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ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO

Ab. Juan Carlos Larrea Valencia

INTRODUCCION

Antes que nada, creo imprescindible formular una aclaracién sobre
el dmbito o alcance del presente articulo, pues el mismo no tiene la
pretensiéon de ser un estudio que agote las diversas temadticas en él
tratadas. Es preciso sefialar, en consecuencia, que en este trabajo se
intenta analizar, en forma bastante somera, por cierto, varios temas que, a
mds de poseer una importancia cientifica intrinseca, han llamado mi
atencién en funcién de enriquecedoras experiencias précticas.

1. COSA JUZGADA Y EFECTOS ERGA OMNES DE RESOLUCIONES
DEL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE RECHAZAN
DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD.-

Es nuestra intencién discurrir sobre si las resoluciones desestimato-
rias del Tribunal Constitucional (en adelante, “TC”) tienen efectos gene-
rales y obligatorios (erga omnes) y de cosa juzgada sobre la materia
resuelta o si solamente gozan de tal tratamiento aquellos fallos que
efectivamente declaren la inconstitucionalidad de actos normativos.

Es claro que una resolucion del TC que declara la inconstitu-
cionalidad de una norma juridica implica forzosamente, a mds de una
aplicacién erga omnes, una decisién irreversible, con fuerza de “cosa
juzgada” sobre dicha materia, pues:
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(i) ya no va a poder solicitarse de nuevo que se revise la
concordancia de tal norma con el texto constitucional, pues la
misma ya ha sido expulsada del Ordenamiento Normativo
ecuatoriano’;

(ii) incluso si con posterioridad el Tribunal considerase que su
decisién previa fue errénea o, de alguna manera, no ajustada
suficientemente a Derecho y quisiera rectificar su “error” (lo
que serfa, por cierto, tremendamente peligroso por las presio-
nes politicas que entrarfan en juego y, mds que nada, por el
pavoroso grado de inseguridad juridica que ello implicaria), el
mencionado tribunal se veria imposibilitado de hacerlo, porque
(ii.a) carece de la facultad constitucional o legal de rever,
revertir o revocar sus fallos y reinsertar en el Ordenamiento
Normativo a la disposicién previamente expulsada; y, (ii.b) la
competencia constitucional otorgada al TC es, en el caso
estudiado, la de juzgar la conformidad o inconformidad de una
norma con el texto de la Carta Fundamental y, en caso de
discordancia, determinar su expulsién, pero no alcanza ni
implica de ninguna forma la capacidad de introducir nuevas
normas al Sistema Juridico, pues esa es una atribucién tipica de
otras instituciones del Estado (de la Funcién Legislativa, por
antonomasia; de la Funcién Ejecutiva, dentro del alcance de la
potestad reglamentaria delimitado por la propia Constitucién).

Pero en cuanto a que exista una obligatoriedad general o, peor adn,
una suerte de “cosa juzgada” en lo que respecta a las resoluciones del TC
que rechazan las demandas de inconstitucionalidad de actos normativos,
no es posible arribar a una conclusién tan categérica. De hecho, ciertas
lineas argumentales nos inducirfan a creer que no deben existir tales
generalidad y fuerza irreversible:

! Existen varias decisiones del TC en que el mencionado tribunal rechaza las demandas de
inconstitucionalidad de normas que ya han sido derogadas. Recordemos que, si bien la
declaratoria de inconstitucionalidad no es, en cuanto a su naturaleza y esencia, una
medida idéntica a la derogacién, sus efectos son similares, pues en ambos casos la
disposicién correspondiente es expulsada del Ordenamiento Normativo ecuatoriano.
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(i) En el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad no hay
partes interesadas, no existe, por consiguiente, un interés
particular al que se deba proteger respecto de pretensiones
futuras similares: “ Esta accion no implica un interés particular,
sino uno general, de la sociedad civil y el Estado, para
preservar la supremacia constitucional’?, simplemente se trata
de un proceso de confrontacién objetiva, fria, racional, técnica y
l6gica sobre si existe 0 no discordancia o incompatibilidad entre
la norma demandada y el texto constitucional;

(ii) Segtn el actual texto constitucional, ya no existe en nuestro pais
la posibilidad de que se declare de oficio la inconstitucionalidad
de actos normativos, lo que hace depender la existencia de
resoluciones que acepten las peticiones de inconstitucionalidad,
en sumo grado, de la riqueza técnica y argumental expuesta en
los libelos que se presenten ante el Tribunal: ;qué sucede,
entonces, si la demanda o los argumentos expuestos no son lo
suficientemente sélidos?;

(iii) Puede darse el caso de que una nueva demanda alegue la
incompatibilidad de un acto normativo respecto de una norma
o principio constitucional distinto del citado en el anterior
proceso, o que, atin cuando la discordancia se produzca respec-
to de la misma norma constitucional, se demande la inconsti-
tucionalidad con una diferente fundamentacién técnico juridica.
;Se puede hablar en esos casos de “identidad objetiva”?;

(iv) En definitiva, el fin de la jurisdiccién y del control constitu-
cionales no es otro que el de la defensa objetiva del orden
constitucional, lo que se traduce en el deber de preservar la
constitucionalidad de las normas inferiores, depurando del
sistema normativo a aquéllas que sean incompatibles o discor-
dantes con la Carta Fundamental. Tal propésito superior no
puede verse enervado o restringido por situaciones formales,

2 RIVADENEIRA JATIVA, Herndn: “Accién de Inconstitucionalidad de las Normas

Juridicas”, en: “La Justicia Constitucional en la Actualidad”, Varios Autores, Corporacién
Editora Nacional, Quito, 2002, p. 241.
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deficiencias de argumentacién juridica o visiones anquilosadas
de los integrantes coyunturales del Tribunal;

(v) Revisando el Derecho Comparado, tenemos el ejemplo de la
Constitucion espafiola que limita el efecto definitivo y “erga
omnes” tinicamente a las denominadas sentencias estimatorias,
es decir, a aquellas que declaran la inconstitucionalidad de
actos normativos: “.. los ‘plenos efectos frente a todos’ se
limitan expresamente en el articulo 164 de la Constitucion a las
Sentencias estimatorias o que declaran la inconstitucionalidad

de la Ley o actos impugnados’>;

(vi) Sin perjuicio de lo anterior, en aras de mantener los niveles
indispensables de seguridad juridica, valor que, de aceptarse la
linea argumental citada, podria entrar en colisién con los fines
de la justicia constitucional, estimamos que deberia rechazarse
una nueva demanda si, respecto de la anterior desestimada,
existiesen ciertas identidades entre las “pretensiones” (que,
como es apenas obvio, nunca serdn las mismas que en materia
civil); por ejemplo, tratarse de la misma norma constitucional
supuestamente violentada, en conjuncién con una similar
argumentacién técnico-juridica.

Con todo, es preciso advertir que el propio TC ha sentado pre-
cedentes en los que confiere fuerza de cosa juzgada respecto de
resoluciones que han rechazado demandas de inconstitucionalidad. Asi,
mediante resolucién del TC de 15 de agosto de 2000, caso No. 1022-99-IS,
el Tribunal rechazé la inconstitucionalidad de las normas declaradas
inaplicables por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal de
Quito (disposiciones relativas al cumplimiento de determinadas obliga-
ciones de los contribuyentes especiales), por cuanto la materia ya habia
sido tratada y resuelta mediante Resolucién desestimatoria 094-2000 TP,
publicada en el Registro Oficial No. 107 de 27 de junio de 2000.

Para el andlisis de este tema, no es relevante si existe o no cosa
juzgada respecto de las resoluciones desestimatorias del TC. En efecto,

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds Ramén Ferndndez: “Curso de Derecho
Administrativo”, Ed. Civitas, Madrid, 2001, Tomo L, p. 172.
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que exista o no “cosa juzgada” o efectos generales en lo atinente al
rechazo de la inconstitucionalidad de una ley no tiene una real incidencia
en los temas especificos aquf analizados, por cuanto las resoluciones del
TC no tienen efecto retroactivo, como lo sefiala en forma apodictica el
Art. 278 de la Constitucién:

“Art. 278- La declaratoria de inconstitucionalidad causard
ejecutoria y serd promulgada en el Registro Oficial. Entrard en vigencia
desde la fecha de su promulgacion y dejard sin efecto la disposicion o el
acto declarado inconstitucional. La declaratoria no tendrd efecto
retroactivo, ni respecto de ella habrd recurso alguno.

Si transcurridos treinta dias desde la publicacion de la resolucion del
Tribunal en el Registro Oficial, el funcionario o funcionarios responsables
no la cumplieren, el Tribunal de oficio o a peticion de parte, los
sancionard de conformidad con la ley” .

1.1 Inaplicabilidad de normas juridicas por inconstitucionalidad.-

En nuestro paifs prevalece un sistema concentrado de control
constitucional. Esto implica, siguiendo el esquema delineado por Hans
Kelsen para la Constituciéon austriaca de 1920, que existe un érgano
estatal que tiene a su cargo las competencias especificas de velar, con
efectos generales, por la constitucionalidad del ordenamiento normativo:
el Tribunal Constitucional.

Con todo, si bien el esquema ecuatoriano es esencialmente concen-
trado, no lo es en su totalidad, pues existen ciertos elementos propios del
sistema de control difuso (que prevalece en paises como Estados Unidos
de América o Argentina) tales como el control jurisdiccional de la
constitucionalidad. Asi, cualquier juez o tribunal puede, en las causas
que conoce, declarar (de oficio o a peticién de parte) la inaplicabilidad de
cualquier precepto juridico que estime contrario a la Constitucién o a los
tratados internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto contro-
vertido.
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Debemos recalcar las notas esenciales de esta facultad que la
Constitucién ha otorgado a los jueces comunes: (a) es una atribucién con-
cedida a cualquier juez o tribunal; (b) el precepto juridico puede incluir
leyes y normas de rango inferior al legal, pues el texto constitucional no
ha distinguido; (c) en nuestro pafs, la tramitacién del juicio no se sus-
pende, como ocurre, por ejemplo, en Espafia. El juez debe continuar
sustanciando el proceso y dentro de él, decidird si inaplica el precepto
juridico de que se trate, estando obligado a resolver la cuestién principal;
(d) El precepto juridico sobre el que recaiga la declaratoria de inaplica-
bilidad debe ser relevante con relacién al caso materia del juicio que se
sustancia; (e) La decisién que adopte el juez respecto de la inaplicabilidad
del precepto tiene un alcance limitado: es obligatoria tinicamente respec-
to de la causa en que se pronuncia. Mds atn, su alcance se restringe, de
ser el caso, inicamente a la instancia correspondiente a la actuacién del
juzgador (asi, por via de apelacién o casacién, los 6rganos jurisdic-
cionales superiores pueden no concordar con el criterio del inferior y
aplicar al caso sub iudice el precepto estimado como inconstitucional por
aquél, a menos que ya el TC hubiere declarado su inconstitucionalidad
con efectos generales); (f) la declaratoria de inaplicabilidad es, dentro del
alcance restringido ya mencionado, definitiva e inmutable. No estd sujeta,
en cuanto a su validez o eficacia, a una revisién, consulta o ratificacion
del TC ni de ningtn otro érgano administrativo o jurisdiccional. Simple-
mente, para el caso concreto y para la instancia de que se trate, el
precepto no puede aplicarse y el juzgador fallard la cuestién principal sin
tomar en cuenta la norma inaplicada; (g) El juez respectivo, declare o no
la inaplicabilidad de una norma, debe resolver la cuestién sometida a su
conocimiento, derivada de su competencia natural. Si la sentencia que
adopta se ejecutoria, de conformidad con las normas de procedimiento
que correspondan, ella se convertird en definitiva y obligatoria para las
partes que hubieren intervenido en el proceso, estando al alcance del
juzgador todas las medidas legales que existen para la ejecucién de las
decisiones judiciales; (h) Finalmente, la Constitucién impone al juez la
obligacién de remitir al TC un informe sobre la inconstitucionalidad del
precepto inaplicado, para que el mencionado Tribunal pueda dilucidar,
para el futuro, si existe o no tal discordancia, y de encontrarla, resolver su
expulsién del Ordenamiento Normativo, con efectos generales (erga
omnes). Cuando por esa via llega esta materia a conocimiento del TC se
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produce lo que se conoce en doctrina como “cuestién de inconstitu-
cionalidad”.

Las antes resefiadas caracteristicas bdsicas de la inaplicabilidad de
normas juridicas han sido ratificadas por la doctrina y por el propio TC.
Asi, el profesor Jorge ZAVALA EGAS sefiala al respecto:

“No es posible negar que los jueces cuando deciden o no interponer
la cuestion de inconstitucionalidad, estin prejuzgando sobre Ila
constitucionalidad de la ley y se podria decir que se ha incorporado al
sistema concentrado del control de la constitucionalidad, uno de los
elementos del sistema difuso (...) Eso ocurre tanto en el sistema espariol y
con mayor intensidad en el ecuatoriano, donde la inaplicacion de la ley
presuntamente inconstitucional es obligacion del juez comiin, el cual s6lo
pone en conocimiento del Tribunal Constitucional, via cuestion de
Inconstitucionalidad, lo ya inaplicado y resuelto, con efectos definitivos

774

para su instancia

El mismo autor explica la inaplicacién con un ejemplo y concluye:
“ Fallado asf el asunto, tiene efectos obligatorios s6lo para el caso concreto
que se juzga y en esa instancia (...)” Luego, comentando la obligacién que
tiene el juez de comunicar la inaplicacién decidida al TC, para que éste
resuelva, con efectos futuros, generales y obligatorios, sobre la validez o
invalidez de la norma inaplicada, sefiala: “£n el primer caso, su decision
deja a la norma con valor vinculante para todos y seria necesariamente
aplicada por el juez de la apelacion (...) o, en su defecto, si determina la
efectiva inconstitucionalidad de esa norma de rango legal, también con
efectos generales y obligatorios, la norma desaparece, se extingue del
Ordenamiento Juridico ecuatoriano. (...) Luego, en el sistema de control
constitucional concentrado ecuatoriano, el juez o tribunal del Poder
Judicial no es juez de constitucionalidad normativa (solo lo es el Tribunal
Constitucional) es, en cambio, inaplicador de leyes pre o
postconstitucionales contrarias a la Constitucion, por el fondo. A
diferencia del sistema difuso que permite a todos los jueces, de cualquier
Instancia, la Interpretacion de la legalidad y, ademds, de Ia

4 ZAVALA EGAS, Jorge: “Derecho Constitucional”, Edino, Guayaquil, 2002, Tomo II, p.
127
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constitucionalidad, aunque sea solo con consecuencias de inaplicacion.
CALAMANDREI afirma que esta facultad judicial de inaplicacion, en el
sistema de control concentrado o difuso, no significa que los jueces tienen
el poder de estar por sobre la ley, sino que se trata del poder que tienen
por naturaleza todos los jueces de encontrar cudl es la ley aplicable al
caso y, de escoger, cuando hay contraste entre dos normas, aquella que
debe prevalecer, esto es, la Constitucion””.

