicio que presta la

Procuraduria.

Finalmente, el Procurador, debe trabajar en defensa del Estado, en forma
técnica y profesional, con objetividad, priorizando lo juridico por sobre lo politico.
Debe coordinar la defensa del Estado con el Ejecutivo, de forma reflexiva y
ecuanime, con consistencia y oportunidad, trasmitiendo seguridad en sus

pronunciamientos y argumentos juridicos, asi como solvencia moral y ética.
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CAPITULO QUINTO

LA FACULTAD INTERPRETATIVA DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO POR LA
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

5.1 Constitucionalidad de los Articulos 3y 13 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado.

A diferencia del dictamen del Procurador, la naturaleza normativa de estos
articulos es clara, y por tanto, es procedente analizarlos directamente bajo la
atribucion prevista en el numeral 3 del Articulo 237 de la Constitucion de la
Republica. Para ello resulta necesario partir de la siguiente interrogante. En el
juicio de aplicacion e inteligencia de la ley, que efectta el Procurador General del

Estado, ¢resulta ser una interpretacion?

De conformidad con el Articulo 237 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica, corresponde al sefior Procurador General del Estado, el
asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los organismos y
entidades del sector publico con caracter vinculante,_sobre la inteligencia o

aplicacién de la ley en aquellos temas en el gue la Constituciéon o la ley no

otorguen competencias _a otras autoridades u organismos. Por su parte, los

articulos 3 literal e y 13 de la Ley de la Procuraduria General del Estado en su
parte pertinente sefialan: de la absolucion de consultas.- Sin perjuicio de las
Facultades de la Funcion Legislativa del Tribunal Constitucional hoy Corte
Constitucional y de la Funcién Judicial, determinadas en la Constitucién de la
Republica y en la Ley, el Procurador General del Estado asesora y absolvera las

consultas juridicas con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de

las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico, a pedido de las

maximas autoridades de los organismos y entidades del sector publico y de los
representantes legales o convencionales de las personas juridicas de derecho

privado con finalidad social y publica excepto cuando se trate de asuntos que
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hayan sido resueltos por jueces, tribunales de la Republica o que estén en
conocimiento de los mismos, hallandose trabada la Litis, incluyéndose acciones y

recursos que se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional.

A partir de lo sefialado ¢Se puede considerar al juicio de aplicabilidad e
inteligibilidad que realiza el Procurador General como un ejercicio legal y
constitucional? Para dar respuesta a la cuestion, es necesario, en primer lugar,

determinar que significa interpretar una norma.

El diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas trae como primera acepcion
de ‘“Interpretacion.- Accion o efecto de interpretar; esto es, declaracion,
explicacion o aclaracion del sentido de una cosa o de un texto incompleto,

obscuro o dudoso".

Por su parte en el ambito juridico interpretacibn es un instrumento que nos
ayuda a establecer el significado o alcance de las normas juridicas y para conocer
su verdadero sentido y determinar su alcance o eficacia general 0 en un caso
particular. De tal manera la misién de la interpretacion o juicio de aplicabilidad e
inteligencia, es evitar la contradiccion de normas a través del descubrimiento del

sentido latente u oculto que presentan los distintos textos normativos.

En tal virtud, se torna evidente que el juicio de aplicabilidad e inteligencia que
realiza el Procurador General del Estado, en el ejercicio de su competencia
prevista en el Articulo 3 literal e y 13 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria

General del Estado, constituye un auténtico ejercicio de interpretacion legal.

Resulta necesario recordar que, bajo el régimen de la Constitucion Politica de
1998, el Tribunal Constitucional del Ecuador no fue el méaximo 6rgano de
interpretacion constitucional, y por tanto, no existia yuxtaposicion de
competencias con respecto a la facultad interpretativa — constitucional del
Procurador General del Estado. No obstante, con la vigencia de la nueva
Constitucion de la Republica, la Corte Constitucional del Ecuador, 6rgano rector
de la Justicia Constitucional se convierte en la maxima instancia de interpretacion
y Control Constitucional. Asi el Articulo 429 de la Constitucién de la Republica

