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RESUMEN

El Ecuador es un Estado de Derecho, en el cual el ordenamiento juridico en su
integralidad esta compuesto por una serie de elementos, los cuales deben guardar
coherencia entre si. Las politicas publicas son parte del ordenamiento juridico y
deben estar alineadas con el mismo, de no estarlo las mismas deben ser
susceptibles de ser revisadas, de lo contrario se convertirian en actuaciones de
potencial quebrantamiento al ordenamiento y por ende a los fines que un Estado de
Derecho persigue.

Las politicas publicas, han crecido en su elaboracién conceptual, sin embargo
no es clara su delimitacion y alcance desde la perspectiva juridica, por lo que este
estudio pretende realizar un analisis sobre la repercusion que tienen las mismas en
el mundo juridico, y la posibilidad que tienen los administrados para objetarlas en la
esfera de la Administracion Publica.



ABSTRACT

Ecuador is a State of Law, in which the law system by its integrity is comprised
by distinct elements that must be coherent amongst them. Public policies are part of
the law system and must be adjusted to it. In case they are not, public policies must
be revised; otherwise they will become acts with potential of breaking the order, and
therefore the pursued objectives of a State of Law.

Public policies have grown in their conceptual making. The limits and outreach
however are not clear when seen from a legal perspective. This study therefore
intends to analyse its repercussions in the legal sphere, as well as the possibility of
objection within Public Administration.



INDICE
RESUMEN . ...ttt e e e et e e et e et e et e et e et e et e et e et e et e e et e e et e e e e e e e eeeneneeees 6
AB ST RACT ..ottt ettt ettt e et e ettt e e ettt et a e ettt e aa e i 7
INTRODUGCCION ...ttt ettt et et ettt et e et e et et et e e et e et e et e e e s e e e e eeeeee e, 10
L CAPTTULO <ottt et e e et e e et e et e et e et e e et e et e e e et e et e et e e eeenenee e 12
POLITICAS PUBLICAS ..ottt et e et e et e et e et e e e et e et e et e e s e e e eaneas 12
1.1 REGIMEN POLITICO ...ttt ettt aeeee e e e 12
1.2 POLITICA Y POLITICAS PUBLICAS ..ottt 19
1.3 POLITICAS Y ADMINISTRACION PUBLICA ...t eee e aee e 23
1.4 DERECHO Y POLITICAS PUBLICAS .. ...t ettt ee e ee e 28
1.5 LAS POLITICAS PUBLICAS ..ottt ettt e e e e et ee e e e e sea e e 29
1.5. 1 NACIMIENTO ..ottt ettt et e e e ettt e e et e et e et e et e e e et e eeeee e e 29
1.5.2 CONCEPTO .ottt ettt et et e ettt e e et e et e et et e e e et e eeeeeeene e 32
L5 3 NATURALEZA ... ettt e et e et e et e et e et e e e e e nens 37
I CAPTTULO oottt et e e et e e et e e et e et e et e et e et e et e et e et e et e e e e eenee e, 45
EL ACTO ADMINISTRATIVO ..o oottt et et e et e et et e e e e et e et e et e e eeeeseeenes 45
2.1 ADMINISTRACION PUBLICA COMO PERSONA JURIDICA......coveeeieeeeeeeeeeeeeeean 46
2.2 ACTUACION ADMINISTRATIVA .. oo ettt eee et e ettt e ee e e e et e en e e e 50
2.3 ACTO ADMINISTRATIVO ..ottt et e et e et e e e e e et e e e e e e 52
2.4 ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO ....cvteiteeeeee et 56
2.4.1 ELEMENTOS SUBJIETIVOS. ..ot oottt ettt eaene e, 57
2.4.2 ELEMENTOS OBJIETIVOS ...ttt ettt ee e e, 58
2.4.3 ELEMENTOS FORMALES ...ttt ettt ee e 63
2.4.4 ELEMENTOS ACCIDENTALES......oeoeeeeee oottt 66
2.5 VALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ...t 68
2.5.1 ACTOS ANULABLES. ... ceee ettt ettt ettt e et ee e e s e 70
2.5.2 ACTOS ABSOLUTAMENTE NULOS ..ottt ettt ee e, 71
2.5.3 ACTOS INEXISTENTES .. .o cuteeteeee et eee et eeee e ee e e et e e e et e ee e e e e aeeaees 73
2.6 CLASES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS ....coeeeeeeeeee et 75
2.7 ELEFECTO SUBJETIVO E INMEDIATO ...ccuee ettt ettt ee e ee e 76
2.8 EL ACTO NORMATIVO ...ttt ettt e e e et e e e e 81
I CAPTTULOD .ottt ettt ettt et e e et e et et et et e et e et e e e e e et e e e e eeeeeee e, 84
IMPUGNACION DE POLITICAS PUBLICAS EN SEDE ADMINISTRATIVA....c..cooovvieieeene. 84
3.1 GOBIERNO Y ADMINISTRACION PUBLICA. ..ottt 85
3.2 LAS POLITICAS PUBLICAS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA. .....ccooeeeeeeenenn. 96