Por su parte, el maximo 6rgano de control constitucional ha sefia-
lado lo siguiente:

“El articulo 274 de la Carta Politica se refiere a que el juez o tribunal
en las causas que conozca podrd declarar inaplicable un precepto
Juridico, esta norma si bien es clara, para el efecto, nos conduce a
desentrafiar el significado de cudles son “las causas que conozca” el juez,
y bien podemos sefialar que se refieren a aquellas propias de su
competencia, esto es, cuando el juez cumple su funcion especifica y
natural, cual es la de administrar justicia, sea en el campo laboral
Inquilinato, materia civil o penal’.

(Resolucién del Tribunal Constitucional de 5 de septiembre de 2000,
caso No. 1211-99-1S).

“Que, la disposicion del inciso primero del articulo 274 de la
Constitucion Politica de la Reptiiblica, es aplicable cuando en el
transcurso de un proce-dimiento judicial asomare que un precepto
Juridico es contrario a las normas de la Constitucion, mas no cuando ese
precepto juridico ha sido, como en el caso, el fundamento de la
demanda’

(Resolucién No. 199-2001-TP, caso No. 871-98-IS).

Creemos pertinente citar varios casos en que la cuestién de incons-
titucionalidad ha sido resuelta por el TC, en todos los cuales se puede
observar que no se cuestiona de ninguna forma el ejercicio de la

> ZAVALA EGAS, Jorge, op. cit., p. 123.
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atribucién de los jueces comunes, segtin el esquema esbozado en lineas
anteriores: Resolucién No. 205-2001-TP, Caso No. 763-98-IS; Resolucién
No. 248-2001-TP, Caso No. 004-2001-DI (en el cual se acogi6 el criterio del
juzgador comtn —Primera Sala de lo Laboral y Social de la CSJ- y se
declaré la inconstitucionalidad del Art. 2 del Reglamento de Carrera
Judicial); Resolucién No. 216-2001-TP, Caso No. 003-2001-DI; Resolucién
No. 133-2001-TP, Casos acumulados niimeros 002-2000-DI y 004-2000-DI;
Resolucién No. 172-2001-TP, casos acumulados ntimeros 001-2001-DI y
002-2001-DI.

Por ultimo, es necesario comentar que el hecho de que el juez no
remita el informe previsto en el Art. 274 de la Constitucién no enerva el
alcance y efectos de la declaratoria de inaplicabilidad: esa decisién surte
sus efectos en forma auténoma y, dentro de la causa e instancia
respectivas, serd vinculante e irreversible.

2. LA ELABORACION DE BASES DE LICITACION Y MODELOS DE
CONTRATOS DE CONCESION Y EL EJERCICIO DE
FACULTADES DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

2.1 Las facultades discrecionales de la Administracién Piiblica v las
limitaciones en su ejercicio.

En un proceso de licitacién publica internacional regido por la Ley
de Modernizacion del Estado y su Reglamento, se podria concluir, a
priori, que la inclusién de determinadas materias en las Bases de Lici-
tacién y en el modelo de Contrato corresponde al ejercicio de facultades
discrecionales de la entidad concedente y que, ademds, en la aplicacién
de ese tipo de facultades, la Administracion tiene la mds amplia libertad,
Unicamente acotada por expresas limitaciones o restricciones legales. Al
respecto debemos sefialar que, atin en el evento de que la primera parte
de tal linea conceptual se tuviera por absolutamente cierta (lo que, como
veremos mds adelante, no es asi), debemos discordar por completo con la
segunda parte del razonamiento, pues la Administracién jamds puede
actuar con el mismo marco de libertad de los particulares.
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Como es ampliamente conocido en el dmbito juridico, la Admi-
nistraciéon Puablica actia en uso de potestades o facultades discrecionales
cuando la norma correspondiente ha depositado en el funcionario o
autoridad un elemento o un margen de decisién que queda supeditado a
su juicio, a su criterio. En otras palabras, a mds de los requisitos legal-
mente establecidos para que se produzca un determinado acto o decisién,
cuando se ejercen facultades o potestades discrecionales se deja un cierto
margen dentro del cual el funcionario puede decidir si actia o no acttia
de determinada manera. En cambio, cuando se ejercen facultades regla-
das, el funcionario o autoridad tinicamente se limita a aplicar la norma,
sin tener margen alguno de decisién o de eleccién respecto a la forma en
que tiene que proceder, por cuanto, al decir del profesor Garcia de
Enterria, la Ley ha determinado “agotadoramente todas y cada una de las
condiciones de ejercicio de la potestad’®.

Con todo, ni siquiera en el ejercicio de facultades discrecionales, la
Administracién tiene un margen absoluto de libertad, en el que pueda,
como hacen los particulares, hacer todo lo que no esté expresamente pro-
hibido, restringido o limitado. Asi lo explica con bastante claridad el
autor peruano Baca Oneto: “El que la discrecionalidad suponga un
‘margen de libertad’ de la Administracion frente al legislador implica que
éste no predetermina rigurosamente la actuacion (tanto normativa como
no normativa) de aquélla. No obstante, es necesario precisar que s6lo en
sentido figurado es posible hablar de la discrecionalidad como “Iibertad’,
puesto que aquélla es una consecuencia del ordenamiento, no un dato
previo a éste. La ‘libertad” de la Administracion frente al ordenamiento,
como _indicd-bamos lineas arriba, no puede ser igual a la de los
particulares, ya que, en tanto es un Poder publico, ha sido constituida por
el ordenamiento juridico, por lo que estard positivamente vinculada a
él’’. Criterio que es ratificado por Garcia de Enterria: “/No hay, pues,
discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente solo en virtud de la
Ley y en la medida en que la Ley haya dispuesto. Esto iultimo, la
existencia de una medida en las potestades discrecionales, es capital
También hemos observado que la remision de la Ley al juicio subjetivo de
la Administracion no puede ser mds que parcial y no total. Esto es una

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomé&s-Ramén: “Curso de Derecho
Administrativo”, Civitas Ediciones, Madrid, Décima Edicién, 2001, Tomo I, p. 452.

7 BACA ONETO, Victor Sebastidan: “LOS ACTOS DE GOBIERNO”, Universidad de Piura,
Piura, 2003, p. 135.
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simple aplicacion del principio de la mensura-bilidad de todas las
competencias publicas o de su necesaria limitacion (...) pero encuentra en
este ambito de la discrecionalidad un interés destacado. En efecto, si
resulta que el poder es discrecional en cuanto gue es atribuido como tal
por la Ley a la Administracion, resulta que esa Ley ha tenido que
configurar necesariamente varios elementos de dicha potestad y que la
discrecionalidad, entendida como libertad de apreciacion por la
Administracion, sélo puede referirse a algunos elementos, nunca a todos,

de tal potestad’®.

Una vez aclarado que la Administracién jamds desenvuelve sus
actividades en un marco de libertad similar al de los particulares, ni
siquiera cuando ejerce potestades discrecionales, es necesario analizar
cudles son los limites minimos que existen para el ejercicio legitimo de
tales facultades. Al respecto, siguiendo la doctrina administrativa mds
conspicua, podemos sefialar que son, bdsicamente, los siguientes: (i) el
limite de la legalidad y la jerarquia normativa, es decir, que lo que se
ejecute o decida en el ejercicio de la potestad discrecional no podra estar
en contradiccién con norma superior alguna; (ii) la prueba o “test” de la
racionalidad; (iii) los limites de la “razonabilidad” y proporcionalidad;
(iv) los limites impuestos por la buena fe y otros principios generales del
Derecho’.

2.2 Las limitaciones de las entidades piiblicas concedentes en la
elaboracién de las bases de licitacién y modelos de contratos.

Como hemos visto, la Administracién no puede ejercer con absoluta
libertad las potestades discrecionales que la norma en forma expresa le
ha otorgado. Este principio general se aplica sin mayores inconvenientes
a situaciones particulares de actuacién administrativa, tales como la

¥ GARCIA DE ENTERRIA, op. cit,, p. 454.

° El autor argentino Gémez Sanchis lo resume magistralmente: “Los pliegos no pueden
incluir disposiciones que contravengan los requisitos de generalidad, impersonalidad e
igualdad, asi como también los de publicidad, concurrencia, etc. (..) Las cldusulas
licitatorias no pueden violar los Ifmites juridicos existentes para el ejercicio de
atribuciones discrecionales de la Administracion (razonabilidad, buena fe, desviacion de
poder, principios generales del derecho, etc.)’; en: GOMEZ SANCHIS, Daniel: “Pliego de
Condiciones”, en: FARRANDO, Ismael (Director): “Contratos Administrativos”, Lexis
Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 241.
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elaboraciéon de Bases de una Licitacion Publica Internacional y del
Modelo de Contrato de Concesién que forma parte de tales Bases. De esta
manera, si aplicamos los criterios o reglas antes expuestos sobre el
ejercicio legitimo de facultades discrecionales, a exigencias que se
contemplen en un proyecto de Contrato de Concesién y que fueren
desproporcionadas o irrazonables o que desbordan el marco normativo
correspondiente, llegaremos forzosamente a la conclusién de que tales
requisitos contractuales no cumplirfan con las mencionadas reglas o
limites. Veamos los motivos de esta afirmacion:

a) Criterio de legalidad o de jerarquia normativa.

Los requisitos o exigencias contemplados en las Bases o en el
proyecto de contrato deben ser compatibles con el sistema normativo
ecuatoriano, sin importar si los destinatarios de tales condiciones son
personas nacionales o extranjeras. En este tltimo supuesto, cabe
preguntarse como podria exigirse a compafifas extranjeras el cumpli-
miento de determinadas prestaciones que no podrian ser vdlidamente
exigibles a sociedades ecuatorianas. En definitiva, es claro que no puede
incluirse en el modelo de contrato condiciones, requisitos o exigencias
que sean contrarias a expresas disposiciones normativas. Este criterio es
compartido por la doctrina que en forma pacifica se ha pronunciado
sobre el tema:

“La Administracion tiene amplias facultades para redactar los
pliegos de bases y condiciones, determinando las cldusulas del
procedimiento de seleccion y del contrato a celebrar en su consecuencia.
Sin _embargo, no puede incluir cldusulas ilegales o violatorias de
disposiciones normativas, por cuanto el obrar estatal, unilateral o
contractual, debe conformarse segin el principio de legalidad’."’

“Las clausulas del pliego no pueden contradecir las normas de
mayor jerarquia que regulan la contratacion”."

10 DROMI, Roberto: “LICITACION PUBLICA”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1999, p. 246.
! GOMEZ SANCHIS, Daniel, op. cit., p. 240.
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“La Administracion no tiene la facultad de inscribir, en los
actos _constitutivos del contrato (pliegos de condiciones, contratos),
ddusulas ilicitas. En la practica, la Administracion es la tinica que redacta
los pliegos de condiciones y aun el proyecto de contrato. Ella no se
entiende con el proveedor, el empresario o el cocontratante. Este ultimo
no hace mds que aceptar la propuesta. Debe aceptarla sin reserva,; de lo
contrario se lo excluye por esto mismo”.?

b) Prueba de “racionalidad”.

Esta prueba consiste en verificar, entre otras cosas: si para adoptar la
decisién respectiva, la realidad de los hechos ha sido respetada; si se han
tomado en consideracién factores juridicamente relevantes; si se ha
efectuado o no un discernimiento l6gico que determine la decisién; si este
razonamiento no adolece de errores o si es o no consistente con la
realidad de los hechos.

¢) Los limites de “razonabilidad” y “proporcionalidad”.

La decisién administrativa tomada en ejercicio de potestades
discrecionales, a mds de respetar el principio de legalidad y de cefiirse al
criterio de racionalidad, debe pasar las pruebas de la “razonabilidad” y la
proporcionalidad, para ser considerada una decision legitima.

En cuanto a la razonabilidad se busca verificar que la solucién
adoptada no “adolezca de incoherencia por su notoria falta de
adecuacion al fin de la norma, es decir, de aptitud objetiva para satistacer
dicho fin, o que resulte claramente desproporcionada (...) no ya a sus
ojos, sino a los de cualquier persona sensata, segun el pardmetro al uso en
la jurisprudencia anglosajona, que apela a un standard de conducta muy
semejante a los habituales en el Derecho privado y, al igual que éstos,
perfectamente objetivable’."

12 JEZE, Gastén: “Principios Generales del Derecho Administrativo”, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1950, Tomo IV (Teoria General de los Contratos de la Administracién), p.
178.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramon: op. cit., p. 480.
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Un criterio similar es el que expuso, en su oportunidad, el Tribunal
Constitucional peruano, en un fallo ya bastante célebre:

“ (..) la_discrecionalidad —que existe para que la Administracion
pueda apreciar lo que realmente conviene o perjudica al interés publico-
tiene como requisito la razonabilidad y no puede ser sinonimo de
arbitrario, que es todo aquello que es o se presenta como carente de
fundamentacion objetiva, incongruente o contradictorio con la realidad
que ha de servir de base a toda decision, y desprendido o ajeno a toda

razon capaz de explicarlo” .

