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* Preambulo.

Escribir un articulo para rendir homengje a un maestro del Derecho,
juristay pensador como Edmundo Duran Diaz, constituye una obligacion
gue nos pone en e camino de encontrar aquellos temas que le eran caros a
su formacion personal, de defensor de los derechos humanos y
convencido de que € Derecho congtituia la base fundamental para un
desarrollo humano, Igjos de la arbitrariedad del poder. Ello la razon para
ubicarnos en e ambito del Derecho Administrativo, que en € mundo
actual hace viable juridicamente las garantias y derechos constitucionales
por los que vivid y luchd € distinguido profesor objeto de homenagje, cuya
gjemplar vivencia nos seguira guiando alin después de su desaparicion
fisica

?  El proyecto de codificacion de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

En & H. Congreso Nacional se tramitan dos proyectos relacionados
con e Derecho Administrativo: el signado con € nimero 23-740,
ingresado @ 17 de septiembre de 2001, iniciativa de la Comision de
Legidacién y Codificacion, que contiene la propuesta de "Codificacién de
laLey de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa'; y, € signado con
el nimero 22-633, que auspicia € Presidente de la Corte Suprema de
Jugticia'y que contiene e Proyecto de "Ley Reformatoria a Art. 38 de la
Ley de Modernizacion del Estado y d Art. 6S delaLey dela Jurisdiccion
Contencioso Administrativa'. Mientras € primero se distribuyd a los
legidladores, € segundo se encuentra en € orden del dia de la legidatura
para ser sometido a segundo debate, con posibilidades de aprobarse.

*  Aprobacion por € ministerio delaley.

Conforme dispone € Art. 160 de la Condtitucion, € "Proyecto de
Codificacion de laLey de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa'
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se encuentra aprobado por € ministerio de laley. Las razones, s fue remitido
a la Presidencia del Congreso con oficio 514-P-CLN-HCN-DR., fechado 17
de septiembre de 2001, con fe de presentacion y recepcion en la ,Secretaria
del Congreso Nacional en iguales dia, mesy afio, alas [IH50, con nimero de
trdmite 14537; e documento que contiene el proyecto fue distribuido a los
legisladores con fecha 18 de septiembre de 2001, segln aparece en la portada
del ,proyecto indicado, es claro que han transcurrido méas de treinta dias,

plazo constitucional para que los Legisladores formulen observaciones, a no
haberse producido ninguna la Comisién debe remitirlo a Registro Oficial

para su publicacion, como en forma imperativa faculta la norma
constitucional citada

Como no se ha producido € hecho sefidlado en los pérrafos anteriores,
para efectos del presente andlisis, consideraremos la Codificacion como un
Proyecto de Ley.

?  El proyecto de Codificacion y susfuentes.

La vigente Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa tiene 79
articulos y cuatro Disposiciones Transitorias. El Proyecto tiene 93 articulos y
una sola Dispaosicion Transitoria.

Las fuentes para la codificacion han sido diecinueve leyes de diverso
rango. Incluyendo entre ellas, desde la Constitucion Politica de la Republica,
en actual vigencia; la Ley 035CL, nombrada "Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa', de febrero 28 de 1968, que publicd el Registro
Oficia nimero 338, de marzo 18 de 1968; las posteriores reformas de los
gobiernos de facto, contenidas en los Decretos Supremos 1077,891,611 Y
1429, publicados en los Registros Oficidles nimeros. 392, de 17 de
septiembre de 1973; 636,de septiembre 11 de 1974; 857, de julio 31 de 1975;
y, 337, de mayo 16 de 1977, respectivamente; las resoluciones del Tribunal
Contencioso Administrativo publicadas en los Registros Oficiales 722 y 936
de 9 de julio de 1991 y mayo 15 de 1992, respectivamente. La Ley 20,
publicada en e Suplemento al Registro Oficial 93 de diciembre 23 de 1992,
gue contiene las reformas constitucio-

El autor es doctor en jurisprudencia y magister en administracion. Fue Ministro Juez del
Tribunal Distrital Contencioso Administrativo de Guayaquil y su Presidente en varias
ocasiones en €l periodo 1993-1998. Actualmente es VVocal principal del CONESUPy tiene
la categoria de Profesor Principal de la Universidad Catdlica en la Facultad de
Jurisprudencia.
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nales que crearon los Tribunales Distritdes de lo Contencioso Adminis-
tretivo; la Ley de Modernizacion del Estado; la Resolucion 5/95, publicada
en el Registro Oficia 679, de abril 20 de 1995; laLey de Arbitrgjey
Mediacion; ademés de la Ley Sin nimero publicada en el Registro 6ficia
47 de octubre 16 de 1996; laLey 39, publicada en € Registro Oficia
(Suplemento) 201, de noviembre de 1997; laresolucion de la Corte
Suprema de Justicia /n, publicada en € suplemento a Registro Oficia
213, de noviembre 11 de 1997; laLey 68, publicada en € Registro Oficia
279, de Marzo 19 de 1998; €l Decreto Ejecutivo 1352, publicado en €
Registro Oficial 300, de 18 de octubre de 1999; laL ey 2000-1, publicada en
e Registro Oficid 144, deagosto 18 de 2000, hasta laLey 2001-45,
publicada en € Registro Oficial 371, de 19 de julio de 2001.