sefala:...”La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion
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constitucional y de administracion de justicia en esta materia”. Por su parte el
Articulo 436 numeral 1 de la Carta Fundamental al respecto dispone:...La Corte
Constitucional ejercerd, ademas de las que confiere la ley, las siguientes
atribuciones: 1, Ser la méxima instancia de interpretacion de la Constitucion de los
Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictimenes y sentencias. Sus decisiones, tendran
caracter vinculante. En armonia con los preceptos citados, el articulo 237 numeral
3 de la Constitucidén de la Republica sefala(...) Correspondera a la Procuradora o
Procurador General del Estado, ademas de las otras funciones que determina la
ley: 3. ElI Asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los
organismos y entidades del sector puablico con caracter vinculante, sobre la
inteligencia o aplicacion de la ley en aquellos temas en que la Constitucion o la ley
no otorguen competencias a otras autoridades u organismos. En razéon a lo
expuesto, es evidente que el Articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, en lo relacionado a la absolucion de consultas juridicas con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de normas constitucionales,
se encuentra en manifiesta contradiccion respecto a los preceptos
constitucionales citados. Asi por ejemplo en la Sentencia No. 0005-2009-IC de la
Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de Transicion; el dictamen objeto
de la accion, fue emitido de conformidad con la Constitucion Politica de 1998, se
dispone al sefior Procurador General del Estado, cumpla con la Constitucion
vigente y se abstenga definitivamente de absolver consultas relacionadas a
la aplicacién o inteligencia de normas previstas en la Constituciéon o en
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador. De conformidad con
la Constitucién de la Republica vigente, estas son facultades privativas de esta
Corte. Sus funciones deben limitarse a la absolucion de consultas sobre la

inteligencia y aplicabilidad de normas con rango de ley.

Esta Corte reconoce, como lo ha hecho su similar de Peru que “...la
declaracion de inconstitucionalidad es (...) una de las mas delicadas funciones
gue puede encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad,

al que solo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en
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situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional sea

manifiesta e indubitable y la incompatibilidad inconciliable.?

En este mismo sentido la Corte Colombiana tiene como maxima el respeto al
“principio de la conservacion del derecho, segun el cual los tribunales
constitucionales deben siempre buscar conservar el al maximo las disposiciones
emanadas del Legislador en virtud del respeto al principio democratico. Tanto el
Tribunal peruano como la Corte colombiana han desarrollado soluciones para no
expulsar indiscriminadamente normas del ordenamiento juridico y respetar este
principio de la conservacion del derecho. En Colombia, la Corte, aplica la
declaracion de “constitucionalidad condicionada” que consiste en la delimitacion
del contenido de la disposicion acusada para el desarrollo del principio de
conservacion del derecho, poder preservarla en el ordenamiento. Asi, la sentencia
condicionada puede sefialar que solo son validas algunas interpretaciones de la
misma, estableciéndose de esta manera cuales sentidos de la disposicion
acusada se mantienen dentro del ordenamiento juridico y cudles no son legitimos

constitucionalmente.®

Por su parte, la jurisprudencia peruana ha definido el principio de
conservacion de la ley como un “axioma (que) exige al juez constitucional “salvar’
hasta donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley
impugnada, en aras de afirmar la seguridad juridica y la gobernabilidad del
Estado. Es decir, la expulsion de una ley del ordenamiento juridico por
inconstitucional, debe ser la dltima ratio a la que debe apelarse. Asi, la simple
declaracion de inconstitucionalidad no debe ser utlizada, salvo si es
imprescindible e inevitable”. Ademas, la jurisprudencia peruana favorece la
conservacion de la ley con la aplicacion del principio de interpretacién desde la
Constitucion a traves de la cual se asigna un sentido a una ley cuestionada de
inconstitucionalidad, a efectos que ella guarde coherencia y armonia con el plexo

del texto fundamental. Para la aplicacion de estos principios y la

? Comisién andina de Juristas, El proceso de inconstitucionalidad en el Peru.
® Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-492/00, parrafo 4. Dispone en internet en
http://www.dafp.gov.co/leyes
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inconstitucionalidad como “uUltima ratio”, el Tribunal Constitucional del Peru ha
desarrollado varias alternativas de sentencias constitucionales. Entre estos tipos
de sentencias resulta relevante para la resolucion de este caso, la sentencia
“reductora”. Estas sentencias constitucionales que una parte del texto cuestionado
es contrario a la Constitucion y ha generado vicio de inconstitucionalidad. En
consecuencia la sentencia reductora restringe el ambito de aplicacion de la ley
impugnada a algunos de los supuestos o consecuencias juridicas establecidas en
la literalidad del texto.