3.3 LAS POLITICAS PUBLICAS COMO UN CONCEPTO INDETERMINADO EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO ..ottt 108



3.4 SUSCEPTIBILIDAD DE IMPUGNACION DE UNA POLITICA PUBLICA EN SEDE

ADMINIST RATIV A 120
3.5 LA POLITICA PUBLICA COMO UNA CATEGORIA DISTINTA DENTRO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO ...cciiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieeeeeee e 123
3.6 FUNDAMENTO DE LA IMPUGNABILIDAD .......uuutiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieneenenees 128
IV CAPITULO ...ttt ettt bttt a et e bt e s ne et e st e et nsareaae e 136
ANALISIS CASO PRACTICO ...ttt 136
4.1 EXAMEN DE LA RESOLUCION NO. 065-04-CONATEL-2010..........ccoveveriirerenne. 136
O o | = O [ 1 S PP PT T 136
B.1.2 ANALISIS. ..ottt ettt ettt 138
CONCLUSIONES ... 150

BIBLIOGRAFIA et e et e e e e e e e e e e e e n e e 158



10

INTRODUCCION

A lo largo de la historia el Ecuador como cualquier otro Estado Derecho, ha
desarrollado un complejo ordenamiento juridico, en el cual cada pieza y sistema
forma la base que pretende, lo que desde un inicio planteé Rousseau en su contrato
social, es decir la garantia que brinda esta superestructura, o este “leviatan”, a cada
uno de los ciudadanos que entregan parte de sus derechos y libertades a cambio de

ciertos beneficios y protecciones.

En este contexto cada instrumento que forma parte de este ordenamiento
juridico debe estar alineado para que quienes actian a nombre del Estado sean
responsables por todas sus actuaciones y omisiones, las cuales en concordancia con
el objeto teleoldgico del Estado, deben garantizar el bienestar de quienes pertenecen

a dicha comunidad.

Kant [...] Y como que cada hombre es intrinsecamente libre y dotado de unos
derechos naturales inalienables y anteriores a ese pacto social, el Estado debe

proteger al maximo esos derechos.

Libertad, derechos naturales, pacto social voluntario. Todos estos factores, revelados
por las Luces, inciden en que el Estado ha de ser el servidor de la sociedad y no al
revés. Una sociedad que se ha autodotado de los instrumentos politicos que requeria
para cumplir sus fines. De este modo el poder ejercera la autoridad por consenso y
ajustandose a la opinién publica que le ha legitimado para ejercer la autoridad:
veritas, non autorictas facit legem. Unas leyes, coincidentes con la opinién publica,
racionales, y de obligado cumplimiento para todos los miembros de la sociedad,
incluidos gobernantes. Esto es, un estricto cumplimiento del Estado de derecho

mediante el imperio de la ley.”

! Denominacién gue us6 Thomas Hobbes para referirse al Estado.
> Manuel SACRISTAN. Concepto Kantiano de la historia. Citado en Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia
Politica. 2da ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 93-94.
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Es asi que las politicas publicas como parte de las actuaciones materializadas
del Estado y de quienes a él representan, no pueden quebrantar, ni atentar contra el

fin pretendido por este y procurado a través del mencionado bloque de juridicidad.