No aparecen citadas entre las fuentes, aunque 1o son y
deberian agregarse como taes, para que la Codificacion pueda ser
completay armonica con e sistemalegal vigente: laLey 27 de Casacion,
gue tiene directa incidencia sobre la jurisdiccion contencioso
administrativa como Tribunal de Unica instancia, publicada en el Registro
Oficid 192, de Mayo 18 de 1993; la Resolucion de la Corte Suprema de
Justicia publicada en € Registro Oficia 203, de 12 de mayo de 1993, que
aclaré el alcance de la norma contenida en € articulo 4 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para fijar la competencia de los
Tribunales Distritales de la Materia, tanto del lugar donde se originé €
acto administrativo como en el lugar donde generé efectos; la Resolucion
de la Corte Suprema de Justicia, publicada en € registro Oficia 310, de
noviembre 5 de 1993; que determino la jurisdiccion de los diferentes
Tribunales Distrital de lo Contencioso Administrativo del Ecuador,
creados por la reforma congtitucional de diciembre de 1992; el Decreto
Ejecutivo niUmero 1634, publicado en e Registro Oficial 411 de 31 de
Marzo de 1994, mediante el cua se dict6 € Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, que tiene directa relacion con la
actividad del Contencioso Administrativo; la Ley reformatoria de la Ley
de Casacion, publicada en € Registro Oficial 39, de abril 8 de 1997; vy, la
Resolucion de la Corte Suprema de Justicia, publicada en € Registro
Oficia 243 de enero 26 de 1998, que permite a abogado defensor
autorizado de un proceso, a presentar € recurso de casacion con su sola
firma.

Los cuerpos legales citados en @ parafo anterior tienen directa
incidencia en € trdmite de procesos en la via contencioso administrativa
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y deben incluirse en las normas de la Ley aplicable a aguella, ya que por
haber sido dictadas con pogterioridad a la Ley de 1968, requieren ser
incorporadas en la codificacion que actualiza la Ley Y sus reformas;
especialmente en tanto vivimos en un sSstema juridico, cuyo
ordenamiento determina una consecuencia, coherencia y concordancia
gue permita armonizar los cuerpos legales que regulan lavida del sistema
juridico constitucional de nuestro Estado.

*  Cuestionesjuridico previas.

El Proyecto de Codificacion es un aporte valioso de la Comision de
Legidacién y Caodificacion del Congreso Nacional; bastante bien
estructurado, actualiza las normas de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso  Adminigtrativa, proponiéndose armonizarlas con las
reformas congtitucionales que originaron la descentralizacion de la
justiciaadministrativa en Ecuador, a partir de laLey 20 que en diciembre
de 1992 reform6 la Congtitucion de entonces. El esfuerzo ha sido
cuidadoso, técnicamente concebido y nos proporciona una importante
norma juridica, que por haber entrado en vigencia por € misterio de la
ley, como seindico antes, debe actualizarse para incluir en ella las nuevas
dimensiones de la justicia administrativa, estableciéndose la necesidad de
una urgente reforma.

* ¢EsorgénicalalLey?

Una primera cuestion es si la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa tiene o no € carécter de organica.

La respuesta se encuentra en su origen. El Tribuna de lo

Contencioso Administrativo nace en la constitucion de 1967, constando
en e articulo 213 de élla @ siguiente texto:

"Art. 213. - Tribunales 4e lo Contencioso.-, Los Tribunalesdelo
Contencioso - con sede en Quito y jurisdicci6" en todo el
territorio nacional - conocer4" y decidir4n de las
cuestiones contencioso administrativasy contencioso
tributarias. "

La indicada Congtitucion, en su articulo 215 fijaba el ambito de
competencia del Tribunal, por lo que el Congreso Naciond dicté laLey
de/la Jurisdiccion Contencioso Administrativaen febrero de 1968, publi-
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DR. en € registro Oficia 338 de marzo 18 de 1968, en consecuencia la
Ley tiene 33 afios de vida, con cuatro reformas logradas en € gobierno de
facto de 1974 - 1975 Y algunas reformas indirectas, producto de otras
leyes como la de Modernizacion del Estado en 1993 y la creacion de los
Tribunales Distritales producida en 1992.

»  Origen congtituciona

La Congtitucion vigente, en su articulo 196, establece la facultad de
las personas para accionar contra los actos administrativos generados por
las Funciones del Estado, o que se podra obrar ante |os correspondientes
6rganos de la funcion Judicia, conforme lo determine la ley, que en €
presente caso es lade la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

La Constitucién de 1967 no tenia clasificadas las leyes, sblo daba
una definicion de ley, cuando € articulo 144 definialos actos legidativos,
expresaba que: ... "Se entiende por ley la norma de caracter obligatorio y
permanente gque versa sobre materias de interés general.”.