En especie declarar la inconstitucionalidad total de los Articulos 3 literal d) y 13
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado seria una medida
desproporcionada y causaria un vacio innecesario en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Pero tampoco puede subsistir la inconstitucionalidad manifiesta de
permitir al Procurador interpretar normas constitucionales o cualquier otra norma

con caracter supra legal.

5.2 Naturaleza Juridica de la absolucion de consultas de la Procuraduria

General del Estado.

De conformidad con el Articulo 237 de la Constitucién de la Republica, el
Procurador General del Estado es el representante judicial del Estado, le
corresponde ejercer el patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas
funciones que determine la ley, competencias que se reiteran en el articulo 2 de la
LOPGE. Respecto de los dictdmenes del Procurador General del Estado, la letra
e) del arto 3 de la LOPGE, sefiala, como atribucién exclusiva de este funcionario
la de absolver consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector
publico, asi como a las personas juridicas de derecho privado con finalidad social
0 publica, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales,
legales o de otro orden juridico, agregando que este pronunciamiento es
obligatorio para la administracion publica, sobre la materia consultada, en los

términos que se indican en esta ley.

Esta facultad interpretativa de normas del Procurador General del Estado,
producto de la absolucion de consultas, es sin perjuicio de las facultades de las
Funciones Legislativa y Judicial y de la Corte Constitucional.
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Asi, las atribuciones de estos Organos del poder publico no chocan ni se
yuxtaponen a la Asamblea Nacional, ni la Funcion Judicial ni el Tribunal
Constitucional hoy Corte Constitucional en el Ecuador estan facultados para
absolver consultas sobre la inteligencia y aplicaciéon de normas, ni el Procurador
General del Estado, con la interpretacion que realiza en sus dictamenes, vincula a
estas funciones del Estado que, en el ejercicio de sus atribuciones, determinan el

sentido y alcance de las normas que aplican al efecto.

Respecto de la naturaleza juridica de los actos de la administracion, la doctrina
espafiola sefiala que todos estos actos se puede reducir a tres categorias

primarias:
e Disposicion o norma
e Acto o Resolucion Administrativa
e Contrato

Se trata entonces, de encasillar al dictamen del Procurador en una de estas

tres categorias generales.

Iniciando este analisis por lo mas obvio, es facil descartar el caracter
contractual de los dictamenes del Procurador, pues la esencia del contrato es que
“el contenido de la relacion juridica se fija de comun acuerdo por las partes”. El
contenido del dictamen tiene como antecedente la consulta, pero en ningun

momento intervienen mas partes para la determinacioén del final de tal contenido.

El dictamen del Procurador tampoco es un acto administrativo conforme los
pronunciamientos del extinto Tribunal Constitucional ecuatoriano y de Rafael

Oyarte.

El Tribunal Constitucional declar6 que “los pronunciamientos del Procurador
General del Estado al absolver consultas que se formulan no pueden ser

estimados como actos administrativos en los términos generalmente aceptados
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por la doctrina del Derecho Administrativo, al carecer de efectos individuales y

directos.”

El analisis de Rafael Oyarte va en el mismo sentido, el acto administrativo es
‘la declaracion unilateral de voluntad de la autoridad publica competente, en
ejercicio de su potestad administrativa, que ocasiona efectos juridicos subjetivos,
concretos e inmediatos, es decir que crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas individuales”, mientras que el dictamen del Procurador no es una
decision administrativa, sino un juicio de valor que se emite antes de la
exteriorizacion de voluntad por parte del érgano de la administracion que formula

la consulta.