Por su parte, la proporcionalidad tiene relacién, mds que nada, con
verificar la adecuacién de los medios adoptados con los fines que se
pretende conseguir. Este criterio resulta de particular relevancia, pues con el
proposito de lograr en un momento posterior —el de la celebracién del
contrato-un grado atin mayor de seguridad o de garantfa para los intereses
de la entidad concedente (pretensic’)n innecesaria, como ya hemos
analizado), se consagra en un momento mds cercano —el de la licitacién- una
exigencia o requisito que puede conducir a una situacién mucho mds grave,
como es el hecho de que se limite, restrinja o, de hecho, se impida la
presentacién de Propuestas a Participantes, situacién que puede llevar al
riesgo absurdo de que el proceso no pueda siquiera avanzar hasta la etapa
dotada de “mayor proteccién”. Sobre la proporcionalidad, ha dicho lo
siguiente el constitucionalista espariol Luis Marfa Diez-Picazo:

“El principio de proporcionalidad tiene su origen en Alemania,
donde viene siendo empleado tanto en derecho administrativo como en
derecho constitucional, y se ha extendido en los tltimos arios por Europa
gracias a su recepcion por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y,
sobre todo, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En
sustancia, constituye un instrumento para controlar cualesquiera actos de
los poderes puiblicos (leyes, reglamentos , actos administrativos, etc.) que
inciden sobre los derechos e intereses de los particulares. Dichos actos
solo podrdn reputarse proporcionados, y, por ende vdlidos cuando

14 FERNANDEZ, Tomés-Ramén: “Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdic-
cional”, Palestra Editores, Lima, 2006. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, en
el expediente No. 2763-2003-AC/TC, citada por Pedro P. Grandez Castro, en la
“Presentacién”, p. 17.
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respeten cumulativamente tres requisitos: A) Que la intervencion sea
adecuada para alcanzar el fin que se propone. B) Que la intervencion sea
hecesaria, en cuanfo que no quepa una medida alfernativa menos
gravosa para el interesado. C) Que sea proporcionada en sentido estricto
o, en ofras palabras, que en ningiin caso suponga un sacrificio excesivo
del derecho o interés sobre el que se produce la intervencion pdblica. Este
dltimo requisito significa que, aun cuando la medida sea adecuada y
nhecesaria, deberd considerarse invdlida si implica el vaciamiento del

derecho o interés en juego’.”

El insigne tratadista Jesis Gonzdlez Pérez nos da aun mads luces
sobre el tema de la proporcionalidad: “E/ de proporcionalidad es uno de
los principios que han de informar toda la actividad administrativa (...).
Principio gue no postula otra cosa que una adecuacion entre medios y
fines, entre las medidas utilizadas y las necesidades que se tratan de
satisfacer. La Administracion ptblica debe elegir los medios menos
restrictivos a la libertad (5s. de 29 de marzo de 1965, 10 de junio de 1977 y
15 de junio de 1981. Ar. 2924), los que resulten menos lesivos a los
derechos de los administrados (S. de 14 de tebrero de 1977), no imponer
ninguna carga, obligacion o prestacion mds gravosa que las que sean
necesarias para cumplir con las exigencias del interés puiblico’."®

Como vemos, en aplicacién de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, debe verificarse si la decisiéon adoptada por la
Administracién es necesaria, coherente, adecuada a los fines que persigue
y lo menos gravosa o perjudicial que se pueda, en vista de que las
medidas administrativas deben ser ponderadas a la luz del principio
funcional o de eficiencia, como nos recuerdan el argentino Dromi y el
espafiol Tomds-Ramoén Ferndndez:

“En derecho, toda Iibertad, toda discrecionalidad por y para ser tal,
tiene necesaria y obligatoriamente limites. 5i no los tuviese, dejaria de ser
discre-cionalidad para convertirse en arbitrariedad. (..) No puede

15 DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, Civitas Ediciones S.L.,
Madrid-Espafia, Pag. 109-110.

1 GONZALEZ PEREZ, Jests: “El Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo”, Civitas Ediciones, Madrid, 1999., pp. 70-71.
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adoptarse un criterio de exclusién anticipada que vaya mds alld de lo
estrictamente necesario para garantizar la seguridad que se pretende’."

“ El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y mds
todavia el poder discrecional, un poder funcional, un poder obligado a
dar cuenta de su efectivo servicio a la funcion para la que fue creado, a
Justificarse en su ejercicio y a justificar, también, su conformidad a la Ley
y al Derecho, a los que estd expresa y plenamente sometido por la Norma
Fundamental’ "®

d) Limites impuestos por la buena fe y otros principios generales
del Derecho.

Por tultimo, las exigencias o requisitos que se prevean en las Bases o
en los proyectos de contratos deben respetar también los limites
impuestos por la buena fe y por el principio de confianza legitima. En
efecto, si se trata de una decisién en la que no guardan proporcién los
medios adoptados con los fines perseguidos, la buena fe de los
administrados se pone en riesgo, como lo sefiala con claridad Gonzélez
Pérez:

“Podria entenderse que una actuacion desproporcionada es
contraria a las exigencias de la buena fe, en cuanto el sujeto adopta una
conducta que no es la conducta normal y recta que podria esperarse de
una persona asimismo normal, No es normal exigir algo mds de lo que es
necesario exigir para cumplir el fin perseguido. No actda de buena fe el
que grava a otro innecesariamente, el que impone limitaciones superiores
a las necesarias para cumplir la finalidad pretendida o exige prestaciones

desmesuradas’.”’

“La aplicacion del principio de la buena fe permitird al administrado
recobrar la confianza en que la Administracion no va a exigirle mds de lo
que estrictamente sea necesario para la realizacion de los fines publicos
que en cada caso concreto persiga. Y en que no le va a ser exigido en el

7 DROM], Licitacién Publica, p. 250.
18 EERNANDEZ, Tomds-Ramoén: “Discrecionalidad...”, pp. 97-98.
! GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 71.
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lugar, en el momento ni en la forma mas inadecuados, en atencion a sus
circunstancias personales y sociales, y a las propias necesidades publicas.
Confianza, legitima confianza de que no se le va a imponer una
prestacion cuando solo superando dificultades extraordinarias podrd ser

cumplida’

En cuanto al principio de proteccion de la confianza legitima,
debemos sefialar que como criterio o pauta de prediccién de futuros
comportamientos de la Administracién en funcién de anteriores
actuaciones, forma parte del derecho constitucionalmente garantizado de
la “seguridad juridica” y que, al decir del Tribunal Supremo espafiol “Aa
de ser aplicado, no tan solo cuando se produzca cualquier tipo de
conviccion psicologica en el particular beneficiado, sino mds bien cuando
se basa en signos externos producidos por la Administracion lo
suficientemente concluyentes para que le induzcan razonablemente a

confiar en la legalidad de la actuacion administrativa’.*'

Este principio adquiere particular relevancia, puesto que los
participantes en un proceso licitatorio suponen que los requisitos o
condiciones que alli se exijan serdn congruentes o similares con los
exigidos por la Administracién Pudblica en procesos anteriores de igual
naturaleza (més aun si se trata de la misma entidad concedente, frente a
la cual el particular debe legitimamente esperar un comportamiento
andlogo).

Finalmente, debemos sefalar que los limites antes mencionados para el
egjercicio de las facultades discrecionales han sido recogidos en el
Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la
Administracién Publica, en el que se sefiala, entre otras cosas, que la
discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccién de una entre
varias opciones igualmente vélidas, dentro de los limites de la potestad y de
la competencia del 6rgano y que todo acto administrativo dictado en
ejercicio de la potestad discrecional reglada es impugnable en via adminis-
trativa o judicial (Art. 2). Adicionalmente, se establece que, en forma previa
a la expedicién de los actos administrativos, los funcionarios deben cuidar

2 Ibidem, p. 91.

! Ibidem, sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 1 de febrero de 1990, citada en la p.
49.
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que exista una adecuada y correcta apreciacién de los presupuestos de
hecho determinantes, y una acertada valoracién que conduzca a que la
toma de decisién se ajuste plenamente a los hechos que determinan la
expedicion del acto (Art. 3). Por dltimo, se consagran los principios de
interdiccién de la arbitrariedad, proporcionalidad y razonabilidad:

“Art. 6.- INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD.- El control a
realizar deberd ser ejercido a través del principio de interdiccion de la
arbitrariedad, que incluye el mds genérico de razonabilidad, que son los
que se presentan como mds idoneos para la tarea a realizar. No es
suficiente que la motivacion se constituya sobre premisas, sino que éstas
deben ser verdaderas.

Art. 11.- PROPORCIONALIDAD.- Las medidas que el acto
discrecio-nalidad involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a la
finalidad perse-guida.

Art. 12.- RAZONABILIDAD.- El control de la actividad discrecional
debe confirmar, finalmente; si el proceso de la ftoma de decision fue
efectuado con sujecion al ordenamiento juridico, conforme a los limites
seflalados en este reglamento y si la decision discrecional, siendo racional
puede y debe ser calificada como razonablé’.

3. ;QUIEN PUEDE SER CONCEDENTE DE SERVICIOS PUBLICOS?

3.1 Concesién de servicio publico: nocién v caracteristicas.-

Como es generalmente conocido, la concesién es una figura juridica
que admite una serie de variantes y modalidades, cada una de las cuales
requerird para su aplicaciéon el cumplimiento previo y obligatorio de
determinados requisitos y condiciones; asi como generard efectos
particulares, en funcién de los diferentes objetos que tengan y de los
propésitos que persigan. Como veremos mads adelante, la concesiéon
puede asumir, en Derecho Administrativo, varias manifestaciones, que
van desde la simple concesiéon de uso de bienes publicos hasta los
complejos mecanismos que combinan los elementos de concesién de
obra y de servicio ptblico. Precisamente, lo que tenemos que analizar en
el presente caso es la concesién de un servicio piblico.
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Tal como lo reconoce la propia Constitucién Politica del Ecuador, la
concesién de servicios ptiblicos es una de las formas o modalidades que
el Estado puede utilizar para delegar a la iniciativa privada la provisién o
prestacion del servicio de que se trate, junto con otros mecanismos tales
como la asociacién, capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria,
etc.

En definitiva, por medio de la concesién de servicio publico, el
Estado como tal o una persona juridica de derecho publico (central o
seccional) encarga o delega a otra persona el ejercicio de las facultades
relativas a la prestacién de un servicio publico, de las que es y seguira
siendo titular, bajo riesgo del concesionario y a cambio de beneficios
econdmicos que se deriven de tal explotacion.

Tal nocién ha sido recogida de alguna manera en nuestro sistema
normativo. Asi, el Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la
Ley de Modernizacién del Estado (en adelante, RLM), si bien no define lo
que debe entenderse por concesién, nos proporciona en su Art. 69, una
buena descripcién de sus caracteristicas esenciales:

Art. 69.- Las concesiones serdn otorgadas al sector privado
con el objeto de que este iltimo por su cuenta y riesgo,
en las condi-ciones estipuladas en la licitacion y el contrato,
planifigue y construya una obra piiblica, mantenga y
mejore una ya existente o preste un servicio publico a
cambio de recibir una utilidad por sus inversiones y trabajo.

La conceptuacién de la concesién de servicio piblico como un acto
eminentemente estatal o de “derecho ptiblico”, es recogida por autores de
la talla del uruguayo Sayagués o de la argentina Patricia Raquel
Martinez:

“La concesion de servicio publico puede definirse como el acto de
derecho publico por el cual la administracion encarga temporalmente a
una persona la ejecucion de un servicio publico, transmitiéndole ciertos
poderes juridicos y efectudndose la explotacion bajo su vigilancia y
contralor, pero por cuenta y riesgo del concesionario”*.

2 SAYAGUES LASO, Enrique: “Tratado de Derecho Administrativo”, Fundacién de
Cultura Universitaria, Montevideo, 1998, Tomo II, p. 12
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“La concesion de servicio publico es el acto mediante el cual el
Estado encomienda a una persona — individual, juridica, privada o
publica -, por tiempo determinado, la organizacion y funcionamiento de
un servicio publico; dicha persona, llamada “concesionario”, actia a su
propia costa y riesgo, percibiendo por su labor la retribucion
correspondiente, que puede consistir en el precio pagado por los usuarios
o en subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o en ambas cosas

a la vez. Tal es la nocion generalmente aceptada por la doctrind’*.

3.2 Quién puede ser concedente de servicio publico.-

Como se puede colegir de las definiciones antes citadas, en una
concesién de servicio ptiblico, tinicamente puede ser concedente aquella
institucién estatal o de derecho publico que tenga la titularidad sobre las
competencias que serdn objeto de la delegacién al sector privado. Esta
conclusién no impide la posibilidad de que participen en beneficio o
representacion de la entidad ptblica concedente otras personas juridicas
que actden como unidades de gestién, es decir, que efecttien las
gestiones necesarias para llevar a cabo la concesién e incluso para que se
suscriba el correspondiente contrato, pero se debe entender que todas
esas actividades y gestiones se las hace con la anuencia y en represen-
tacién de quien es la entidad concedente.

La afirmacién de que solamente es posible que una entidad estatal o
de derecho publico pueda entregar en concesién un servicio publico ha
sido expresamente recogida por nuestra legislacién y aceptada en forma
pacifica por la doctrina. Asi, entre otros, los articulos 6 y 41 de la Ley de
Modernizacién del Estado confirman la facultad juridica que tiene el
Estado para delegar a empresas mixtas o privadas la prestacién de los
servicios publicos.

Art. 6.- El Estado podrd delegar a empresas mixtas o privadas
la prestacion de servicios publicos y la exploracion y
explotacion de recursos naturales no renovables de su

% MARTINEZ, Patricia Raquel: “Sistema de Control de los Servicios Publicos ‘Privatizados’
en la Argentina”, en VV. AA.: “Los Servicios Publicos”, Depalma, Buenos Aires, 1994, p.
130
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propiedad. Esta delegacion se hard por cualesquiera de los
medios establecidos en la Consti-tucion garantizando que, si
se tratare de servicios publicos, éstos respondan a principios
de eficiencia, responsabilidad, universa-lidad,
accesibilidad, continuidad y calidad, con especial énfasis
en la determinacion equitativa de precios y tarifas; y si se
tratare de la exploracion y explotacion de recursos, se realice
en funcion de los intereses nacionales.

Art. 41.- DELEGACION.- El Estado podrd delegar a empresas
mixtas o privadas la prestacion de los servicios publicos de
agua potable riego, saneamiento, tuerza eléctrica,
telecomunica-ciones, vialidad,  facilidades  portuarias,
aeroportuarias y ferroviarias, servicio postal u otras de
naturaleza similar. La participacion de las empresas mixtas o
privadas  se  hard  mediante concesion, asocia-cion,
capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier
otra forma contractual "o administrativa”" de acuerdo con la
ley. El Estado cumplird con su obligacion de atender Ila
educacion y la salud publica de los ecuatorianos conforme
los mandatos de la Constitucion y sin perjuicio de la actividad
que en dichas dreas, cumpla el sector privado...