La Congtitucién de 1998, vigente a esta fecha, en € articulo 140
define la ley como ... "las normes generalmente obligatorias de interés
comun ... ", concepto diferente al establecido en € articulo 1 del Codigo
Civil, lo que ubica la definicion constitucional en el ambito de las nuevas
corrientes de la doctrina juridica, sendo ademas jerarquicamente
prevalente por su rango y temporalidad. La actual Norma Fundante, en €l
articulo 142, edtablece dos especies de leyes. las organicas y las
ardinarias. Las leyes organicas tienen la facultad de prevalecer sobre las
otras que no pueden modificarlas.

Tienen € carécter de organicas, segun € Ultimo articulo invocado:
en € nimero uno las leyes que regulan las funciones del Estado, su
régimen secciona auténomo y los organisinos del Estado establecidos en
la Constitucion; y, en € nimero tres, las que regulan las garantias de los
derechos fundamentales y los procedimientos para su proteccion.

La Ley de la Jurisdiccion Contenciosos Administrativa se encuentra
inursa en las dos situaciones prevenidas en la norma congtitucional citada;
esta regulando la organizacion y actividad de uno de los organisinos del
Estado, parte de la Funcion Judicial; y, ademas es la que permite aplicar
€l derecho garantizado alas personas en € nimero
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ventisiete del articulo 23 de la Constitucion, €l derecho al debido proceso.
Igualmente posibilita aplicar las garantias constitucionales del articulo 24 de
la Carta Magna del Estado Ecuatoriano para asegurar el debido proceso, en
especial la contenida en el numeral diecisiete, que textualmente dice:

"00.17. Toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos
judicialesy a obtener de ellos |a tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede

en indefension ..... )

. Relacién con los Derechos Humanos.

Esta garantia constitucional realiza las que aparecen en los articulos 8 y
10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, que determinan €l primero, €l derecho de las personas a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamental es reconocidos por la Constitucién
o por laley; lasegunda, €l derecho de las personas a ser oidas publicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién
de sus derechos y obligaciones, 1o que gercera en condiciones de plena
igualdad. Completada con lo determinado en €l nimero tres, del articulo 2, de
la Parte 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, que
garantiza a las personas poder presentar un recurso efectivo cuando hayan
sido violados sus derechos o libertades por quienes actlan en gercicio de sus
funciones oficiales.

Por todo lo anterior, es claro que la Ley de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, por normar el gjercicio de las libertades y
derechos fundamentales, regulando la garantia constitucional de tutela
judicial efectiva contra los actos administrativos por exceso de poder, como
se demuestra con las citas anteriores, tiene d carécter de organica y su
aprobacion, reforma, derogatoria o interpretacion, precisa el voto de la
mayoria absoluta de los integrantes del Congreso Nacional, como sefida €l
articulo 143 de la Constitucion, adiciona a ello no puede ser modificada o
afectada por otras leyes por tener el imperio de prevalecer sobre ellas.

En e Proyecto de Codificacion no se indica nada a este respecto, por 1o
que la Legidlatura deberd establecer la calidad de ley organica que
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posee laLey delaJurisdiccion Contencioso Administrativay asi
declararlo de manera expresa.

« El Derecho Administrativo y sus principios.

Es pertinente mencionar que € Derecho Administrativo, en la
concepcion moderna, tal como establece Eduardo Garcia de Enterria, "no
es ni e derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni tampoco €
derecho propio de una funcién, sino un derecho de naturaleza estatutaria,
en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de sujetos
gue se agrupan bajo & nombre de Administraciones Publicas, sustrayendo
a estos sujetos dngulares del Derecho comin, o como define Entrena
Cuesta, es "conjunto de normas del Derecho publico interno que regulan
laorganizaciony actividad de las Administraciones publicas’.

En resumen, € Derecho Administrativo moderno se concibe como €
Derecho que regula las Administraciones Publicas, las que en Ecuador
estén congtitucionalmente institucionalizadas en e articulo 118 de la
Congtitucion, lo que permite determinar que la Administracion Plblica
dd Estado, s bien congtituye una sola persona juridica conceptualmente;
para operar, esto es para cumplir sus funciones y gjecutar sus programas,
deviene en personas juridicas varias segin la funcién asignada en la
Norma Constituciona o la actividad de servicio que la ley les determine.
Por ello, a region seguido la aparece € articulo 119 de la Congtituciéon,
que fija d principio de legalidad, a establecer que las ingtituciones del
Estado, sus organisnos y dependencias y los funcionarios publicos no
pueden gjercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucion y

laley.

Para efecto de nuestro andlisis es preciso determinar que las
corrientes contemporéaneas del Derecho Administrativo han establecido
principios basicos y fundamentales, que son de aplicacion en cualquier
proceso de reflexion sobre la materia, constituyéndose en leyes cientificas
gue regulan la disciplina juridica indicada; de entre los, los principales
gue debemos mencionar son:

1. El principio de legitimidad congtitucional, que obliga \ a funda-
mentar €l obrar de la Administracién Publica en las normas consti-
tucionales, por ser ellas € origen de la legitimidad en € Estado de
Derecho;
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1..El principio de legdidad, que somete alaley todos los actos
administrativos generados por la potestad publica;

3. El princpio de competencia, que determina la division de funciones y
establece € acance de las atribuciones y facultades de la administracion
al proveer los servicios publicos;

4. E principio de responsabilidad, que sefidla que no hay funcionario o
servidor publico exento de responsabilidad; v,

5. El princpio de reserva de ley, medio de proteccion de la arbitrariedad
gque establece que sdlo por ley pueden adoptarse determinadas
regulaciones en el ordenamiento juridico.