Por lo tanto si bien la naturaleza de las politicas publicas, posee como su
nombre claramente lo expresa un contenido fundamentalmente politico, posee
también un contenido juridico, los cuales en conjunto, eventualmente pueden
vulnerar los derechos de las personas, lo que derivaria en el debilitamiento de esta
estructura tan grande pero a la vez tan dependiente de cada parte integrante de ella.
“La forma de gobierno alude a una realidad politica, pero una realidad que discurre

en un marco juridico*®

No es anormal, es incluso usual que dentro de una ordenacién tan
complicada, accidentalmente se incurra en el suceso de que una actuacion del
Estado, en este supuesto, una politica publica amenace con dafarla, por lo que es
l6gico y necesario establecer mecanismos que permitan la reversién o correccion de

estos elementos de probable lesién de derechos ciudadanos.

? Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 431.
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| CAPITULO

POLITICAS PUBLICAS

Este estudio pretende realizar un analisis de las politicas publicas, en el que
se evaluara las mismas desde una perspectiva de la ciencia politica, para
posteriormente analizar su dimensioén en el mundo juridico, y finalmente determinar

su susceptibilidad de impugnacién en la esfera de la administracion.

1.1 REGIMEN POLITICO

Desde el inicio en la clasica divisidbn de Monstesquieu, se ha intentado realizar
una clasificacion del poder en diversas funciones, para lograr la cual, se ha
procurado determinar estructuras especializadas, dentro del ejercicio del poder

politico que desempefa el Estado.

La politica es la actividad de direccion, ordenacién e integracion de las situaciones
sociales; actividad sin la cual las situaciones no existen. El poder politico por
consiguiente realiza estas funciones para la sociedad, y cuando no las realiza, o la
sociedad desaparece y el poder politico se derrumba, o el poder politico es sustituido

por otro para evitar la descomposicion social.*

La materializacion del poder politico a través del Gobierno se traduce en una
actividad como respuesta a problemas sociales y la consecuente toma de decisiones;

y ejecucion de acciones como respuesta a estas demandas sociales.”

En una definicién restrictiva el régimen politico, se refiere a las instituciones

del Estado, y como estas se relacionan unas con otras y con la sociedad, mientras

* Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op.cit, p. 57.
> Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op.cit, p. 57-59.
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tanto que en una nocion mas amplia régimen politico, también incluye el fundamento

del poder, a la eleccion de los gobernantes, su estructura y limitacion, dice Duverger:

[...] régimen politico son las instituciones estatales y su relacién con la sociedad, pero
es también el sistema de partidos, sistema de mediacién sociedad — Estado; ahi esta
implicito el concepto de exterioridad, estado sociedad como cosas distintas; sistema
de toma de decisiones, que en términos practicos serian sistemas electorales y
derivados de este, el sistema de administracion publica, es decir como se organiza la
gestion estatal y cultura politica.®

El concepto de Sistema politico es una nocidon mas extensa que se asemeja
en mucho al concepto amplio de régimen politico, el sistema politico hace referencia

a la relacion del Estado y la sociedad en su totalidad.

El concepto de régimen politico es un concepto de la tradicién tedrica e historica del
derecho publico y la ciencia politica francesa. [...] Este concepto remite de manera
subyacente a una relacion de exterioridad del Estado con la sociedad [...] El concepto
sistema politico es de la tradiciébn y de la ciencia politica anglosajona e implica
también una relacion sociedad-estado mucho mas integrada, por eso en el concepto
sistémico, Estado y sociedad son vistos como parte de un todo y no como

exterioridad el uno del otro, sino como integrados, articulados.’

Se puede decir que si se contrapone el concepto restringido de régimen
politico, que atafia especialmente a las instituciones del Estado, su organizacion e
interaccién, con el de sistema politico, se evidencia que este Ultimo es un concepto
mas amplio que incluye diversos aspectos que no son contemplados en el concepto
de régimen politico.

® Maurice DUVERGER. Sociologia Politica. Citado en Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas.
Bogota: Almudena Editores, 1999, p. 17.

7 Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op. cit, p. 43.
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El Dictionnaire de la Science Politique et des Institutions Politiques expresa lo

siguiente:

La nocién de régimen politico sirve para dar cuenta de manera especifica como son
organizados los poderes publicos, es decir su modo de designacion, sus
competencias respectivas, las reglas juridicas y politicas que gobiernan sus
relaciones. Esta nocién es distinta del concepto, mas amplio de sistema politico, que
incluye no solamente la organizacion constitucional de los gobernantes, sino también
otros actores y otros procesos tales como, por ejemplo, el régimen de partidos, las
libertades publicas y los medios de comunicacion, los mecanismos de socializacién

politica de los ciudadanos, etc.?