Resta analizar si es la “Norma” como ultima categoria primaria de expresion de
los actos juridicos de la administraciéon. En este sentido hay dos posiciones
contrapuestas; por una parte Rafael Oyarte caracteriza a la norma por su
generalidad, universalidad, abstraccion, obligatoriedad y permanencia; mientras
que la doctrina administrativa espafola cuestiona esta posicién clasica y sefiala
gue lo que caracteriza a la norma juridica no es su abstraccion y generalidad, sino

gue crea Derecho objetivo.

Oyarte rechaza la naturaleza de norma del dictamen del Procurador por tres
razones: en primer lugar, sefala que el dictamen del Procurador no es general
porque solamente obliga al sujeto la administracion; por otro lado, ese
pronunciamiento no constituye una norma sino precisamente, la opinion sobre el
modo de aplicacion de normas sin que pueda reemplazar a las leyes y a las
resoluciones interpretativas de la Asamblea Nacional y Corte Nacional de Justicia,

y finalmente no encuentra una jerarquia dispositiva para estos dictamenes.

Sefiala que el dictamen solo obliga a la administracion publica, pero la
obligatoriedad del dictamen y su mandato de aplicar, inaplicar o de aplicar de
determinada manera una norma, necesariamente incide en el ejercicio de

derechos y prerrogativas de todos los administrados.

* Tribunal Constitucional del Ecuador, caso Nro. 003-2003-AA

> OYARTE MARTINEZ, Rafael, Mecanismos de Impugnacién de los dictimenes del Procurador
General del Estado, Foro Revista de Derecho No.6, Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador. Quito, 2006.
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La segunda objecion de Oyarte califica al dictamen del Procurador como una
opinion sobre el modo de aplicar las normas, y le niega el caracter de “norma en
si misma”. Pero si se parte de que la nhorma “en si misma” es la que crea Derecho

objetivo, el dictamen del Procurador cumple con ese criterio.

Esta posicion se explica alegando que el dictamen del Procurador no puede
reemplazar las resoluciones del antiguo Congreso Nacional y Corte Suprema de
Justicia hoy conocidas con Asamblea Nacional y Corte Nacional de Justicia, esto
es negar el “ser” a partir del “deber ser”. Deben existir normas claras, supuestos
de hechos que provoquen consecuencias precisas manifestadas en deberes y
derechos, pero el “ser”’ del asunto demuestra que a falta de normas claras, a falta
de resoluciones de la Corte, el Procurador, a través de sus dictamenes, crea el
Derecho Objetivo y modifica el régimen de supuestos de hecho, de deberes y
derechos.

La ultima objecion de Rafael Oyarte es la ausencia de una jerarquia normativa
para el dictamen del Procurador. No obstante, la afirmacion del autor, tanto la
Constitucion de 1998 (Articulo 272) como la del 2008(Articulo 425) se refieren a
los “otros actos de los poderes publicos” en la ultima jerarquia normativa. Se
puede aceptar que en la Constitucién de 1998, el Art. 272 solamente hacia
referencia a la sujecion de todos los actos (normativos o no) a la jerarquia
superior de la Constitucion y no establecia explicitamente una graduacién; pero el
Art. 425 de la Constitucion del 2008 define de manera expresa el orden jerarquico
normativo y el dictamen esté& considerado dentro de la Gltima categoria normativa

como “acto del poder publico.”

Incluso dentro del razonamiento seguido por Rafael Oyarte el dictamen del
Procurador se aproxima en gran medida al concepto de norma, mucho mas
todavia en la linea seguida por la Corte Nacional, que considera como factor
determinante para considerar norma o no al dictamen del Procurador, identificar si

este crea Derecho Objetivo.

De tal manera que el Derecho objetivo es pauta, regla, escala segun el cual se
fundamenta que el comportamiento de los sujetos, bajo un supuesto de hecho,

resulten derechos y deberes. El Derecho Objetivo es el que crea la razén juridica
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suficiente para engarzar con un determinado supuesto de hecho, determinados
derechos y deberes que nacen, perduran y desaparecen con este. El derecho

objetivo es el Unico que fundamenta y crea derechos subjetivos y deberes.