Estos principios son los que alimentan la existencia del Estado Social de
Derecho Constitucional, que esta obligado a sujetarse alaley y abrindar los
servicios con preferente direccion de atender |os requerimientos sociales de la
poblacion, sus necesidades bésicas y buscar el desarrollo humano sustentable
y sostenible, que permita la existencia de un Estado democrético
participativo, 1o que sblo puede producirse con normas y regulaciones
juridicas claras, que estructuren el sistema interdependiente que el Derecho
genera; con mayor razén si en este siglo el Estado se concibe como un
sistema que lrinda servicios a la nacion y cuya exclusividad radica en la
potestad de dictar normas juridicas.

e Discrecionalidad o regulacion.

El principio de legalidad, invocado antes, delimita la discrecionalidad
del gjercicio del poder publico por las ingtituciones, 6rganos y funcionarios
del Estado, no sdlo del Gobierno. El fundamento estriba en que, si por
principio de sana administracion moderna, en € sistema juridico legal todo
funcionario o servidor publico gerce un poder de administracion, no es
admisible que € Proyecto de Codificacion presente como articulo 5 €l
antiguo articulo 6, de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
conservando en las letras: a), ¢) y d) la exclusion, a la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa, de los actos discrecionales de la
administracion, los atos politicos del Gobierno, los de seguridad naciona
interna 0 externa, asi como las resoluciones expedidas por organisinos
electorales.

Aqui debid, en aplicacion de la Norma Constitucional, codificarse con
fundamento en que €l texto del articulo 196 de la Constitucién es genera y
obligatorio paratodas las funciones e instituciones del Estado, cuando dice:
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"Art. 196. - Los actos administratives generados por cualquier
autoridad /de las otras funciones einstituciones del

Estado, podran ser impugnados ante los
correspondientes 6rganos de la Funcidn Judicial, en
la forma que determinala ley".

El texto condituciona es claro, los actos administrativos de
cudquier autoridad, no excluye a autoridad ninguna, deben estar
gustados a las limitaciones de la ley, cumpliendo € principio de
legdidad, la Administracion sblo puede hacer aquello que esta
expresamente regulado por ley, en consecuencia no hay paso a actos
discrecionales, que en nuestra legislacién se toman en actos reglados; con
mayor razén si € articulo 95 de nuestra Congtitucion establecié la accion
de amparo constituciona para que las personas puedan accionar contra
los actos ilegitimos de autoridad publica, consolidando de esta forma los
dos aspectos del derecho, la legitimidad y la legdidad, que ponen freno a
la discrecionalidad, convirtiendo toda actuacién de autoridad publica en
acto regulado o reglado.

Asi configura la garantia del debido proceso, con caracteristicas
especificas en € articulo 24 de la Congtitucion, que para efectos de la
Administracion Publica, an. ser por elo limitante, en € nimero trece
impone que "Las resolucién de los poderes publicos que afecten a las
personas, deberan ser motivarias', esta normainvocada no sefiala excepcion
para acto administrativo alguno, no admite discrecionaidad en ringin
caso 0 situacion; por lo contrario, para dgjar fijados los alcances de la
disposicion, imperativamente se pronuncia a decir: "No habra ta
motivacién s en la resolucion no se enunciaren normas o principios
juridicos en que se hayafundado, y s ho se explicare |a pertenenciade su
aplicacion alos antecedentes de hecho'.

La claridad meridiana del \texto no se presta a interpretacion alguna,
es la confirmacion de que en nuestro derecho no hay autoridad que pueda
obrar discrecionalmente, en ningun caso, por ello luego genera las
responsabilidades y € articulo 120 de la Constitucion establece que no
hay dignatario, autoridad, funcionario ni servidor publico exento de
responsabilidad por sus actos al gercer sus funciones, no exonera a los
militares, legidadores u otros funcionarios politicos o eectoraes de
régimen de administracion publica, sblo les prohibe intervenir en los
Casos en gue sus intereses entren en caacto con los del organsino o enti-
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dad alos que presten sus servicios, como sefiala e texto del articulo 123
de la Congtitucion.

Todo lo anterior configura un marco que impone, por respeto a la
Condtitucion, que se eiminen del texto dd articulo 5 del Proyecto de
Codificacion las letras "a)", 10 y "d)", para dar paso a gercicio del
control revisor de los actos de la administracién, con la tutela judicial
efectiva que gerce la Funcién Judicial.