Para Easton en referencia al sistema politico, manifiesta que puede ser visto

de distintos puntos como:

a) Una serie de Interacciones por medio de la cual se asignan de manera
autorizada las cosas valiosas de la sociedad.

b)  Un medio para resolver diferencias.

c) Una serie de interacciones por medio de las cuales las demandas son
procesadas y transformadas en productos.

d) El medio a través del cual se movilizan y orientan los recursos y energia de la

sociedad hacia la consecucién de objetivos.

Esto no quiere decir que cualquiera de estas interpretaciones alternativas pueda ser
considerada correcta y las demas falsas, cada una enfoca las funciones del sistema

politico de un modo ligeramente diferente.®

En sintesis es pertinente decir que régimen y sistema politico aunque no son

iguales, por venir de dos tradiciones estructurales distintas, y ser tedricamente

® Herme GUY y Otros. Dictionnaire de la science politique et des institutions politiques. Citado en Alejo VARGAS.
Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op. cit,. p. 45

° David EASTON. Esquema para el andlisis politico. Citado en Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia
Politica. Op. cit, p. 61.
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conceptos distintos, son nociones que pueden ser utilizadas indistintamente para el
estudio de la estructura politica y su interaccion con la sociedad. Particularmente

para el espectro de este estudio, seran usados de la misma manera.

Es importante mencionar también que la precision en la definicibn de los
limites del régimen politico posee en problema previo que es la determinacion de las

unidades constitutivas: las cuales son sociedad, gobierno y élite politica.’®

Tomadas en cuenta las mencionadas diferencias que pueden existir en las
definiciones, se puede decir que régimen politico, es el &mbito donde se edifica la
estructura del orden, atafia al conglomerado de componentes de orden ideoldgico,
institucional y sociolégico que concurrentemente conforman el Estado mismo, y los

elementos son:

a) El principio de legitimidad
b) La estructura institucional;
c) El sistema de partidos;

d) Laformay rol del Estado™

El principio de legitimidad al cual hace referencia el autor, es aquel por el cual
el régimen politico, en su parte institucional, es aceptado por la comunidad, como
autoridad y buscador del bien comun, dice el autor “la legitimidad esta muy cerca de
otro concepto que es el de la legalidad, que en sentido amplio es el conjunto de

normas que regulan el orden dentro de una sociedad, [...]"*?

Esto se entiende en virtud de que la legitimidad, direcciona el entendimiento
del soporte del régimen politico a los fundamentos que justifican el ejercicio del

poder, como base para la aceptacion social.

19 ¢fr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 64.
Y cfr. Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op. cit, 1999, p. 17 — 18.

v Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op. cit, p. 17
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Se puede observar en los distintos momentos histéricos, varios fundamentos
qgue al momento fueron el soporte de los distintos tipos de Estado, como en el
absolutismo, cuyo soporte de legitimacion era pensar que el hombre elegido como
gobernante era investido por una deidad de una facultad especial, sin embargo ese
fundamento fue cambiando a lo largo de la historia, y posteriormente tuvo su piedra

angular en el poder de la soberania del pueblo, explicada a través del contrato social.

En la historia no ha existido el contrato social como materialidad histérica, pero es
una manera de explicar que el Estado existe porque los ciudadanos le dieron ese
poder regulador sobre la sociedad.*®

Lo que quiere destacar el autor es, sea cual sea el régimen politico que viva
una sociedad, busca la aceptacion social como via para legitimar el poder y

posteriormente gobernar la sociedad con el menor grado de coercién posible.