Adicionalmente, el RLM claramente dispone en sus articulos 67, 68 y
70 que la concesién de los servicios publicos tinicamente puede tener
como entidad concedente al Estado (Administracién Central o Régimen
Seccional-Auténomo):

Art. 67.- (segundo inciso) Las concesiones serdn otorgadas
por las entidades u organismos del sector piiblico que sean
competentes segun la legislacion vigente, en las modalidades
permitidas por el articulo 43 de la Ley de Modernizacion.

Art. 68.- Las autoridades de los organismos seccionales
podrdn recurrir a las modalidades comprendidas en el literal
¢) del articulo 43 de la Ley de Modernizacion de conformidad
con el articulo 44 de la citada ley.
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En las concesiones de obra y servicio publico la mdxima
autoridad de la  entidad u organismo deberd dar
cumplimiento previo a las demds normas legales y
reglamentarias vigentes sobre aprobacion técnica de las bases,
y en especial en material de vialidad; riego; agua potable
alcantarillado y tratamiento de aguas; generacion; distri-
bucion de energia eléctrica; servicios telefonicos; portuarios y
aeroportuarios. En el caso de que una determinada obra o
servicio publico forme parte o afecte al territorio de
competencia de mds de una entidad u organismo deberd
obligatoriamente celebrarse un convenio entre éstas. S5i no
hay acuerdo el CONAM resolverd dicho conflicto.

Art. 70.- Segun lo dispuesto en los articulos 6, 44 y 49 de la
Ley de Modernizacion podrdn otorgar concesiones de obra
y servicios publicos las entidades y organismos del sector
publico en la esfera de su respectiva competencia y
cumpliendo con las aprobaciones previas de cardcter técnico
dispuestas en las leyes y reglamentos que regu-lan cada
actividad.

Por otra parte, creemos conveniente consignar los siguientes aportes
doctrinarios:

“El concedente ha de ser una persona publica estatal- Nacion,
provincia, municipio, entidad autdrquica institucional. El concesionario
puede ser una persona privada, fisica o juridica, publica estatal o no
estatal.

EI concesionario es el contratista que sucede a la Administracion en
la gestion del servicio ptiiblico. Técnicamente no es un organo de la

Administracion Piiblica’*.

“El objeto de la concesion de servicio publico estd obviamente
constituido por la transferencia a favor del particular de las facultades para
la gestion del servicio, el funcionamiento de éste depende de la actividad

24 DROMI, Roberto: “Derecho Administrativo”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2001, p. 516.
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del contratista. Lo caracteristico de aquel esta precisamente en que la
gestion del servicio, del cual la administracion es titular, se encomienda a
un particular” *.

“La concesion es otorgada por la administracion, es decir, por un
ente estatal actuando en funcion administrativa.

Su objeto el confiar a dicha persona la ejecucion de un servicio
publico (...) Justamente porque la ejecucion de los servicios publicos es un
cometido propio de las entidades estatales, es que éstas pueden otorgar
concesiones’*.

En conclusién, no cabe que una entidad privada sea concedente de
servicios publicos. En ninguna ley o Reglamento se admite semejante
cosa. Y mucho menos cabe que una entidad privada actie como entidad
concedente de competencias publicas y de bienes publicos cuya
titularidad pertenece, juridicamente, a otra persona juridica de derecho
publico. Nadie puede transferir mds derechos que los que tiene. Y no
puede confundirse la personalidad del Concedente, con la persona-lidad
de la entidad a través de la cual dicho concedente decide, si es que asi lo
permite la normativa aplicable, ejercer algunas de sus atribuciones, la
cual no serd entonces otra cosa que un representante del Concedente que
no asume, por consiguiente, por sus propios derechos, obligacién de
ninguna especie; sino que, al estar legalmente facultada para ello,
“obliga” a su representada; es decir, a la persona juridica de derecho
publico que actia como Concedente.

Teniendo absolutamente claro el papel que las “unidades de ges-
tion” antes descritas pueden desempefiar en un proceso de concesién y
considerando que tales unidades carecen de la titularidad de las compe-
tencias respectivas, cabe entonces efectuarnos las siguientes interro-
gantes:

e ;Por el solo hecho de que participe en el proceso —en la calidad y con
las limitaciones y efectos que hemos sefialado- una persona juridica
privada como una fundacién, corporacién u otra unidad similar, se

% MARTINEZ, op. cit., p. 127.
% SAYAGUES, op. cit,, pp. 12-13.
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puede producir una conversién automdtica de la naturaleza del
servicio publico, debiendo ser considerado de ahora en adelante un
servicio eminentemente privado?

e De igual manera, ;por la mera intervencién de una unidad de
gestion de derecho privado, los bienes afectados al servicio ptblico
deben, ipso iure, dejar de ser considerados como bienes ptblicos
para ser catalogados como bienes cuyo dominio corresponde ahora a
la mencionada entidad privada?

Como la l6gica mds elemental y la técnica juridica mds rudimentaria
nos sefialan, la respuesta a ambas interrogantes debe ser categdricamente
negativa. En primer lugar, la titularidad del servicio ptblico nunca deja
de recaer en la organizaciéon estatal, por cuanto tal fijacién de
competencias estd dada en rango legal y, en algunos casos, como hemos
visto, incluso estd dada en rango constitucional. Es mds, si ni siquiera en
el momento en que las facultades relativas a la prestacién del servicio
efectivamente pasan a ser ejercidas por el concesionario se diluye de
forma alguna la responsabilidad originaria y subyacente del Estado
(Central o Seccional), peor podria ocurrir algin tipo de pérdida,
transferencia o dilucién de la titularidad cuando la propia institucién
publica actta a través de un simple representante.

Varios autores coinciden con lo expresado:

“La concesion implica sustancialmente una transferencia de
facultades de la administracion a un particular, pero tal transferencia es
por naturaleza limitada; el servicio publico sigue siendo tal y referible,
por consiguiente, a la admi-nistracion, que mantiene en él facultades de
imperio.

Aungue sea concedido el servicio, seguird siendo un servicio
publico, por lo que la actividad de la empresa concesionaria se halla
sometida a la adminis-tracion piublica y a normas especiales emanadas de
la mismay la segunda es que lo concesionarios no son entidades titulares
de un derecho, sino simplemente beneficiarios de un procedimiento legal
para que puedan instalarse o desarrollarse determinadas actividades que
los intereses generales requieren, siendo a estos intereses a los que en
realidad se trata de proteger por encima de cualquier interés privado de
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los particulares a quienes se les encomienda la gestion. En consecuencia,
la administracion siempre retiene integramente el ejercicio de sus
potestades’ ¥ .

Por otra parte, partiendo del viejo principio de que nadie puede
transferir mds derechos que los que tiene, sélo el que es duefio, puede
concesionar. No cabe “concesionar” bienes ajenos. La participaciéon de la
unidad de gestién tiene el cardcter de ayuda, soporte o, a lo sumo, de
“representacion”, es decir, acttia a nombre de la entidad ptblica titular de
las facultades y de los bienes involucrados en la concesi6n.

Entonces, si ni la naturaleza del servicio ni la propiedad de los
bienes a él afectados sufre variacién alguna y deben continuar siendo
considerados como servicios y bienes ptblicos, ;como cabria que una
entidad de derecho privado, que no tiene ni la titularidad legal propia
sobre el servicio publico, ni titulo dominical alguno sobre los bienes
necesarios para su explotacion, pueda, por sf misma, sin actuar a nombre
ni en representacién de nadie, concesionar un servicio ptblico?

3.3 Diferencia entre la concesién de servicios piiblicos v otras figuras.-

Habiendo establecido en lineas anteriores los caracteres esenciales
de la concesién de servicio publico, conviene distinguirla de otros
institutos, siguiendo en este tema la linea conceptual del maestro
Sayagués:

“a)La concesion de servicio publico no puede confundirse con el
contrato de obra piiblica, cuyo objeto es simplemente construir una obra
publica por cuenta de la administracion. Este equivale al contrato de
construccion de derecho privado; nada tiene que ver con el servicio
publico al cual se destina la obra luego de concluida

b)Tampoco debe contfundirse con ciertos contratos de arrendamiento
de servicios que puede celebrar la administracion y cuyo objeto no es la
ejecucion de un servicio ptblico.

% MARTINEZ, op. cit., pp. 127-128.

43



AB. JUAN CARLOS LARREA VALENCIA

¢/La concesion de servicio publico es claramente distinta del permiso
requerido en ciertos casos para ejercer una industria o comercio
comprendidos en la libertad de trabajo. Tales permisos constituyen una
autorizacion, pues simplemente remueven el obstdculo juridico que
Impedia al particular desarrollar esa actividad.

También es necesario distinguir la concesion de servicio publico de
otras concesiones con las cuales se halla intimamente vinculada. Todas
son variedades dentro de la categoria de actos denominados
genéricamente concesiones; pero no puede confundirse la una con las
otras.

a)La concesion de uso de bienes puiblicos es la que tiene por objeto
permitir la utilizacion especial y mds o menos exclusiva de dichos bienes.
Se diferencia de la concesion de servicio publico en su objeto. El punto es
claro. Pero ambas estan muy vinculadas, porque la mayor parte de las
concesiones de servicio publico requieren la utilizacion especial de bienes
del dominio publico y por ello envuelven también una concesion de esta
clase.

b)Igualmente hay que mencionar la concesion de obra publica. Aqui
surgen algunas dificultades porque en el siglo pasado la nocion corriente
de ésta englobaba la subsiguiente explotacion del servicio para el cual
estaba destinada la obra. Pero actualmente se separan bien ambas
concesiones: la de obra ptblica y la de servicio ptiblico. Esto no excluye
que numerosas concesiones de servicio piblico impliquen también una
concesion para construir las obras necesarias para la explotacion del
servicio” .

3.4 El sentido que se le debe dar al Art. 97 de la LOCGE

Se ha discutido si el Art. 97 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General del Estado (en adelante, LOCGE) franquearia la posibilidad de
que, en cualquier tipo de contrataciones, sin importar ni el origen ni el
objeto de las mismas, las fundaciones y corporaciones, como entidades
del sector privado, no deben estar sujetas al régimen ptblico general,

B SAYAGUES, op. cit., pp. 14-15.
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sino que se deberdn someter a su propio reglamento de contrataciones.
En materia de concesiones de servicio publico, al margen de la
percepcién de inseguridad juridica que ocasionaria en potenciales
inversionistas internacionales el hecho de que todo el proceso de
licitacién y posterior concesién se sustentara tinicamente en un simple
documento privado y no en las leyes y reglamentos que claramente
regulan el tema en nuestro pais, consideramos que un andlisis de tal
naturaleza es, por decir lo menos, inexacto. El sentido del Art. 97 de la
LOCGE no puede ser otro que las Fundaciones, para contratar respecto
de sus propios bienes y recursos, que son privados, por mds que tengan
esas fundaciones participacién estatal, no estdn sujetas a los procesos de
contratacién publica. No estamos hablando de que la fundacién, con los
recursos que se le asignen, contrate una obra, que al entrar en su
patrimonio pasan a ser privados. Hablamos de la posibilidad de que se
entregue a un particular, para su explotacién en concesién, recursos
totalmente publicos, que no han dejado de ser publicos en ningun
instante y que seguirdn siendo ptiblicos atin en manos del Concesionario,
pues no se le transfiere la propiedad.

3.5 Conclusiones.-

Es necesario recapitular las conclusiones preliminares a que hemos
arribado:

1. En el Ecuador, los servicios ptblicos de responsabilidad estatal no
pueden ser entregados en concesién por una entidad privada que
actde por si misma, en ejercicio de atribuciones y derechos propios;

2. El Art. 97 de la LOCGE solamente puede referirse a las contrataciones
que las fundaciones o corporaciones hagan con respecto a sus propios
recursos o las relativas a sus propias competencias (que son, como
hemos visto, inicamente de gestién);

3. En ese contexto, no existe ninguna contradiccién o antinomia entre
lo dispuesto por la Ley Orgdnica de la Contraloria General del
Estado y las provisiones de la Ley y Reglamento de Modernizacién:
sencillamente, no son incompatibles porque son de distintos 4mbitos
de aplicacién; Y,
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4. Por lo demds, resulta absolutamente claro que son la Ley de
Modernizacién del Estado, su Reglamento y demds normas espe-
cificas los cuerpos normativos sobre los cuales debe organizarse el
proceso de delegacién al sector privado, por la modalidad de la
concesién, de los servicios ptblicos.

Con todos los antecedentes expuestos, resulta fécil arribar a una
conclusién: si lo que se concede es un servicio publico (de respon-
sabilidad estatal-municipal), y si la entidad concedente es de derecho
publico, los procedimientos para ejecutar el proceso de licitacién y la
posterior concesién deben ser los que rigen obligatoriamente para el
sector publico, es decir, los contemplados en la Ley y Reglamento de
Modernizacién.

4. LOS ACTOS PROPIOS EN LA LEGISLACION ADMI-NISTRATIVA
ECUATORIANA

4.1 Nocién, caracteristicas vy requisitos para la aplicacién de la teoria

Dentro de las multiples definiciones que los autores han ensayado
acerca de la teoria de los actos propios (recogida expresamente por
nuestra legislacion), acogemos por su sencillez y claridad descriptiva la
elaborada por Dalmiro Alsina Atienza, para quien la doctrina de los actos
propios “se reduce a que, quien, mediante cierta conducta, positiva o
negativa, infunde o crea en otra persona, la confianza fundada de que
aquél mantendrd su comportamiento en lo sucesivo, deberd si
mantenerlo efectivamente, aunque en su fuero interno hubiere abrigado
otro proposito en realidad’®. Por su parte, los tribunales argentinos,
comentando esta teoria, han sostenido “que las partes no pueden
contradecir en juicio sus propios actos anteriores, deliberados,
Juridicamente relevantes y plenamente eficaces, como asimismo que
devienen inadmisibles las pretensiones que ponen a la parte en
contradiccion con sus comportamientos anteriores juridicamente
relevantes”™.

2 Citado en: BORDA, Alejandro: “La Teoria de los Actos Propios”, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1993, p. 52.
¥ Ibidem, p- 53.
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Por otra parte, la doctrina® reconoce que la teoria de los actos
propios (es decir, la imposibilidad de desconocer un acto o
pronunciamiento anterior en perjuicio de un tercero) requiere de tres
condiciones o requisitos para que pueda ser aplicada:

a) Una conducta anterior relevante y eficaz.

b) El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma
persona que crea la situacién litigiosa debido a la contradiccién —
atentatoria, como veremos, de la buena fe- existente entre ambas
conductas.

c) Laidentidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas.