Nuestra argumentacion se consolida cuando la armonizamos con
otros textos legales, como la Ley de Persona de la Funcion Legidativa,
en ella los legidadores establecieron para los servidores del Congreso la
facultad de impugnar por laviajudicial del contencioso administrativo los
actos administratives que los afecten. De igual manera, la Ley de
Consgjo Nacional de la Judicatura, érgano de administracion y gobierno
de la Funcién Judicial, faculta a los servidores judiciales aimpugnar los
actos administrativos que los afecten; 1o que deben hacer ante e
, Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Con estas normas, tanto los
legidladores como la propia Funcion Judicial, han aceptado que no existe
ladiscreciondidad, ni estan exentos dal control de legalidad.

Para finalizar este asunto citare a profesor espaiiol GARDA de
Enterria, quien en su obra "Democracia, jueces y control de la
Administracion” (Editorial Civitas, pag. 143) expresa: "En definitiva, un
control judicial d~Ja discrecionalidad, Y) en particular e, que abre -y obliga-
el principio constitucional de la interdiccidn de la arbitrariedad, ni es abrir la
posibilidad a una libre estimacion alternativa por, los liteces a las
estimaciones discrecionales que en virtud de la Ley corresponde
legitimamente hacer a la Administracién,' ni supone un desconocimiento de la
funcion politica que dentro del conjunto constitucional de poderes
corresponde o ésta. Es, sencillamente, hacer efectiva la regla no menos
constitucional de la vinculacidn de la Administracion a la Ley y al Derecho
concepto este Gltimo que por si sblo remite a los principios generales -, ils(
como la de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pblicos, principios
ambos que s8lo como principios laterales del Derecho, en sentido
rigurosamente técnico, pueden, actuar: ) ser hechos valer por los Tribunales
de Justicia. Estos no suplantan.' pues. a través de ese control. la funcién propia
de los organisnos politicos Ve administrativos. sino_que tienden a que la
actuacion de estos se mueva" en el espacio Preciso en 'que Ia Constitucion les
ha situado:
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dentro del espacio delimitado por laleyy el derecho”. (los subrayados son de
quien escribe estearticul o).

El texto anterior nos revela de otro comentario y nos sitlia en €
marco que describimos antes y que posibilitael que se diminela parte del
articulo 5 de la Codificacion, como se ha establecido antes. Tanto mas, se
afirma nuestro criterio, con el de la propia Comision de Legisdacion y
Codificacion del Congreso, cuyo Proyecto de Codificacion elimina e
aticulo 7 de la anterior Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Adminidtrativa, en e que legitimaba la discreciondidad, 1o que hace
amparada en la norma Consgtitucional del articulo 196 de la Constitucién
Politica.

? Delaorganizacion de los Tribunales Distritales y su competencia.

El libro "La nueva justicia administrativa: diagnostico de derecho
administrativoy fiscal en el Ecuador"”, que publiqué en 1995; asi como en
e articulo "La Justicia administrativa en la reforma congtituciona", que
ecribi en 1993, en la Revista Juridica nimero 8, de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Catdlica Guayaquil, exponen mis puntos
de vista con relacion a la historia y la creacion de los Tribunaes
Distritales de o Contencioso Administrativo, con los que se descentrdizé
lajusticia administrativa como resultado de la reforma constituciona de
1992, que regulé, mediante la Ley 20, a la Funcion Judicial, crearndo en
las Disposiciones Trandtorias, de la citada reforma, los Tribunales
Digtritales.

El Proyecto de Codificacion, materia de estos comentarios, en su
capitulo 11 regulariza la existencia de los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo, ubicandolos en € ordenamiento lega e
integrandolos en e sistemajudicial, como parte de la Funcion Judicial; e
propésito es actualizar y armonizar las disposiciones que regulan su vida
administrativa institucional, en aplicacion de lo que fijaron las normas
trandtorias de la Ley 20, de reforma congtitucional, en la décima,
decimoquinto y decimosexta disposiciones transitorias de la Congtitucion,
de esta manerala Comision Legidlativatermina con el més largo régimen
transitorio de la historia constitucional, que tenia mas de nueve afios de
vigencia.

En e Proyecto de Codificacion, en € texto del articulo 9 se hace
necesario una reforma que, determine como requisito previo para ser de-

215



DR.. ERNESTO VELASQUEZ BAQUERIZO

signado Ministro del Tribuna Distrital, el tener experiencia previaen €
area del Derecho Administrativo, pues por ser esta una Magistratura
especializada precisa conocimientos en la materia. Debid también
determinarse en d articulo 7, para armonizarlo con € articulo 9 dd
Proyecto, que & Tribunal Didtrital es de Unica ingancia y que de sus
sentencias y fallos sdlo se puede recurrir en casacion.

Al fijar la competencia de los Tribunales Distritales, en € articulo 9
del Proyecto, se determinan las atribuciones y deberes jurisdiccionaes
copiando las del articulo 10 de la Ley de la Jurisdiccién vigente, con las
modificaciones que d texto original le agrego la Ley parala Promocién
delainversion y la participacion ciudadana (Trole 11). El texto que seha
elaborado en dternativa no aclara € sentido de la norma, se presta a
confusion, generando limitaciones que € texto orinal no tiene y que no
estén prevenidas en la norma congtituciona que establecié € recurso
contencioso administrativo.