Max Weber respecto del principio de legitimidad explica que puede ser de tres
tipos: legitimidad tradicional, legitimidad carisméatica y legitimidad legal-racional, esta
altima la que resulta particularmente importante al desarrollo de este estudio. La
legitimidad Legal — Racional, expresa que cualquier derecho puede crearse y
modificarse por medio de un regla legal y formalmente expedido, en este supuesto
de legitimidad no se obedece a una persona por su carisma 0 por un poder
“sobrehumano®, sino se obedece a una persona por el poder que le ha otorgado una

regla estatuida.'*

Ahora bien, es importante realizar un paréntesis para pensar cual es el rol o
importancia de este principio de legitimidad en el régimen politico de un Estado. La

coercion y la aceptacion son los 2 mecanismos que maneja un determinado Estado

B Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op. cit, p. 19.
" Max Webber. Sociologia Politica. Citado en Alejo VARGAS. Notas sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op.
cit, p. 21.
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para hacer efectivas sus actuaciones y por bueno o malo que sea un régimen politico
no puede dejar de lado ninguno de los dos, sin embargo en relacion a la aceptacion o
legitimacion cabe decir que es la cual le da estabilidad al régimen politico, es
indispensable que los ciudadanos acepten un régimen y lo acaten, lo cual se puede
ver materializado cuando un ciudadano cumple lo dispuesto en la Ley: cumple con
sus tributos, normas de transito, etc. Asi con estos actos cotidianos el ciudadano
legitimara el régimen politico, y el Estado consecuentemente no debera recurrir a su

poder de coercion.

Y es por esto mismo que el principio de legitimidad est4 estrechamente ligado
con el principio de legalidad, que en el caso ecuatoriano manda la Constitucion,
debido a que no se puede concebir un Estado de Derecho, que posea legitimidad sin

cumplir con el principio de legalidad.

Legitimidad y Legalidad como se dijo lineas arriba, son dos conceptos que se
encuentran intimamente ligados, por lo que no en rara ocasion pueden ser
confundidos, al considerar que lo legal es legitimo y reciprocamente de la misma
manera. La legalidad implica la subsuncién del Estado y sus funcionarios a la

Constitucion y todo el bloque de juridicidad existente.

La Ley y la norma son el reflejo de las relaciones de poder en la sociedad, y cuando
esas relaciones se modifican el poder tiende a cambiar. A veces se le da un gran
culto a la norma en si misma, olvidando que la norma tiene una relacion muy estrecha

con el problema de poder real en la sociedad.*

No puede olvidarse nunca el respeto a los dos principios mencionados para el
buen funcionamiento del sistema politico, es asi que la legitimidad del régimen

politico marca un primer criterio de seleccién para clasificar a un régimen politico.*®

' Lasalle. Citado en Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op. cit, p. 23.

te Alejo Vargas Velasquez, clasifica tres tipologias para determinar lo regimenes politicos, la primera de acuerdo
a la legitimacidn, la segunda de acuerdo a la distribucién de poder, y la tercera de acuerdo a la distribucion
territorial.
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Es importante analizar la nocién de régimen politico debido a que solo de esta
manera se pueden observar las esferas en las que interviene. En lo atinente al tema
materia del presente estudio, el analisis del régimen politico, y su interaccién con la
esfera juridica, abre el camino a entender cual es la incidencia dentro del marco
normativo en el cual se desenvuelve el ejercicio del poder politico del Estado, y por
ende cuando el régimen politico podria exceder los parametros establecidos por el

ordenamiento juridico.

Las politicas publicas, su formacién y actores también dependen del régimen
politico de cada caso, las politicas publicas, segun dice Alejo Vargas Velasquez son:
“[...] el conjunto de iniciativas, decisiones y acciones de un régimen politico frente a
cuestiones socialmente problematicas, que pretenden o que buscan resolver la

situacion o tornarla manejable”’

Una politica publica estd directamente ligada al proyecto politico de la
Administracion que dirige el Estado, es la expresion del régimen politico en un juego
de fuerzas de concertacién, coercion y negociacién que debe desarrollarse dentro del
ineludible marco legal, y todo el proceso de formulaciéon de las mismas puede ser

comprendido a través del régimen politico.

Puede decirse en resumen que el régimen politico permite explicar cobmo se
ejerce la dominacién estatal, en respuesta a los problemas y necesidades de la
comunidad de acuerdo al modelo escogido por cada sociedad con sus respectivas

diferencias.

v Alejo VARGAS. Notas Sobre el Estado y las Politicas Publicas. Op Cit., p. 30.
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1.2 POLITICA Y POLITICAS PUBLICAS

Para la buena marcha de la Administracion y para lograr la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad, es necesario que el Estado tenga cabal cumplimiento
de compromisos, sin escapar al principio de legalidad y el control de la
discrecionalidad de que dispone en todos sus campos, y los cuales deben ser
respetados en el desempefio de su actuacion.