Es, precisamente, el caracter vinculante de estos pronunciamientos los que
originan problemas, pues la administracion formula las consultas precisamente

para desvirtuar su propia responsabilidad a la hora de tomar las decisiones.

De esta manera el dictamen del Procurador no constituye una norma sino el
modo de aplicacion de normas, sin que pueda reemplazar a las leyes y a las
resoluciones interpretativas emanadas de la Corte Nacional de Justicia, lo que
torna al Procurador en una suerte de intérprete administrativo del Derecho, que no
puede excederse del precepto objeto del dictamen y de lo consultado; el
procedimiento para su emision, haciendo presente el no establecimiento de plazo
original para dictarlo, la forma de solicitar su reconsideracion y la discusion sobre
cuando el dictamen es definitivo, especialmente si no se ha solicitado la
reconsideracion, y la posibilidad de modificar su contenido a futuro; la causa y el
objeto, esto es, que no implique desviacion de poder; y, la motivacién del

dictamen.

Sobre las caracteristicas del dictamen del Procurador General del Estado, se
dice que tiene el caracter unilateral realizada en el ejercicio de potestad
administrativa y sometida a derecho administrativo, el mismo que se presume
legitimo pero que no es ejecutorio ya que no se opone el contenido del
pronunciamiento al administrado sino el acto final que se basa en el
pronunciamiento vinculante, sin que tenga los efectos de un acto administrativo

(no tiene eficacia juridica directa).

Luego de revisar la naturaleza de los dictamenes, se desecha la idea de que
sea susceptible de impugnacion a través de la accion de inconstitucionalidad de
acto normativo, dejando la posibilidad de que sea impugnado a través de la

accion de inconstitucionalidad de acto administrativo.

En todo caso, la via que indiscutiblemente existe para atacar los

pronunciamientos del Procurador General del Estado es la Accion de Proteccion
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pues es Acto de Autoridad Publica y bien puede vulnerar Derechos

Constitucionales que, de modo inminente, se darian a través de un dictamen
que es vinculante para quien formul6 la consulta y de caracter obligatorio para

toda la administracion publica.

72
Raquel Maritza Sacaquirin Moscoso



o A

1o s,

Universidad de Cuenca

[
LEQ Facultad de Jurisprudencia

Escuela de Derecho

CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo lo que buscado es resaltar la importancia que tiene
la Procuraduria General del Estado dentro de la Administracion Publica pues es
una Institucion fundamental para el Estado, asi como un estudio de las
manifestaciones de la Administracion Publica, esto lo hice para entender
claramente que es una acto administrativo, contrato administrativo, hechos y
reglamentos administrativos y para desestimar la inclusion de los
pronunciamientos del Procurador General del Estado dentro de esta clases de
manifestaciones, ademas del estudio de los Principio de la Administracion

Publica.

Todo este estudio me ha permitido llegar a la conclusién de que la Facultad
interpretativa que tiene la Procuraduria General del Estado en lo relacionado a la
absolucion de consultas juridicas con caracter vinculante no constituye una norma

sino mas bien es un acto sui generis.

Pues es, precisamente, el caracter vinculante de estos pronunciamientos los
que originan problemas, pues la administracion formula las consultas
precisamente para desvirtuar su propia responsabilidad a la hora de tomar las
decisiones. Entonces, hay que definir sus mecanismos de impugnacion, pues
atacar el acto final que se emana luego de la consulta no soluciona el
predicamento, pues se sefiala que el dictamen no solo vincula al consultante sino
a toda la administracién publica, por lo que no solo basta con anular los actos que

se producen por un dictamen dictado con desapego a la juridicidad.

En todo caso, se puede decir que la via que existe para atacar los
pronunciamientos del Procurador General del Estado es la del amparo
constitucional, pues este acto es uno de autoridad publica y bien puede vulnerar
derechos constitucionales y ocasionar inminencia de dafio grave, teniendo esta
accion constitucional, entre sus objetivos la de evitar las consecuencias dafosas

a derechos constitucionales que, de modo inminente, se darian a través de un
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dictamen que es vinculante para quien formulé la consulta y de caracter

obligatorio para toda la administracion publica.
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