El Proyecto de Codificacién recoge, en las letras "a)" y "b)" de
articulo 9, la competencia del Tribunal Distrital para conocer y resolver,
en € primer caso "de todas las demandas y recursos derivados de los
actos, contratos, efectos juridicos y econdmicos de hechos
administratives, y de reglamentos expedidos, suscritos o producidos por
lasingtituciones del Estado”; en € segundo literal textualmente se copialo
quedicelaletra™a)", del articulo 10, delaLey vigente: conocer y resolver
en Unica instancia de las impugnaciones a los reglamentos, actos y so-
luciones de las indtituciones del Estado o de las personas juridicas semi-
publicas y decidir acercade su legdidad o ilegalidad” .

De los textos antes citados, se podria interpretar que € Proyecto ce
Codificacion desdobla la competencia de los Tribunales Distritales segln
la especie de recurso propuesto, s es subjetivo u objetivo. Que para €
primero, contenido en la letra "a' del articulo 9, sdlo puede & Tribunal
Didtrital que conoce una causa, esolver sobre los "efectos juridicos y
econdémicos de hechos administrativos', poniendo € texto indicado una
limitacion que no habia en la Constitucion ni en la Ley, facultad de obrar
del administrado que caduca S no se acciona dentro del término de
noverta dias, ademas de marginar la valoracion de los efectos sociales del
hecho administrativo, desconociendo que € derecho es un hecho social,
gue no puede dgjar de considerarse a resolver la litis planteada; y, més
aun, cuando no puede aplicarse, segin € texto comentad”, tal andlisis y
valoracion alos actos, contratos y reglamentos .
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Se ha producido asi-un discrimen que la Constitucion no establece y
la doctrina no admite, ya que en € recurso subjetivo o de plena jurisdic -
cién e Tribund tiene facultad para fijar, a peticiébn de parterla
indemnizacion de perjuicios, que parece ser la razon de inducir a texto
erréneo y oscuro, materia de nuestro comentario.

S no se establece claridad en & texto de la letra "a', menos alin
ocurre con la letra"b", cuyo texto s bien contendria € recurso objetivo,
contribuye a confundimos mas, puesto que con é se faculta a Tribuna
para actuar en los casos de impugnaciones a bs reglamentos, actos y
resoluciones de las administraciones publicas, cuando €llos son
violatorios del princpio de legalidad, a no aparecer un texto como €
segundo parrafo de laletraa’, seinterpretaria que se atribuye a Tribuna
Distrital para obrar de oficio en estos casos, 10 que constituye una
novedad porque esta competencia no existia en la Ley anterior, que sélo
permitia actuar al Tribunal sobre la base de demanda propuesta por €
accionante que impugnaba € acto, reglamento o resolucion de la
Administracion.

e Servidores publicos.

Los casos previgtos en las letras "d" y "€", relativos a la facultad de
conocer y resolver asuntos relativos a la carrera administrativa, en €l
primer caso actuando como organisino de apelacion de las resoluciones de
la Junta de Reclamaciones, y, en € segundo de las violaciones para
quienes no fueren servidores de carrera, debid actualizarse a tenor de lo
que dispone € find del segundo parrafo dd articulo 124 de la
Congtitucién, que sefidla que " Solo por excepeion, los servidores publicos
estarén sujetos a un régimen de libre nombramiento y remocién'; leste
precepto constitucional determina que a esta fecha no haya servidores
publicos que no sean de carrera, mas la limitante de que los servidores
indicados deban iniciar su reclamacion ante la Junta de Reclamaciones,
que funciona tarde, ma o nunca, se ha tomado en una limitacion que
afecta e derecho de. impugnar los actos que afectan a los servidores
publicos, por o que en razdn de ser lanorma de la Ley de Servicio Ovil y
Carrera Administrativa, anterior ala actual Constitucion, se debid sefidar
que € Tribuna Didtrital esta facultado a conocer de las impugnaciones
gue hagan los servidores piblicos a los actos o resoluciones que lesionen
sus derechos y violen €l principio de legalidad, asi como sus garantias
constitucionales de debido proceso y resolucién motivada.
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De esta manera se actualizada € texto legal y se protegeria al
servidor publico de la discrecionalidad ilegal con que se lo afecta por
parte de los funcionarios de mayor jerarquia o de la autoridad nomina-
dora, atentando contra el principio de tecnificacion y reglamentacién de;
sarvicio publico y la carrera administrativa.

*  Proyecto pardelo.

El Proyecto de Codificacién, en aplicacion de lo contenido en €
articulo 16 de la Ley para la Promocién de la inversién y de la parti-
cipacion ciudadana, reintegra al Tribunal, en forma clara e irrefragable, la
facultad de conocer y resolver sobre las divergencias contractuales, en
. los casos de contratacion publica.