4.2 1a teorfa de los actos propios aplicada al Estado ecuatoriano:
andlisis del Art. 96 del ERTAFE

Nuestra legislacién administrativa, conciente de la necesidad de
tutelar los derechos de los particulares ante las conductas contradictorias
del Estado, frente a sus acciones u omisiones anteriores, ha recogido en
forma expresa la teoria de los actos propios. Asi, el Art. 96 del Estatuto
del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) actualmente
vigente sefiala lo siguiente:

“Art. 96- ACTOS PROPIOS.- Bajo ningin concepto los
administrados podrdn ser perjudicados por los errores u omisiones
cometidos por los organismos y entidades sometidos a este estatuto en
los respectivos procedimientos administrativos, especialmente cuando
dichos errores u omisiones se refieran a trdmites, autorizaciones o
informes que dichas entidades u organismos conocian, o debian conocer,
que debian ser solicitados o llevados a cabo. Se exceptiia cuando dichos
errores u omisiones hayan sido provocados por el particular interesado”.

La redaccién empleada es absolutamente categérica y no admite
ningtin tipo de excepciones. El principio claramente manifestado es que
en ningln caso, “bajo ninglin concepto”, es decir, ni siquiera a pretexto
de precautelar un supuesto interés ptblico, el particular puede verse
afectado por los errores, omisiones o conductas contradictorias de la

3 BORDA, op. cit., p. 67.

47



AB. JUAN CARLOS LARREA VALENCIA

Administracién. En efecto, la norma transcrita sefiala que nunca puede
afectarse al particular por errores u omisiones estatales, y se sefiala como
un caso de especial énfasis, el supuesto de que dicho error u omisién
haya provenido de trdmites, autorizaciones o informes que las entidades
estatales responsables hayan debido conocer que debian ser solicitados.
Es decir, ni siquiera exige que haya sido de responsabilidad de la entidad
publica la solicitud del informe, trdmite o autorizacién, sino que basta
con que la Administracion haya debido conocer que tal acto o
procedimiento era necesario.

La dnica circunstancia que enervaria la posibilidad de que el Estado
deba resarcir por los perjuicios ocasionados por los errores u omisiones
estatales, entre ellos expresamente incluidos los derivados de la falta de
informes, dictdmenes o autorizaciones, serfa el supuesto en que el error u
omisién estatal hubiera sido provocado por el propio particular.

4.3 Tos actos propios y el principio constitucional de la seguridad

juridica

Concordantemente con las conclusiones a que hemos arribado se
encuentran claras disposiciones de rango constitucional, en armonia con
aportes doctrinarios del mds alto nivel. Asi, Alejandro BORDA ha
resumido el tema en forma categoérica:

“ A nuestro juicio el dilema debe resolverse en el sentido de que la
regla venire contra factum propium non valet es invocable contra el
Estado.

Es verdad que en algunas oportunidades la proteccion de intereses
generales vinculados con el bien comuin permite el comportamiento
contradictorio de Ila Administracion Piblica, afectando Iintereses
particulares que se consideran de menor importancia. Pero aun en estos
casos siempre deberd indemnizarse al damnificado el dario sufrido. No
estd de mds recordar que el Estado es responsable de los perjuicios que
causa, aun cuando sean consecuencia de su actividad licita.

Lo fundamental es destacar que el hecho de que la Administracion

Publica persiga el bien comiin, no la autoriza a liberarse de las ataduras
morales: el fin no justifica los medios. En otras palabras, la obligacion de

48



CUESTIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO

comportarse conforme al principio general de la buena fe es un deber del
cual no resulta excluido el Estado”*.

Por otro lado, se podria sostener que la prohibicién de alegar o
invocar a su favor el propio error, torpeza o nulidad, prevista en el Art.
1699 del Cédigo Civil, no serfa aplicable al Estado, en funcién de la
necesidad de proteger los intereses generales inherentes a tal unidad
politica superior. Al respecto, histéricamente no ha existido juris-
prudencia uniforme en la Corte Suprema de Justicia. Asi, frente a una
demanda presentada por el Procurador General para que se declare la
nulidad de un contrato que habia celebrado el Estado con un particular,
con base en la falta de un supuesto requisito, la Corte manifesto:

“Ninguna ley prescribe que los contratos que celebre el gobierno
para la construccion de caminos han de ser autorizados por el Poder
Legislativo; solo en el caso de que existiera tal disposicion y se
determinara en ella que el efecto de su inobservancia constituye nulidad
absoluta, pudiera considerarse absolutamente nulo el contrato cuya
resolucion se demanda, pero ni en este caso habria podido alegar el
Procurador General de la Nacion esa nulidad, por lo prescrifo en el
articulo 1673 (actual Art. 1699), puesto que el gobierno contratante sabia

o debia saber el vicio que lo invalidaba’>.

En cambio, en otro caso de caracteristicas similares, la Corte sefial6:

“La nulidad en los contratos ptiblicos no puede resolverse en cuanto
a sus efectos por las normas del Codigo Civil concretamente por la que se
contiene en el Art. 1731 de ese cuerpo de leyes, sino por la Ley especial,
que rige la nulidad de los contratos con el Fisco, esto es, por la Ley
Orgdnica de Administracion Financiera y Control que en su Art. 382
estatuye que los contratos para cuyo financiamiento se hayan
comprometido recursos piblicos serdn absolutamente nulos entre otros
casos cuando no se hayan solicitado los informes que disponen las leyes y
esta es la omision que concurre en la especie; por lo mismo, no haciendo
distincion alguna el precepto transcrito, el Juez no puede hacerla y, como

%2 BORDA, op. cit., p. 137.
3 Gaceta Judicial, Serie VI, Tomo 12, p. 516.
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se dijo mds arriba, en tratindose del Estado como persona juridica
contratante y encontrdandose de por medio interés social si Ios
particulares transgreden la ley de la contratacion publica no pueden
invocar en su favor las distinciones o excepciones que caben para fijar los
efectos de la nulidad dentro del Derecho Civil, ni por ello puede irrogarse
perjuicio al Estado que ha de quedar absolutamente indemne de todo
dafio; contra esta conclusion que fluye irrebatible del espiritu y texto de
la Ley Orgdnica de Administracion Financiera y Control no pueden
prevalecer leyes o doctrinas extranjeras, por técnicos o eruditos que
fueron y el fallo del Juez Sexto Provincial de Pichincha no Puede aprobar
se desde que ni siquiera Cita la expedida ley que debe definir la

controversia”*.

Con todo, debe tenerse en consideraciéon que la linea conceptual
manifestada en el tltimo fallo citado ya no responde, en nuestro criterio,
a la situacién normativa ecuatoriana, no solo por la expresa norma del
ERJAFE antes analizada, sino por las connotaciones constitucionales de la
seguridad juridica. En efecto, desde 1998, la Constitucién Politica de la
Reptblica del Ecuador recoge a la seguridad juridica como uno de los
derechos fundamentales cuyo efectivo goce y ejercicio debe ser
garantizado por el propio Estado a todas las personas, sin distincién
alguna. El dotar a la institucién de la seguridad juridica de proteccién de
rango constitucional fue una verdadera innovacién sustancial que el
Constituyente realiz6, reconociendo la trascendencia de tal derecho para
el normal desenvolvimiento de las actividades de una sociedad.

Uno de los elementos fundamentales que configuran la seguridad
juridica descansa en la razonable confianza que pueden tener las
personas en las consecuencias de sus actos, dentro de un orden
normativo: “Cuando la experiencia le enseria al hombre que sus
predicciones acerca de las consecuencias juridicas de sus actos se
cumplen con gran exactitud, y esa experiencia se reconfirma con el
transcurso del tiempo, el hombre adquiere progresiva certeza acerca del
cumplimiento de sus expectativas juridicas, lo cual afianza su confianza
en el sistema juridico bajo el cual se desenvuelve su actividad economica,
e incentiva su voluntad de trabajo, su ahorro e inversion dentro del

3 Gaceta Judicial, Serie XIIL Tomo 8. P4g. 1676.
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circuito economico protegido por el sistema economico en el cual
confid">.

En definitiva, acoger el planteamiento conceptual antes esbozado
implicaria desconocer el derecho a gozar de una mediana seguridad
juridica, pues derivarfa en un cambio completo de la posicién juridica
originalmente asumida por el Estado, con quien el particular ha
contratado de buena fe, asf como significarfa un injusto reconocimiento a
una situacién de ventaja a favor de la organizacion estatal, a un abuso de
su posicién dominante o privilegiada en la relacién juridica establecida.
Tal posicién no puede sustentarse ni ain a pretexto de recurrir a
principios nobles como el interés comtin o general, pues vulnera nociones
bdsicas de igualdad y seguridad, como lo ha reconocido la doctrina en
forma categorica:

“ Al respecto puede observarse que, por una parte, la Administracion
defiende intereses ptiblicos, debiéndose suponer que sus cambios de
posicion solo buscan una mejor defensa de sus intereses. Pero, por otra
parte, no hay razon para que los particulares no confien en que la
conducta del Estado sea coherente”™.

“Cuando la Administracion Publica utiliza o actia con
artilugios, o en general mediante ‘artimarias’ y obstaculos que llevan al
administrado a incurrir en error, a coartar sus garantias frente a los
organos del Estado, nos encontramos frente a actos ilegitimos por mala
&',

Finalmente, una actitud que desconozca el derecho a una mediana
seguridad juridica contrariarfa los expresos mandatos constitucionales
contenidos en los articulos 18, 272 y 273.

¥ KAUFMAN, Gustavo Ariel: “La Seguridad Juridica y el Progreso Econémico”, Editorial
Norma, Buenos Aires, p. 45.

% BORDA, op. cit,, p. 112.

%7 PALACIOS IBARRA, Juan Francisco: “El Control de la Discrecionalidad Administrativa”,
en “Revista Juridica”, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, No. 15, 2002, p. 38.
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5. SILENCIO ADMINISTRATIVO: EL. UNICO ACTO CAPAZ DE
HACER LAS VECES DE RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO.

El fundamento 16gico juridico en que descansa el silencio admi-
nistrativo no es otro que el reconocimiento efectivo que el Estado ha
hecho del derecho constitucional de peticién, consagrado a favor de todas
las personas, sin distincién alguna®. Con todo, es apenas obvio que
solamente se puede obtener un ejercicio eficaz del derecho de peticién si
es que se lo enlaza o vincula con las formalidades y requisitos propios de
las garantfas fundamentales de la seguridad juridica y del debido proceso
en sede administrativa. Asi, no se puede entender como ejercido a
plenitud el derecho de peticién tinicamente con el hecho de que la
peticién, solicitud, reclamo o recurso que fuere, sea efectivamente
resuelta o contestada por la Administracién, sino que deben cumplirse,
en forma acumulativa y obligatoria, los siguientes presupuestos
adicionales:

1. Que el funcionario que actie por la Administracién Pudblica y
conteste o resuelva la peticién o solicitud sea aquél a quien la Ley ha

% Hacemos hincapié en que, en nuestro criterio, el derecho de peticién es la base ius
filoséfica para la teoria del silencio administrativo recogida en nuestro actual sistema
normativo, sin importar si su manifestacién es positiva o negativa. Discrepamos
entonces, con las ilustres opiniones de quienes sostienen que tal derecho solo se
encuentra debidamente garantizado con la figura de la aceptacién técita (entre otros, vid.
CAMPANA MORA, Joffre: “Sobre el Silencio Administrativo Positivo y su Aplicacion a
la Contraloria General del Estado’, en: “Homenaje Péstumo al Dr. Edmundo Durédn
Diaz”, Escuela de Derecho, Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, 2002, pp. 69-
82). No concordamos con tal criterio, pues lo que la Carta Fundamental reconoce y
garantiza, en el numeral 15 de su Art. 23 es el derecho a “recibir la atencion o las
respuestas pertinentes en el plazo adecuado’, lo que se traducird en una atenciéon o
respuesta de la Administracién, la que podrd manifestarse (expresa o tdcitamente) en un
sentido favorable o desfavorable al administrado, segtin sea el caso. Es decir, si el silencio
administrativo descansa en la necesidad de certeza juridica, por un lado y, en una especie
de “castigo” a la inaccién administrativa, por otro, creemos que ambos fundamentos se
reflejan adecuadamente en la asignacién de un efecto determinado a tal inaccién estatal,
el mismo que podrd ser positivo o negativo, segiin lo determine la norma
correspondiente. Con todo, aclaramos que somos partidarios de que nuestra legislacién
se oriente hacia la aplicacién general de la aceptacion tdcita, pero precisamos también que
esta breve reflexion ha sido de contenido meramente ontolégico y no ha pretendido ser
un andlisis deontoldgico ni una interpretacién de “/ege ferenda” de los efectos generales
del silencio administrativo en el ordenamiento normativo ecuatoriano.
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otorgado expresamente tal competencia (pues, sino se incurrirfa en
un vicio de nulidad del acto);

2. Que el acto administrativo que resuelva o conteste la peticién o
solicitud sea congruente o coherente con lo que el administrado
solicita, es decir, que se haga una expresa referencia a todos y cada
uno de los puntos, planteamientos o pretensiones expuestos en la
peticion;

3.  Que la decision de la Administracion Pablica, manifestada en el acto
administrativo dictado por el funcionario competente, se encuentre
debidamente motivada; y,

4. Que el acto administrativo que exprese o manifieste la decisién de la
Administracién que conteste o resuelva lo solicitado por el particular
sea inexorablemente notificado al interesado dentro de los términos
que la Ley en forma expresa concede.

Corolario de lo manifestado anteriormente, es que: a) los oficios o
comunicaciones dictados o expedidos por quien no es competente para la
resolucién del procedimiento administrativo que fuese, no pueden
entenderse como que agotan el tramite o que contestan en definitiva lo
solicitado o reclamado por el particular; y, b) los actos administrativos
dictados con el propédsito de contestar una peticién o solicitud de los
administrados solamente pueden cumplir tal efecto cuando efectiva-
mente responden o hacen referencia expresa a todas las pretensiones o
fundamentos del particular, con una suficiente y debida motivacién.

Con respecto a la tltima afirmacién, nos permitimos recordar ciertos
principios fundamentales acerca de la congruencia y la motivacién de las
resoluciones administrativas.