En concordancia con lo anteriormente expuesto las demandas de los
administrados por la defensa de sus intereses, y los problemas econdmicos,
politicos, sociales y juridicos adquieren una mayor complejidad, lo que requiere no
solo la voluntad politica para su solucion, sino ademas de gran capacidad técnica en
los aspectos mencionados y el aumento en la capacidad de gestién publica, lo que
resulta en una gran preocupacion por la eficiencia, la transparencia y la consiguiente

responsabilidad de las actuaciones estatales.'®

Existen varias oOpticas en relacion al nexo entre politica y politicas publicas,
una visién considera que la politica explica enteramente las caracteristicas de las
politicas publicas, mientras que la otra considera que las politicas publicas que se
realizan en el marco de la politica estatal, tienen autonomia relativa, debido a que el
éxito de las mismas radica en la capacidad de gestion y de ejecucion, es decir en la

materializacion y ejecucion de la idea.

Existen algunos aspectos de la politica que ineludiblemente estan
relacionados con la toma de decisiones y que sin duda influyen tanto en los
lineamientos de las politicas publicas que se llevan a cabo, como en el logro de

resultados. Son tomando en cuenta la concentracion y distribucion de poder:

'8 Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. lera ed. Argentina: Mifio y Davila Editores,
2006, p. 13.
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a) Larelacion entre presidencia y parlamento.
De acuerdo a la forma compartir el gobierno, de forma coordinada con

competencias asignadas.

b) Tipo de Estado, federal o unitario.
De acuerdo al grado de autonomia, descentralizacion e intervencion del poder

central.

C) Formato de la Administracion Publica y Servicios Publicos.
De acuerdo a una Administracion con las competencias clasicas o con

funciones delegadas.

d) La configuracion del sistema de partidos y arquitectura politica.
Condiciona el equilibrio entre actores sociales y organizaciones colectivas,

misma que es importante para la diligencia de las demandas sociales.*®

La generacién de ideas y de parametros politicos es por definicion un campo
de controversia y lucha ideoldgica asignado a los actores politicos, sin embargo en él
participan “analistas” e “intelectuales” que proporcionan informacién de apoyo para la

gestacion de ideas de las altas esferas.?°

Puede decirse y con total seguridad que la politica constituye uno de los
principales fundamentos en la elaboracion de politicas publicas, y es un resultado del
ejercicio de la competencia asignada a la misma, en la dialéctica de la relacion de

poderes con atencion a la respuesta de las demandas sociales.

Ahora bien, reconocida la politica como uno de los principales fundamentos en
la elaboracion de las politicas publicas no debe olvidarse la relativa autonomia que
estas poseen.

Las politicas publicas se ven condicionadas por la herencia que reciben de

gobiernos anteriores, y por responsabilidades permanentes e ineludibles que posee

' Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 13-21.
%% Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 28
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el Estado, adicionalmente se debe lidiar con instituciones, practicas y culturas
burocréticas, lo que determina un margen no muy amplio para que las mismas sean
elaboradas y ejecutadas. Asi mismo se encuentran varias racionalidades de los
distintos actores que intervienen en el proceso de elaboracion de las politicas
publicas, los tecnoburdcratas muchas veces operan con criterios distintos a los
propios de los politicos, lo que se evidencia en la ejecucion de las politicas, la cual

finalmente podria resultar deformada de su idea original. #

Dice Persio Arida, ex-presidente del Banco Central de Brasil, cargo que
conlleva grandes responsabilidades, lo siguiente:

Hay un punto mas alla del cual las decisiones son politicas. Pero no se sabe a priori
cual es el punto [por el cual] El arte de la buena conduccién es extender al maximo el
limite de la esfera técnica de decision. Es preciso estirar la racionalidad técnica... o

instrumental a su limite.?