Esta facultad fue confiada a la competencia de los Tribunales
Digtritales, en € texto original del articulo 38, de la Ley de Moder-
nizacion del Estado, que amplié las atribuciones jurisdiccionales de los
Tribunales Digtritales para que conozcan de las controversias' y asuntos
relacionados con los contratos celebrados por la Administracion Pablica;
posteriormente fue suspendida definitivamente, mediante reforma
introducida con la Ley 77, publicada en €l Registro Oficia 290, de abril 3
de 1998, que tradadd esta atribucién a los jueces civiles y a las Cortes
Superiores de cada distrito judicial, fijando la competencia en materia de
casacion en la Saa de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia.

Con la Ley parala Promocion de lainversion, expedida por Decreto
Ley 2000-1, en agosto de 2000, en € articulo 16 se sustituyo el articulo
38 delalLey de Modernizacion y se restituy6 la competencia de los Tribu-
nales Distrital es para que conozcan los asuntos de contratacion publica.

Lamentablemente, con oportunidad de la reforma citada antes, se
elimind la asignacién de competencia territoria de los Tribunales
Didtritales del doinicilio del administrado para conocer de las demandas
gue propusiera contra las administraciones publicas. Produciendo esta
situacion una reversion en e proceso de descentralizacion de la justicia
administrativa, esto es que las demandas debieran continuar
sustancidndose en e Tribuna Distritadl de Quito, cuando las
administraciones publicas contra las que se accionaba eran parte de la
Administracion Central del Gobierno o de entidades autonomas.
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El problema tenia una medida legal aplicable para solucionarlo esla
Resolucion de la Cortf: Suprema de Justicia, expedida € 12 de mayo de
1993, con caracter de norma obligatoria hasta que no se dicte unaley que
la deroge o modifique, publicada en € Registro Oficia 203, de junio 3 de
1993, cuyo articulo segundo determina que para conocer de las demandas
en la via contencioso administrativa, es también competente & Tribunal
Distrital del lugar en donde ha generado efecto € regla mento, acto o
resolucion de la Administracion, esto es € doinicilio del administrado.

No obstante lo anterior, para afirmar la competencia territoria de los
Tribunales Distritales, que a la fecha se encuentra afectada con la
derogatoria del articulo 38, en € texto original, de la Ley de Moder-
nizacion, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia ha presentado un
Proyecto de Ley reformatorio del articulo 38, tantas veces citado con
anterioridad, mediante € cua se restablece la competencia del Tribunal
Distrital del doiniclio del administrado para obedecer de las demandas
gue accione contra la Administracion Puablica. proyecto esta listo para
pasar €l segundo .cebate y ad momento de escribir este articulo ya ha
constado en varias ocasiones en € orden del dia del Congreso Naciona,
gue terminara aceptando reformar la ley, con el texto propuesto, que
cuentacon informe favorable de la Comision Legidativa correspondiente.

El Proyecto paralelo a de Codificacion de la Ley, materia de nuestro
comentario en e parafo anterior, contiene ademés una propuesta de
reforma ad articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, para proponer que en los casos del recurso contencioso de
anulacion u objetivo la presentacion de la demanda se limite a proponerla
en e plazo de tres afios, luego de lo cua € efecto de caducidad no
permitiriaaccion e recurso objetivo.

El Proyecto de la Corte Suprema de Justicia, fundamenta la caduck
dad para € recurso objetivo en la garantia constitucional de seguridad
juridica.

Esta reforma propuesta es gjena a la realidad doctrinal e histérica
del. Derecho Adminigtrativo, que busca eliminar la discrecionaidad y

brindar proteccion juridica a los administrados con la capacidad revisora
de los actos de la Administracion, en aplicacion del principio de
\
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tutela judicial efectiva. El recurso objetivo o de nulidad, se produce para
accionar contra una violacién a h ley, producida por e obrar de los
funcionarios o servidores publicos, o de los dtos dignatarios del
Gobierno, fijar un plazo para que caduque la facultad del administrado de
accionar contra una violacion legal producida por tales autoridades o
servidores publicos, dejaria como precedente que por € transcurso del
tiempo laviolacién de laley setomaen legal, que s existe una violacién
alaley esta queda saneada Por que no se accion6 contraélla, contraviene
esta propuesta el precepto final del articulo 192 de la Constitucion que en
forma taxativa impone: "No se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades’, de tal manera que por no haberse accionado no se puede
legalizar lo ilegal, ni es admisible en Derecho tornar en legal 1o ilegal sdlo
porque no se impugné oportunamente, eso seria consagrar € principio de
la ilegdidad antes que € de legalidad, @ que se sustenta el Estado de
Derecho.

Sobre este asunto, en € libro "La Nueva Justicia Adminisirativa en
Ecuador" (pag.65) dgjé sentado que "en una sociedad democrética no
puede ampararse €l exceso de poder, por ello € establecimiento de este
recurso (el objetivo) es la base para d imperio de la legalidad. Fundado
en este razonamiento el Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccion no fija
caducidad para gjercer esta accidn y expresamente sefida que contra ella
no puede aceptarse la excepcidén de prescripcion, porque la ley no
prescribe y e derecho violentado debe restituirse, sancionando una con-
ducta contraria a derecho con € efecto juridico de la nulidad que este
recurso produce’.