Sobre la congruencia, debemos manifestar, siguiendo a doctrinarios
de la talla de Gonzdlez Pérez, Carocca Pérez o Garcfa de Enterria y
Ferndndez que un acto administrativo que pretenda poner fin a un
procedimiento debe guardar coherencia con lo solicitado, respondiendo a
todas y cada una de las pretensiones y haciendo referencia expresa a los
planteamientos y fundamentos expuestos por el administrado. Los
dltimos autores nombrados expresan lo siguiente:
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“La resolucion de todo procedimiento administrativo debe ser, por
supuesto, congruente con las peticiones formuladas por los interesados, en
el doble sentido de que sus alegatos deben ser tenidos en cuenta por ella
‘sin perjuicio de que los acoja o los rechace, segiin legalmente corresponda’.
(5. de 7 de diciembre de 1972) y de que las concretas pretensiones que
hayan sido ejercitadas deben ser objeto de pronunciamiento pertinente para
no causarles indefension (S. de 26 de noviembre de 1971), pronunciamiento
que debe guardar en todo caso la debida correspondencia con aquellas (5.
de 21 de noviembre de 1969) so pena de nulidad. Asf lo precisa hoy el
articulo 89.2 LPC, que adicionalmente aclara que ‘en ningun caso puede
agravar’ la situacion inicial de los interesados. Una vez cubiertas estas
exigencias primarias, la resolucion puede y debe afrontar, ademds,
cualesquiera otras cuestiones que la tramitacion del procedimiento haya
podido poner en evidencia, adoptando al respecto cuantas medidas puedan
ser necesarias para dar satisfaccion adecuada a los intereses piiblicos en
Juegd”™®.

Por otro lado, los actos administrativos deben ser MOTIVADOS;
esto significa que el funcionario o institucién que lo expide debe
fundamentar su decisién con apego a la legislacién vigente.

Esta obligatoriedad de motivar en debida forma los actos admi-
nistrativos que afecten derechos de particulares ha sido consagrada ya a
nivel constitucional y constituye una garantia insoslayable formulada a
favor del administrado. Asf, la propia Constitucién Politica del Ecuador
ordena lo siguiente en su articulo 24, No.13:

“Las resoluciones de los poderes piiblicos que afecten a las
personas, deberdan ser motivadas. No habrd tal motivacion si
en la resolucion no se enunciaren normas O principios
Juridicos en que se hayan fundado, y si no se explicare la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.”

Por motivacién, como ha expresado el profesor MANUEL MARIA
DIEZ, debe entenderse “/a expresion de las razones que han Illevado al

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén: “Curso de Derecho
Administrativo, Civitas Ediciones, Madrid, 2001, Séptima Edicién, Tomo II, pp. 498-499.
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organo administrativo a dictar el acto, como también la expresion de los
antecedentes de hecho y de derecho que preceden y lo justitican’®.

Hacemos especial énfasis en que la motivacién debe ser clara,
pertinente y suficiente, pues no se debe entender como el simple
cumplimiento de una formalidad, sino que se trata de viabilizar
efectivamente la garantfa constitucionalmente establecida. En tal sentido
se manifiesta el tratadista argentino DROMI, cuando sefiala que la
motivacién “debe ser una auténtica y satisfactoria explicacion de las
razones de emision del acto. No se trata de un mero escripulo formalista,
ni tampoco se admite una fabricacion ad hoc de los motivos del acto’*'.
El mismo autor recoge la parte esencial de un célebre fallo argentino en el
que se explican el cémo y el por qué de la motivaciéon: “...con ello no se
busca establecer formas por las formas mismas, sino preservar valores
sustantivos y aparece como una necesidad tendiente a la observancia del
principio de legalidad en la actuacion de los organos estatales y que
desde el punto de vista del particular o administrado traduce una
exigencia fundada en la idea de una mayor proteccion de los derechos
individuales. De su cumplimiento depende que el administrado pueda
ya conocer de una manera efectiva y expresa los antecedentes y razones
que justifiquen el dictado del acto” (CNCiv., 6/12/93, “Boaglio, Carlos J.
A. ¢/Municipalidad de Buenos Aires”, JA, 22/6/94)".

En resumen, y como bien sefiala el eximio autor espafiol GARCIA
DE ENTERRIA, “/a motivacién no se cumple con cualquier férmula
convencional: por el contrario, la motivacion ha de ser suficiente, esto es,
ha de dar razon plena del proceso I6gico y jurfdico que ha determinado
la decisior’’*®. En nuestro pais, el Tribunal Constitucional ya ha emitido
varios pronunciamientos en el sentido expuesto, en varios procesos de
amparo (por ejemplo, casos 022-RA-97 y 834-98-RA). En efecto, en el caso
834-98-RA el Tribunal ha expresado que, “por otra parte, como afirma el
profesor José Maria Bocquera, en su obra “El Acto Administrativo”,

40 DIEZ, Manuel Marifa: Derecho Administrativo, Tomo II, editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1976, p. 258.

4 DROM]I, Roberto: “Derecho Administrativo”, Editorial Ciudad Argentina, 9na Edicién
Actualizada. Buenos Aires, 2001, pp. 269 y 270.

4 5
Ibidem.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomss Ramén: “CURSO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO”, Ed. Civitas, Tomo I, Sexta edicién, p. 541.
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Editorial Civitas S.A., 1958, Pdg. 257: ‘No se motiva un acto si solo se
refieren los hechos y fundamentos de derecho, tenidos en cuenta para
adoptarlo. Resulta necesario expresar el razonamiento gue a partir de
aquellos, se ha seguido para fomar la decision” .

Por consiguiente, no deberfa tenerse por contestada o resuelta la
pretensién de un particular con los oficios o comunicaciones dictados por
funcionarios que no tengan competencia natural ni por delegacién para la
resolucién de la peticién formulada. Por otro lado, atin en el caso en que
quien resuelva la peticién sea competente para hacerlo, debe cumplirse,
ademds, con los requisitos minimos de motivacién y congruencia
recogidos en forma expresa por nuestro Sistema Normativo y cuya
carencia ocasiona la invalidez de los mismos.

5.1 Efectos obligatorios del silencio administrativo positivo.

Si la contestacién a la solicitud formulada por un particular se da en
forma extempordnea, es decir, una vez transcurridos en exceso los
términos previstos en la Ley para resolverla, el tinico efecto juridico que
se produce en la configuracién, en forma obligatoria e inequivoca, el Art.
28 de la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestaciéon
de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, el Art. 104 del
Codigo Tributario y el Art. 206 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, de una manifestacion positiva de
voluntad tdcita o ficta por parte de la Administracién. En definitiva, por
disposicion expresa y obligatoria de la Ley, se debe entender que la
peticién fue resuelta o respondida favorablemente.

5.2 Irrelevancia juridica de cualquier decisién administrativa dictada
extemporaneamente.

Como las bases filoséfico juridicas que sustentan la aceptacién técita
en nuestra legislacién administrativa y tributaria descansan tanto en el
gjercicio efectivo del derecho de peticién cuanto en la necesidad de
sancionar la displicencia de la Administracién Pdblica en la gestion e
impulso de los procedimientos administrativos, carece por completo de
relevancia juridica la resolucién que pudiere tomar la Administracién

una vez fenecido el término conferido a ella para resolver. Tal principio
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ha sido reconocido expresamente en abundantes fallos jurisprudenciales,
que configuran incluso precedentes de obligatoria aplicacién, al haberse
reiterado en mds de tres ocasiones en fallos de casacién:

SEPTIMO:- Que, consta de los Considerandos Sexto y
Séptimo de la sentencia cuestionada, el andlisis juridico del
Art. 21 de la Ley 05 la Autoridad Fiscal o Autoridad
Tributaria Fiscal demanda-da y su aplicacion,
estableciéndose expresamente, que desde el 20 de abril de
1995 en que formulo el reclamo la Empresa Cemento
Chimborazo C.A. pretendiendo la devolucion de sumas de
dinero que consideraba pagadas indebidamente, __hasta
haberse produci-do la diligencia de notificacion el 29 de
noviembre de 1995 de la pertinente Resolucion No. 09.302
expedida por el Director General de Rentas el 23 de agosto de
1995, la misma estaba fuera del plazo legal de ciento veinte
dias de presentada la reclamacion conforme la disposicion
del antes referido articulo 21 de Ila Ley 05 careciendo en
consecuencia de valor, el pronunciamiento de Ia
Administracion por extempordneo.-

(Gaceta Judicial. Afio XCIX. Serie XVI. No. 15 Pdg. 4422.
Quito, 21 de septiembre de 1998)

Que consta del Considerando Octavo de Ila sentencia
recurrida en cuanto andlisis juridico del referido Art. 21 de
la Ley 5 la Autoridad Fiscal o Autoridad Tributaria Fiscal
demandada, que desde el 11 de agosto de 1995 hasta el 2 de
febrero de 1996 no resolvio el recurso de reposicion
interpuesto por la actora respecto al pronunciamiento de
dicha Autoridad contenido en el Oficio No. 4183 de 10 de
agosto de 1995 sobre la consulta formulada por Flota
Petrolera Ecuatoriana FLOPEC, resolviéndolo extempord-
neamente por Resolucion No. 965 de 24 de febrero de 1996,
en virtud de la cual se obligaba al interesado a satisfacer
tanto el Impuesto a la Renta, como el Impuesto al Valor
Agregado, por ser sus ingresos de fuente ecuatoriana y ser
gravados aunque sea una empresa del sector publico,
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circunstancia por la cual, con los documentos que han
obrado a fs. 5, 15 a 22 y 39 a 41 del proceso, se establecia
probado, que la Direccion General de Rentas no habia
resuelto el recurso interpuesto dentro del plazo de los ciento
veinte dias habiles que tenia para ello, a contarse desde el
11 de agosto de 1995 hasta el 2 (debio decir el 6) de febrero
de 1996, de conformidad con el Art. 21 de la Ley 5, y que, al
fenecer dicho plazo ces6 el ejercicio de la facultad
resolutiva de la Autoridad Tributaria, siendo
extempordnea por tanto la Resolucion No. 965 expedida el
24 de febrero de 1996 que se habfa agregado al proceso.

(Gaceta Judicial. Afio XCVIL Serie XVI. No. 8. Pdg. 2194.
Quito, 29 de enero de 1997)

En el caso que nos ocupa la Sala observa que la
adminis-tracion ha expedido la Resolucion 6081 el 19 de junio
de 1995, siendo notificada la empresa actora, el 17 de julio de
1995 el Art. 85 del Codigo Tributario dice: "Todo acto
administrativo relacio-nado con la determinacion de Ia
obligacion tributaria, asi como las resoluciones que dicten
las autoridades respectivas, se notificard a los peticionarios
0 reclamantes y a quienes puedan resultar directamente
afectados por esas decisiones, con arreglo a los preceptos
de este Codigo. El acto que se trata no serd eficaz respecto de
quien no  hubiere  efectuado la  notificacion’.
Consecuentemente, es evidente que la Resolucion No. 6081 es
eficaz para la empresa actora, a partir del 17 de julio de
1995, fecha a la cual ya habia transcurrido en exceso el
tiempo de ciento veinte dias hdbiles sefialados en el Art.
21 de la Ley 05 operando el silencio administrativo
positivo a favor de la empresa, efecto legal, que esta Sala de
lo Fiscal lo ha mantenido en varias resoluciones dictadas en
asuntos similares.

(Quito, 8 de junio del 2000; las 11h30. Expediente 35, Registro
Oficial 138 10 de Agosto del 2000).
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En la especie, estd demostrado y aceptado por la propia
Administracion Tributaria de la Direccion General del
Servicio de Rentas Internas que la Resolucion impugnada No.
033 de 30 de octubre de 1998 dictada en recurso de reposicion
y notificada fuera del plazo de 120 dias, es indiscutible que el
recurso de reposicion ha sido aceptado tdcitamente, por cuya
razon el efecto juridico es que la Resolucion recurrida No.
02630 de 12 de junio de 1998 y sus antecedentes han quedado
sin efecto, ministerio legis.

(Quito, 12 de septiembre de 2001, No. 58-2000. Registro Oficial
No. 435, 18 de octubre del 2001 ).

6. LIMITACIONES CONSIITUCIONALES A LA POTESTAD
REGLAMENTARIA SUBORDINADA

6.1 Reglamentos: aproximacién conceptual y naturaleza de la potestad
reglamentaria.

Los reglamentos normativos o subordinados tienen la caracteristica
de ser normas secundarias, de naturaleza y cardcter esencialmente
operativo, que deben encuadrarse en la implementacién de los meca-
nismos necesarios para la efectiva aplicacién de la Ley.

Como ha sido sefialado por ilustres tratadistas, el poder o facultad
de dictar reglamentos es inherente o intrinseco a la funcién adminis-
trativa y, por consiguiente, a la propia Administracién; “ésta tiene a su
cargo multiples cometidos, para cuyo cumplimiento de modo eficiente
necesita realizar operaciones materiales, dictar actos subjetivos y también
dictar normas generales; especialmente para regular la actuacion de sus
propios organos. El poder reglamentario radica, pues, en la naturaleza
misma de la funcion administrativa’*. Como hemos mencionado, los
reglamentos nos propor-cionan los detalles y mecanismos operativos
necesarios para la efectiva aplicacién de la abstracta y general norma
contenida en la Ley. En ese sentido, los reglamentos, al decir del
argentino Sagiiés, “importan una tarea de indole legislativa a cargo del

4 DROMI, Roberto: “EL ACTO ADMINISTRATIVO”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1997, p. 246.
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presidente, sumamente importante —casi siempre decisiva- para la
eficacia de la norma aprobada por el Congreso. Sin reglamentacion, la ley
queda habitualmente congelada y sin operatividad’®. A mas de la
funcién resefiada, la cual, como podemos observar, resulta
verdaderamente indispensable para el cumplimiento eficaz y la ejecucién
practica de las leyes, otro tipo de normas reglamentarias (reglamentos
auténomos o de servicio) cumple la no menos trascendental funcién de
dotar del marco juridico indispensable para la marcha normal y
adecuada de las tareas y ocupaciones de la Administracién. Sefiala
Marienhoff al respecto que “el gobierno se haria imposible, si junto al
cuerpo legislativo y en caso de silencio de las leyes, no tuviera el jefe del
Estado el poder de tomar aquellas medidas reglamentarias cuya
necesidad puede sentirse imperiosamente”*.