Debe tenerse en cuenta la parte sustancial de las resoluciones a adoptar,
diferenciando los campos especificos de accién, los parametros legales, las
responsabilidades y los nuevos requerimientos institucionales que implican la
aplicacion de las decisiones, es cierto que la politica influye en las politicas publicas,
pero lo es también que las politicas influyen en la politica “policies determines

politics”.?®

Ha llegado a ser habitual en estos dias oponer la accién publica a la accién
politica, afirmaciones hechas por los propios actores politicos segun las cuales las
dinamicas sociales, hoy en dia, escapan al control de los encargados de la toma de
decisiones, en razon de los limites propios de su accion, reflejan la oposicion

mencionada.

*! Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 24..

*? persio Arida. Citado en Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 24.

> Theodore LOWI. American Business, Public Policy, Case Studies and Political Theory. Citado en Rolando
FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 29.



22

Trabajos recientes en Ciencia Politica desarrollan una idea actual de cambio
en el campo de accién publica y el rol estatal, cambio que se encuentra asociado a la
dualidad existente entre policies, concepto que encierra el funcionamiento
institucional y las politicas publicas, y politics, término que designa el espacio de la
contienda electoral y la competencia por el poder. La transformacion se refiere a las
crecientes transferencias de competencias a organismos no elegidos, entre los que
se puede nombrar a agencias administrativas y entidades técnicas, de lo que se
deriva la idea del creciente distanciamiento entre la esfera de representacion

electoral y la esfera de la efectiva decision.

En relacién a lo anotado ha manifestado, Fritz Scharpf, doctor en Leyes y
Ciencia Politica, que los regimenes democréaticos contempordneos estan animados
por dos procesos de legitimacion: la legitimacién por los inputs, que reposa sobre la
conviccion de que “las decisiones politicas (son) legitimas en la medida en que
reflejan la “voluntad del pueblo”, y la legitimidad por los outputs, que supone que las
decisiones pubicas tienen por objetivo “favorecer efectivamente el bienestar de la

comunidad”.?*

En conclusion se puede decir que existe una linea de determinacion reciproca
entre politica y politicas publicas. Si bien la politica por su naturaleza de controversia
y generacion de ideas es un componente importante y determinante en la generacion
de politicas publicas, estas también se hallan limitadas por la autonomia que se
genera en el procedimiento especifico de elaboracién y ejecucién de las mismas,

procedimiento que tiene que pasar por algunos niveles de la Administracién.

La politicas publicas son, pero no exclusivamente, la materializacion de las
decisiones politicas para atender a determinado problema del grupo social, se hallan

contenidas también por el procedimiento de elaboracion de las mismas, e

24 Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 41-45.



23

influenciadas por actores “secundarios” quienes necesariamente se ven abocados a

intervenir en su produccion.

1.3 POLITICAS Y ADMINISTRACION PUBLICA

En términos generales la actividad estatal se concreta en tres funciones
legislacion justicia y administracion. La primera caracterizada por su produccién
normativa genérica y obligatoria; la segunda aplicadora de ley a los casos
especificos en conflicto; y, la tercera originalmente concebida como una simple
ejecutora de los preceptos legales. Es en estas tres funciones donde sus respectivos

entes ejercitan y desempefian parte del poder del Estado.

La Administracién es una actividad permanente, concreta y practica del Estado que
tiende a la satisfaccion inmediata de las necesidades del grupo social y de los
individuos que lo integran, sin dejar de lado también las necesidades del “individuo”,

por ejemplo la concesién sobre un bien de dominio publico.?®

No existe una definicion Gnica de lo que ha de considerarse como
Administracién Puablica, sin embargo la definicion expresada por Miguel Marienhoff
citada en el parrafo anterior, engloba en buena medida lo que ha de considerarse
como Administracion Publica, asi con un criterio similar Manuel Maria Diez
manifiesta: “La actividad administrativa, entonces, desde el punto de vista objetivo
podriamos decir que es la actividad concreta, que satisface inmediata y
continuamente las necesidades colectivas con sujecién al ordenamiento juridico

vigente.”?®

Expone Jaime Santofimio Gamboa que la Administraciéon Publica constituye un
conjunto de 6rganos y funciones activos en la consecucion de los fines estatales: “En

la actualidad la Administracion también es discrecionalidad, oportunidad vy

> Miguel, MARIENHOFF. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1964, p.
?® Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Omeba, 1963, p. 99.
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fundamentalmente decision, aspecto este que le otorga una connotacién politica en

su desarrollo cotidiano”.?’