De tal manera que proponer la reforma a articulo 65 de la vigente
Ley de h Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no sdlo que resulta
inconstitucional, violentando lo determinado en d articulo 192 de la
Congtitucion, como ya se expuso y analizo, sino que desconoce los art
culos de la Carta Magna nimeros 16, 18 Y 19, determinan € accionar
contralas violaciones alalegalidad como uno de los derechos fundamen
tales ddl ser humano, que no puede ser negado por e Estado, ya que se
tornaria en un punto negativo para € indice de libertad humana, que
anual mente establece Naciones Unidas en cada pais.

En & Proyecto de Codificacion € actual articulo 65 es idéntico como
articulo 81 y contribuye positivamente a determinar la fecha en que se
inicia e decurso del témino para la caducidad de accionar € recurso
subjetivo, esto esimpugnar un acto que causa dafio persona Y no
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general o afectacion social, como en € caso del recurso objetivo. La
forma de contar € plazo legal, para los casos ce impugnar contratos y
hechos adminigtrativos, es un aporte positivo de la Comision de
Legidacion, que con sus textos no altera los princpios del Derecho
Adminigtrativo ni la jurisprudencia en la materia

»  El procedimiento en la via contencioso administrativa.

El Capitulo Cuarto del Proyecto de Codificacion regula e procedi-
miento de los juicios que en la via contencioso administrativa deba sus-
tanciarse.

Los gjustes que se han hecho en este Capitulo,. Si bien actualizan las
normas no han propuesto los cambios que permitan una mayor agilidad,
asi como incorporar € sistema oral en € procedimiento, como ordena €
articulo 194 de la Constitucion.

No se ha incorporado en el tramite de los procesos de impugnacién a
resoluciones de la Superintendencia de Bancos 0 de otras autoridades del
sistema financiero, la norma reformada ddl articulo 150 de la Ley Genera
del Sistema de Instituciones Financieras, que impone € plazo lega a
Tribunal Digtrital de sustanciar € procedimiento en e término maximo de
hasta € triple del tiempo sefidado en la Ley, bajo pena de degtitucion de
los Magistrados que no cumplieren con dlo.

Hasta que se dicte la Ley de Procedimiento administrativo Unico, se
hace necesaria una reforma que incluya, en la Ley de la Jurisdiccién, los
principios y regulaciones béasicas para los tramites de la Administracion
Plblica, de tal manera que establezca pardmetros que permitan a los
magistrados vaorar los procedimientos que congtituyen los limites del
obrar de las administraciones publicas

También es procedente que se incluya en esta Codificacion las
reformas ala Ley Organica de la Funcién Judicial, para en acatamiento de
lo que. disponia la norma condituciona que cred los Tribunales
Didtritales, incorporar las regulaciones que incluyan, en la vigente Ley
Organica antes citada, una seccion para los Tribunales Distritales, asi
como se agregue en las Funciones del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, las facultades de crear Tribunales y asignarles competencia, tal
como ordena la norma congtitucional que dio vida alos Tribunaes.
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Mucho se podria continuar analizando con relacion ala codificacion
propuesta, pero en su mayoria son temas que merecen una reforma legal
gue actudlice la actua ley y su concepcién en materia de Derecho
Adminigtrativo, ya que e crecimiento del Estado y de sus adminis-
traciones publicas esta produciendo actos y hechos, situaciones juridicas
en general, que precisan definir agunos temas como por gemplo las
causas de inadmisibilidad; e poder de sustitucion en la gecucion de
sentencias condenatorias de la Administracion; € acance de las
potestades adminigtrativas y la eficaciay puesta en aplicacién de latutela
judicial efectiva, como mecanisino revisor de las resoluciones y actos de
la Administracién.

Es fundamental entender que en la estructura juridica del Estado
social de Derecho Congtituciona, congtituido sobre bases de una
democracia participativa, no se admite e exceso de poder y somete la
Administracion ala Ley. La base de una eficaz tutela judicial efectiva no
admite excepcion, ya que la via contenciosa administrativa es en si una
via excepciond, en ela d administrado y la Administracién comparecen
en igualdad de condiciones, no existe privilegio o fuero en beneficio de
uno u otro, d regir é principio de iguadad ante la Ley no se puede
admitir la prevalencia del interés del Gobierno o de la Administracién,
porgue no es posible admitir que se pretenda menoscabar o afectar
derechos fundamentales de la persona humana en interés privilegiado del
Gobierno o de la Administracion.

Ojala con esta Codificacion se abra el horizonte de debate en e
campo del Derecho Administrativo y su aplicacion en € sistema juridico
lega del Ecuador, para queingresemos ala seriedad de un Estado sujeto a
laley y respetuoso de los derechos y garantias individuales, porque en €l
siglo XXI laesenciade lapaz y lajusticia, esta fraguada en la decision de
las mayorias sm lesionar € derecho de las minorias, asi se esta
construyendo € nuevo paradigma juridico para € milenio que
comenzamos.
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