6.2 Clasificacién de los reglamentos:

Nuestra Constitucién, en su Art. 171 #5, recoge la clasificacién de las
normas reglamentarias, ya establecida por la doctrina, entre reglamentos
de subordinacién o ejecucién y los reglamentos auténomos, indepen-
dientes o de servicio, al establecer como una de las atribuciones del
Presidente de la Reptiblica la de “expedir los reglamentos necesarios para
la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que
convengan a la buena marcha de la administracion’.

6.3 Reglamentos normativos, subordinados o de ejecucién:

Son los que emite el Presidente de la Reptblica en ejercicio de
atribuciones constitucionales propias, con el objeto de hacer posible la
aplicacién y el cumplimiento de las leyes. Podemos sefialar que un
reglamento de ejecuciéon es el acto normativo “que se dicta para
garantizar el cumplimiento de una ley, de cuya existencia previa
depende. Llena la finalidad de facilitar el cumplimiento de la ley, por

5 SAGUES, NESTOR PEDRO, “ELEMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL”,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, Tomo I, p. 463.

16 MARIENHOFF, Miguel S.: “TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO”, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1982, Tomo I, p. 247.
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medio del ordenamiento de sus principios en funcion de la actividad

administrativa para permitir su aplicacion en forma practica’” .

Se los califica como reglamentos de ejecucién de acuerdo con el
contenido, que estd llamado a dotar de operatividad a la norma legal, a la
que estd causalmente vinculado y también se los llama de subordinacién,
como forma grafica de expresar la relacion normativo-jerdrquica que
existe entre el reglamento y la ley.

Resulta evidente que las normas de este tipo son secundarias en
relacion con la Ley a la que deben proporcionar condiciones de razonable
ejecuciéon. Aunque mds adelante analizaremos las ineludibles y trascen-
dentales limitaciones a que estdn sujetos, creemos conveniente citar a
Roberto Dromi acerca de la naturaleza y efectos de esta clase de actos
normativos: “Estos reglamentos son normas secundarias que
complementan la ley en su desarrollo particularizado, pero no la suplen
ni_mucho menos la limitan o la rectifican. En primer término, no la
suplen porque existen materias reservadas a la ley y solo abordables
normativamente por ésta (...); en segundo lugar, la articulacion entre ley
y reglamento se hace sobre el principio formal de la jerarquia normativa,
en virtud del cual la ley precede al mismo; por ello, los jueces no pueden
aplicar reglamentos ni otras disposiciones de cualquier clase que estén en
desacuerdo con las leyes” .**

6.4 Reglamentos auténomos, independientes o de servicio:

Son los tipicos actos administrativos de naturaleza normativa y de
cardcter general que estdn destinados fundamentalmente a dotar de los
elementos necesarios para la buena marcha de la organizaciéon adminis-
trativa, que no rigen ni regulan la actividad de los particulares, ni de
terceros extrafios a la Administracién, por cuanto, al decir del tratadista
DROM], “toda restriccién a los derechos individuales debe hacerse por
ley”. Nuestra Carta Fundamental los recoge cuando describe la atribu-
cién del Ejecutivo de dictar los reglamentos “que convengan a la buena
marcha de la administracién”.

4 USINGER, Owen: “DECRETO”, en “Enciclopedia Juridica Omeba”, tomo V, p. 987.

8 DROMI, Roberto: “DERECHO ADMINISTRATIVO” Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 2001, p. 331.
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6.5 Consideraciones sobre los reglamentos normativos, subordinados o
de ejecucién

La atribucién reglamentaria del Ejecutivo no es absoluta: tiene
limites claramente impuestos por la propia Constitucién y por el contexto
general de nuestro Ordenamiento Juridico.

6.5.1 Materias que sélo pueden ser objeto de un tratamiento legal:

Como la doctrina administrativa y constitucional universal admite
en forma pacifica (y nuestro propio Ordenamiento Positivo lo recoge),
hay determinadas materias que no admiten regulacién o tratamiento a
través de un simple reglamento, sino que necesaria e inexorablemente
deben ser normadas mediante una Ley.

Es imprescindible, entonces, establecer una distincién entre aquellas
materias administrativas que, coadyuvando a la efectiva aplicacién de
una Ley, pertenecen al dmbito interno de la Administracién (dmbito por
antonomasia de la potestad reglamentaria) y aquellas normas que
afectan, ademds, a los derechos y deberes de los ciudadanos como tales,
reconocidos y garantizados por la Constitucién (zona normativa de
reserva legal).

Nuestra Carta Fundamental recoge esta linea argumental, al sefialar,
en su Art. 141 las materias que requieren necesariamente de la expedicion
de una ley:

Art. 141.- Se requerird de la expedicion de una ley para las
materias siguientes:

1. Normar el ejercicio de libertades y derechos fundamentales,
garantizados en la Constitucion.

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes.

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las

atribuciones que la Constitucion confiere a los organismos del
régimen seccional autonomo.
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4. Atribuir deberes o cargas a los organismos del régimen
seccional autonomo.

5. Modificar la division politico - administrativa del pais,
excepto en lo relativo a parroquias.

6. Oforgar a los organismos ptblicos de control y regulacion,
la facultad de expedir normas de cardcter general, en las
materias propias de su competencia, sin que estas puedan
alterar o innovar las disposiciones legales.

7. Reformar o derogar leyes e inferpretarlas con cardcter
general-mente obligatorio.

8. Los casos en que la Constitucion determine.

Con innegable lucidez conceptual, DROMI resume este tema de la
siguiente manera: “ Cuando se trata de cuestiones que atin siendo admi-
nistrativas implican para los ciudadanos la imposicion de obligaciones, o
la limitacion de sus derechos, entonces se entiende que el reglamento
solo ha de limitarse a ser complemento de la ley y que una norma previa
con rango de tal es siempre necesaria. Para regular estas materias,
ademds de la titularidad de la potestad reglamentaria atribuida por la
Constitucion, se requiere la habilitacion especifica, caso por caso, que la
7749

ley haya hecho al reglamento

En la misma linea argumental, el profesor ZAVALA EGAS ha
seflalado que el propdsito de la reserva legal es impedir que deter-
minadas situaciones juridicas “se puedan ordenar por medio de otros
actos normativos como, por ejemplo, decretos leyes delegadas o
reglamentos. (...) Normalmente las reservas existen para las limitaciones
a los derechos publicos subjetivos garantizados por la Constitucion’” ™.

# DROMI, EL ACTO ADMINISTRATIVO, p- 251.

% ZAVALA EGAS, Jorge: “EL ESTATUTO DEL REGIMEN ADMINISTRATIVO DE LA
FUNCION EJECUTIVA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO”, Corporacién Latino-
americana para el Desarrollo, Guayaquil, 1995, p. 62.
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Sabido es que, segiin una vertiente doctrinaria en su mayor parte
espafiola, uno de los criterios que permiten diferenciar los actos
normativos de los actos administrativos con multiples destinatarios, es el
pardmetro de innovacién juridica. Asf, se sostiene que mientras “e/
Reglamento crea o innova derecho objetivo, el acto lo aplica’®. Sin
embargo, no es igual ni en sustancia ni en forma la innovacién que en el
ordenamiento juridico se produce a través de una ley (innovacién
originaria, de primer grado o nivel) que la que se da como consecuencia
de una norma reglamentaria subordinada (es decir, la innovacién
reglamentaria no es, como la legal, una creacién “ex nihilo”, directamente
consecuente del hecho social, sino que es una innovacién que nace y se
vincula causalmente con una ley: por lo tanto, serd siempre innovacién
de segundo grado o derivada). Vistas asi las cosas, los reglamentos
innovan un Ordenamiento Positivo pero con evidentes limitaciones: las
impuestas por el &mbito y sentido de las leyes de las que derivan, a las
que contribuyen dédndoles la viabilidad necesaria para una aplicacién
eficaz.

El tema del grado y los limites de la innovacién normativa propia de
los reglamentos ha sido tratado con toda claridad por los autores Garcia
de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez:

“La reserva legal en nuestro Derecho no estd construida
exclusivamente sobre una base material (materias reservadas a la Ley por
la Constitucion), sino también, y de modo eminente en el orden prdctico,
sobre una base formal, y ello como resultado de dos principios, el de
Jerarquia normativa y el de congelacion del rango. Esto quiere decir lo
siguiente: el principio del contrarius actus obliga para dictar una norma
nueva a darle un rango normativo por lo menos igual al de la norma o
normas que pretende sustituir o innovar, y ello en virtud del criterio
general de que para dejar sin efecto un acto juridico se requiere un acto
contrario de la misma solemnidad. Regulada una determinada materia
por la Ley, el rango normativo queda congelado y solo una Ley podrd
Intervenir posteriormente en ese dmbifo material De esta manera, en
cada momento historico que se considere, todas las posibles materias
estdan encasilladas en un rango determinado y, concretamente, muchas de

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomss Ramoén: “CURSO DE

DERECHO ADMINISTRATIVO”, Ed. Civitas, Madrid, 1991, Tomo I, p. 201.
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ellas en el rango superior, en el nivel de las Leyes. Por efecto de los
principios expuestos, todas las materias encasilladas hoy en el nivel de la
Ley, cualesquiera que sean su importancia objetiva y su consideracion
constitucional, solo podran ser intervenidas en el futuro por Leyes

formales”.>

6.52 los reglamentos no deben contravenir o alterar la Ley
reglamentada:

Al respecto, las limitaciones impuestas por la Constituciéon son
claras: los reglamentos de este tipo tinicamente sirven para la aplicacién
de las leyes y no pueden modificarlas o contradecirlas, asi como no
pueden alterar el sentido de la ley de la que provienen con excepciones
reglamentarias u obligaciones no derivadas directamente de la Ley. La
actividad reglamentaria en estos casos estd limitada y encausada por la
norma legal. No sélo debe respetar la letra, sino también el espiritu de la

ley.

Nuestra Carta Fundamental sefiala con toda nitidez que las normas
reglamentarias no podrén alterar ni contravenir las disposiciones de la
Ley a cuya aplicacién efectiva estdn llamadas a contribuir. Segin el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, contravenir (del Ilat.
contravenire) es “obrar en contra de lo que estd mandado’; mientras que
alterar (del lat. alterare, de alter, otro) es “cambiar la esencia o forma de
una cosa’. Una de las formas en que se altera, cambia o modifica el
sentido de las leyes se produce mediante la inclusién de materias,
obligaciones o sanciones que no estaban contemplados en el texto de la
Ley que se pretende reglamentar (a mds de que se incurre en tratamiento
normativo impropio de determinadas materias que deben ser reguladas
por Ley).

Al respecto, el profesor ZAVALA EGAS ha sefialado con la claridad
que lo caracteriza:

“Luego, el reglamento solo debe contener las normas que
instru-menten los _mecanismos _que _hagan operativa o

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméds Ramén, op. cit, Décima
Edicién, Tomo I, p. 247.
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ejecutable la ley, sin incluir normas de interpretacion de ésta
¥, en_ningun caso, desviar el sentido de sus preceptos,
alterdndolos.

El reglamento es al igual que la ley precepto de conducta y
también al igual que ésta es de cumplimiento general, pero no
debe crear o extinguir derechos particulares (...) La razon para
esta limitacion al Reglamento deriva de su origen mismo,
pues mientras la ley es manifestacion de la voluntad de la
comunidad, el Reglamento no lo es, pues nace por voluntad
de la Administracion Piblica, cuya maxima autoridad es el
Presidente de la Republica™.

En otras palabras y como todo el mundo sabe, la ley es una
manifestacion de la voluntad soberana de la nacién (es decir, del
elemento humano del Estado, la ciudadania) representada por el
Congreso Nacional; y, por eso, es capaz de crear, modificar o extinguir
derechos de y obligaciones a cargo de las personas; mientras que los
Reglamentos constituyen manifestaciones de la voluntad de la Adminis-
tracién Publica, encaminadas a ofrecer un esquema de aplicacién practica
de las leyes, pero sin modificarlas o cambiar su sentido, mucho menos
estableciendo cargas u obligaciones para las personas que no han sido
creadas por virtud de una Ley.

Como hemos sefialado, el reglamento estd jerdrquica y conceptual-
mente subordinado a la ley. El tratadista argentino Sagiiés ha sefialado
que la colisién entre el reglamento y la ley se presenta en las hipétesis de
DESNATURALIZACION DE LA LEY, es decir, cuando el reglamento
opta por una solucién fuera de la ley (si se mantiene dentro de las
variables que permite la ley, es constitucional) y de INVASION DE
AREAS LEGISLATIVAS: si el reglamento, so pretexto de perfeccionar las
normas existentes, legisla en asuntos de competencia del Congreso. Un
caso tipico de invasién se produce si el reglamento establece sanciones no
contempladas por la ley. (Cita, como ejemplo adicional, si al reglamentar

% ZAVALA EGAS, Jorge: “Curso Analitico de la Constitucién Politica de la Reptblica del
Ecuador”, Edino, Guayaquil, 1996, p. 238.
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una ley, se establece un sobreprecio sobre combustibles, estd en verdad
creando un impuesto)*.

Tal linea conceptual ha sido expresamente recogida por nuestro
Tribunal Constitucional, organismo que ha sefialado:

“No cabe duda que cuando el Presidente de la Republica en la
norma reglamentaria altera el texto legal es decir consigna
actua-ciones diferentes a las que la Ley establecia, viola la
facultad reglamentaria pues incurre en una conducta que no
le corresponde (...) el serfior Presidente de la Republica, en
primer lugar ha alterado el texto de la Ley, estableciendo una
posibilidad no prevista en ella...” (Fallo de 5 de octubre de
1999, Expediente No. 056-99-TP, Registro Oficial Suplemento
No. 304, 22 de octubre de 1999 ).

“El Reglamento siendo una forma de legislar, solamente lo
hace como una manera de viabilizar v dejar expedita la via
para que la Ley sea ejecutada y ejecutable, sin que de manera
alguna pueda alterar la norma que regula, y, menos a pretexto
de aquello, alterar o violentar la norma constitucional” (Fallo
de 30 de septiembre de 1998, Expediente No. 141-98-TC,
Registro Oficial Suplemento No. 71, 20 de noviembre de 1998).

De la misma manera, el profesor colombiano Gustavo PENAGOS
sostiene lo siguiente:

“(..) el reglamento debe ser instrumenfo prdctico para la
ejecucion de la ley, y nada mds. Requiere mantenerse dentro
de su estricto campo de competencia, respetando Ja letra y el
espiritu de la norma objeto de reglamentacion. Por ende, no
puede modificar la ley, ni adicionarla, ni restringirla, pues en
tal caso el funcionario ejecutivo estaria convirtiéendose en
ocasional legislador, actitud que conduciria a la transgresion
de los preceptos constitucionales acerca del sometimiento de
los organos y agentes del Estado a las normas superiores de

> SAGUES, op. cit., pp. 463-464.
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derecho, de las cuales surge el principio fundamental de

separacion de funciones entre las ramas del poder publico”.”

El propio Consejo de Estado colombiano, en Sentencia de 8 de
noviembre de 1991, se ha manifestado al respecto:

“(...) es cierto, como se ha dicho, que el reglamento es un acto

por el cual se dan reglas de detalle para la aplicacion de
normas_superiores (...) y que quien reglamenta no puede
exceder, so pena de nulidad, la norma reglamentada, pues la
potestad reglamentaria solo tiene por fin dar vida practica a la
ley, para ponerla en ejecucion, supliendo aquellos detalles que
seria exotico consignar en la propia ley, pero sin ampliar o
restringir el sentido de la ley, dictando nuevas disposiciones o
suprimiendo las contenidas en la norma superior, porque ello
no seria reglamentar sino legislar...””

En el ambito argentino, la opinién de QUIROGA LAVIE es
contundente: “La doctrina de la Corte, a partir del caso “Delfino’, segin la
cual el presidente puede, cuando reglamenta las leyes, llenar sus vacios
normativos, creando obligaciones no previstas en la ley, ya no tiene
fundamento constitucional algund’”.

En definitiva, la imposibilidad de que, via reglamento, se regulen
materias, establezcan obligaciones o impongan sanciones que no
estuvieron contempladas en la Ley, es aceptada en forma general tanto
por nuestro Derecho Positivo, como por la jurisprudencia de mds alto
rango, asi como por la doctrina y legislacién comparadas:

6.6 Los excesos reglamentarios y la reserva de ley en materia tributaria

% PENAGOS, Gustavo: “DERECHO ADMINISTRATIVO”, Parte General, Ediciones Libre-
ria del Profesional, Bogotd, 2000, p. 410.
% Citado en PENAGOS, ibidem. (CONSEJO DE ESTADO, Seccién Primera. Sala de lo

Contencioso Administrativo. Santafé de Bogotd, D. C., Sentencia de noviembre 8 de 1991,
Expediente No. 1546.)

57 QUIROGA LAVIE, Humberto: “LECCIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL”,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1995, p.138.
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El principio de reserva de ley es de antigua aplicaciéon en el dmbito
tributario, habiéndose convertido en uno de los pilares bdsicos de
cualquier ordenamiento impositivo. Dependiendo del origen y tradicién
del sistema juridico de que se trate, respondera al principio anglosajon de
“no taxation without representation’’, o al latino de “nullum tributum
sine lege’, pero, en definitiva, implicara la necesidad de la expedicién de
una ley (con todas las formalidades y procedimientos que ello supone)
para el establecimiento, reforma o extincién de un tributo.

El rango de garantia constitucional de tal principio ha sido desta-
cado por un eximio autor espafiol y por el propio Tribunal Constitucional
ibérico:

“Lo que procura la atribucion constitucional de competencias al
Legislativo sobre determinadas materias es que haya una decision previa
del Legislativo” ™

“Este principio de reserva de ley entraria, en efecto, una garantia
esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado.
Su significado tltimo es el de asegurar que la regulacion de los dmbitos
de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales dmbitos han de
quedar exentos de la accion del Ejecutivo y, en consecuencia, de sus
productos normativos propios, que son los reglamentos. El principio no
excluye, clertamente, la posibilidad de que las Leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan
posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la
Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la
Constitucion a tavor del Legislador..””

En nuestra Constitucién, el principio de reserva legal en materia
tributaria se encuentra recogido en el ya citado nimero 3 del Articulo 141
y en el articulo 257:

* BANO LEON, José Marfa: “LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA, Ed. Civitas, Madrid, 1990, p. 28
% BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, Jurisprudencia Constitucional. Tomo IX, p. 369
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Art. 257.- S6lo por acto legislativo de organo competente se
podran establecer, modificar o extinguir tributos.

Concuerdan con tal disposicion de la mds alta jerarquia, las
siguientes normas legales y reglamentarias:

CODIGO TRIBUTARIO

Art. 3.- Poder Tributario.- 50lo por acto legislativo de drgano
competente se podrdn establecer, modificar o extinguir
tributos. No se dictardn leyes tributarias con efecto retroactivo
en perjuicio de los contribuyentes...

Art. 4.- Reserva de ley.- Las leyes tributarias determinardn el
objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del
tributo o la forma de establecerla, las exenciones y
deducciones; los reclamos, recursos y demds materias
reservadas a la ley que deban concederse conforme a este
Codigo

Art. 7.- Facultad Reglamentaria.- Solo al Presidente de la
Repiiblica, corresponde dictar los reglamentos para la
aplicacion de las leyes tributarias. El Director General del
Servicio de Rentas Internas y el Gerente General de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana, en sus respectivos
ambitos, dictaran circulares o disposiciones generales
necesarias para la aplicacion de las leyes tributarias y para la
armonia y eficiencia de su administracion.

Ningun reglamento podrd modificar o alterar el sentido de la
ley ni crear obligaciones impositivas o establecer exenciones
no previstas en ella.

En ejercicio de esta facultad no podrd suspenderse la
aplicacion de leyes, adicionarlas, reformarlas, o no cumplirlas,
a pretexto de interpretarlas, siendo responsable por todo
abuso de autoridad que se ejerza contra los administrados, el
funcionario o autoridad que dicte la orden ilegal.
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6.7 Algunos casos en que las normas reglamentarias quebrantan el
principio de reserva legal en materia tributaria®:

1. Mediante la modificacién de un elemento esencial de un tributo. De
conformidad con la norma constitucional antes mencionada, en
nuestro ordenamiento juridico existe una reserva legal sobre el
establecimiento, modificacién o supresién de tributos (reserva que
implica, simultdneamente, un efecto material, en cuanto al contenido
de la norma y un efecto formal, dado por la congelacién del rango,
como ya hemos analizado). Como la Carta Fundamental no ha
entrado a explicar en detalle los alcances concretos de la reserva de
ley en materia tributaria, debemos aplicar un andlisis contextual del
Sistema Normativo y revisar lo que se ha sefialado tanto en las
disposiciones legales pertinentes cuanto en el andlisis doctrinario
mads relevante. Asi, el Art. 4 del Cédigo Tributario establece en
forma imperativa que “/as leyes tributarias determinardn el objeto
imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la
forma de establecerla, las exenciones y deducciones; y los reclamos o
recursos que deben concederseé’ respecto de dicho tributo.
Consecuentemente, y como lo ha reconocido la doctrina nacional
que en forma pacifica se ha pronunciado sobre el tema, al no
distinguir el texto constitucional qué rubros constitutivos del tributo
deben necesariamente consagrarse mediante una ley, debemos
concluir que, al menos, se requerird la expedicién de una norma de
tal jerarquia cuando se afecten los elementos relevantes o esenciales
del tributo en cuestién. Asf se han pronunciado conspicuos autores:

“El establecimiento de la base de cdlculo es materia reservada
exclusiva-mente a la ley. Pero esto no significa que la ley debe
determinar precisamente todos sus aspectos, particularmente su
cuantia, lo que tiene especial importancia en los impuestos ad
valorem, que, como ya se dijo, son los mds utilizados en la

% Para un andlisis de los excesos reglamentarios en materia tributaria en lo relativo a la
tipificaciéon de infracciones y las consecuentes sanciones, recomendamos revisar la
excelente demanda de inconstitucionalidad contra la Resolucién No. 117, expedida por la
Directora General del Servicio de Rentas Internas, publicada en “Revista Juridica”,
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catélica de
Santiago de Guayaquil, No. 16, 2003, Tomo I, pp. 107-123.
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actualidad. (...) Lo importante desde el punto de vista del principio
es que la ley defina todos los elementos que integran la base sobre la
cual se debe liquidar el impuesto. En este sentido es esencial que la
base guarde una relacion conceptual con el presupuesto de hecho, o
hecho generador” .

“El principio de cardcter formal que domina el ejercicio de la
potestad tri-butaria es el de la legalidad, reconocido en forma franca
por la Constitucion (Art. 143, numeral 3). Esta disposicion en forma
breve dice que se requiere de expedicion de ley para crear, modificar
o suprimir tributos. E] principio de legalidad, ademds, abarca los
elementos esenciales de los tributos, cuales son el sefialamiento de
las materias imponibles, de los sujetos, de las exoneraciones, de las
tarifas, de las rebajas y deducciones, de los procedimientos
administrativos y contenciosos y de las sanciones. La determinacion
de tales elementos no obra en la Constitucion. Consta en el Codigo
Tributario (art. 4)’.%

Consideramos, sin embargo, que el principio de legalidad no
constituye una delimitacion, un margen o una frontera mds alld de la
cual no deba ser ejercido el poder tributario, sino su unico y
exclusivo modo de manifestacion. En otros términos, creemos (...)
que la potestad tributaria que se le reconoce al Estado esencialmente
debe manifestarse por medio de leyes, dado que si ello no fuera asi
esa facultad estatal perderia su propio ser y —por aplicacion de lo
que en logica se denomina “principio de identidad”- adquiriria el
cardcter de una mera accion de despojo. (...) Ademads, las leyes que
manifiestan la  potestad  tributaria del Estado  deben,
Inexcusablemente, contener todos los elementos esenciales de la
obligacion tributaria: 1) descripcion del denominado hecho
imponible, 2) determinacion de la correspondientebase de célculo, o
sea, del monto de riqueza sobre el cual se deberd liquidar el tributo;

1 yALDES COSTA, Ramoén: “Instituciones de Derecho Tributario”, Ediciones Desalma,
Buenos Aires, 1996, pp. 147-148

2 TROYA JARAMILLO, José Vicente: “Finanzas Publicas y Constitucién en el Ecuador”, en:
“Finanzas Publicas y Constitucién”, Varios Autores, Corporaciéon Editora Nacional,
Quito, 2004, p. 68.
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y 3) finalmente, establecimiento de la alicuota, porcentaje o monto
7 63

fijo que debe pagarsele al Estado”.

“Esta posicion jurisprudencial resulta en cierto modo criticable,
porque puede abrir ampliamente la puerta a la relativizacion de la
reserva, extendiéndola a elementos esenciales que, segun el propio
Tribunal, deben estar sujetos a la ley. El grado de complejidad no es
un criterio fiable para trazar tan importante limite. Mas itil nos
parece, por ejemplo, el criterio apuntado por el TIribunal
Constitucional alemdn, que ha establecido que el adecuado
cumplimento del principio de Estado de Derecho en materia
tributaria requiere gque los elementos del tribufo que permiten al
contribuyente llevar a cabo un cdlculo aproximado de su carga del
tributo deben estar contenidos en la ley”.**

“La doctrina fija el contenido de principio preguntindose qué ha de enten-
derse por establecer este tipo de prestaciones. Crearlas significaria
regular sus elementos esenciales de identidad y entidad o impor-

tancia, es decir, supuestos en que proceden (o hecho imponible),
persona que ha de pagar (sujeto pasivo) y elementos de
cuantificacion. (...) Se suele considerar que no es imprescindible gue

la Ley contenga mds que los criterios, limites y directrices bdsicos,

que pueden ser objeto de ulterior concrecion por las normas
administrativas. Pero, en lo referente a los elementos esenciales de

los tributos, esto es asf...”*

En definitiva, cuando las normas reglamentarias directamente
entran a incidir o modificar el establecimiento, configuracién o
determinacién de elementos esenciales de los impuestos se vulnera
el principio de reserva legal. No estd demds recalcar que lo que
seflalamos no es que no sea posible una modificacién de los
elementos esenciales de un tributo (por ejemplo, del impuesto a la

53 MARTIN, José¢ Marfa y RODRIGUEZ USE, Guillermo F.: “Derecho Tributario General”,
Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1995, pp. 93-96.
# RUIZ ALMENDRAL, Violeta y ZORNOZA PEREZ, Juan: “Sistema Tributario y

Constitucién”, en: “Finanzas Publicas y Constitucién”, Varios Autores, Corporacién
Editora Nacional, Quito, 2004, p. 128.

% GARCIA DE LA MORA, Leonardo y MARTINEZ LAGO, Miguel: “Derecho Financiero y
Tributario”, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, p. 49
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renta), sino que tal afectacibn o incidencia debe hacerse
inexorablemente a través de una ley. Téngase en consideracién
finalmente que existen casos de remisiones normativas expresa, que
franquean o permiten la posibilidad de que a través de un simple
reglamento se regulen aspectos esenciales del tributo, como ocurre,
por ejemplo, en los casos previstos en los articulos 9, No. 11; 10, No.
7; 12; 20; 30; 36, d); 40; 41, No. 1, No. 3; 43; 50; 100; 103; 105 y 106,
entre otros, de la Ley de Régimen Tributario Interno.

2. Mediante la creacién de obligaciones, restricciones o presunciones
que limitan o afectan derechos individuales. Los derechos
individuales que la Constitucién Politica reconoce y garantiza a las
personas, tinicamente pueden ser limitados o restringidos mediante
una norma de rango legal. Este principio general se encuentra
seflalado expresamente en el nimero 1 del Art. 141 de la Carta
Fundamental y, en el caso que se estudia, se encuentra ademads
subsumido en el principio de legalidad en materia tributaria, que se
ha analizado en lineas anteriores. Tal reserva legal para la limitacién
de derechos de los particulares ha sido resaltada por el Tribunal
Constitucional alemédn como una caracteristica basica del “Estado de
Derecho”, de la siguiente manera:

“El principio del Estado de Derecho exige que la Administracion
solo puede intervenir en la esfera legal del particular cuando se
encuentra autorizada para tal efecto mediante ley, y cuando el
contenido, objeto, finalidad y extension de esa autorizacion se
encuentra suficientemente determinada en la ley, de modo tal que la
Intervencion sea cuantificable y previsible por el ciudadano”.*

% SCHWABE, Jurgen (Compilador): “Cincuenta afios de Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemédn”, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez — Konrad Adenauer
Stiftung, 2003, p. 359. Sentencia de la Segunda Sala de 3 de febrero de 1959.

74