Aunque la discrecionalidad puede ser tomada como generadora de
inestabilidad y presenta un problema de dificil control para el Estado, resulta
inevitable hacerlo debido al rol moderno de la Administracion de no tener una funcién
meramente estética, sino también de poseer el dinamismo de la actuacion en el

ejercicio de su actividad a través de los entes y personas que lo desempefian.

Cabe decir que la Administracion es para el Derecho Publico Interno y para el
Derecho Administrativo, y como una caracteristica permanente e invariable, una
persona juridica, la cual: expresa su voluntad, suscribe contratos, es titular de bienes,

es responsable, es justiciable, etc.

La Administracién para asegurar el buen cumplimiento de su actuacion, sus
decisiones y el 6ptimo desarrollo de las politicas publicas, debe garantizar un disefio

organico capaz de dar respuesta a las funciones que la sociedad demanda.

La Administracion debe ser vista como una organizacion relacionada con su
entorno, la Administracion Publica en el dinamismo en que se desarrolla, debe estar
normativamente abierta a la realidad politico - social, debido a que la Administracion
debe cumplir las metas y objetivos politicos guiados por el “interés publico o general”,
el cual es controvertido y cumple ciclos a través de procesos y logicas de estricta
naturaleza politica, y es aqui donde radica la principal diferencia entre la
Administracion como organizacién publica y cualquier otra organizacion privada: el

carécter originariamente politico.

La Administracion tradicionalmente ha fundamentado su actuacion en el

supuesto del interés general, concepto elaborado doctrinalmente desde el Derecho

%7 Jaime SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de Derecho Administrativo. Bogota: 1996, p. 126.
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Administrativo, transformandose casi en una organizaciébn autista, que no ha
encontrado los mecanismos suficientes para comunicarse con su entorno y poder

amoldarse a la cambiante situacion politico, social y juridica.

La idea del interés publico avalaba la autotutela de la Administracion, y le
otorgaba unidad y coherencia a su actuacion, por lo que no precisaba rendir cuenta
de sus actuaciones a la sociedad, sin embargo esta organizacion no ha logrado
anular en la practica el conflicto subyacente Administracion — sociedad, lo que ha
derivado en el reconocimiento que la Administracion al igual que cualquier otra
institucién politica, es un lugar en el que confluyen varios intereses particulares, y se
resuelve de manera selectiva con actuaciones y politicas publicas que no en rara
ocasion son contradictorias e incoherentes entres si 0 contra la satisfaccion del

interés publico pretendida.?®

El Derecho Administrativo, que tiene, en la Administracion Publica y su
actividad el objeto de su estudio, pretende dar soluciones al problema de la
Administracion y su relacion con los administrados, debe encontrar soluciones para
optimizar y corregir las actuaciones estatales, que van en desmedro de la
satisfaccion del interés del grupo social.

Las demandas de bienestar de la comunidad en los distintos campos de
accion, han sido interiorizadas por la Administracion, sin embargo no ha sido capaz
de atenderlas adecuadamente, y exigen que las mismas sean gestionadas con un
mayor grado de eficiencia y eficacia. Con frecuencia los mecanismos de control a los
gue esta sujeta la Administracion, han sido materialmente escasos, para el efectivo

examen de la legalidad de sus actuaciones.

Bajo la idea global que supone el muy abstracto objetivo del interés general,

existen distintas realidades organicas a las que se les ha otorgado diferentes

%8 Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 451.
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facultades, competencias y funciones técnicas que a su vez derivan en objetivos y
metas particulares, las cuales pueden ir desde las funciones administrativas clasicas
(mantenimiento del orden, gestion documental) o hasta las mas evolucionadas y
técnicas (asistencia social, telecomunicaciones, competencia) las cuales requieren

estructuras complejas, pero a la vez flexibles.?

Con la evolucién de la tarea administrativa, y al adoptar una perspectiva
general de la Administracion, es necesario generar mecanismos mas eficientes en la
gestiébn publica, dentro de su heterogeneidad, siempre dentro del marco de la
Constitucion y la Ley y los principios de igualdad, justicia y libertad con el fin de
alcanzar el objetivo politico sin romper con el marco juridico impuesto. La asimetria
entre los ciclos politicos, presupuestarios y politicas publicas, exigen estabilidad que

les permita alcanzar sus metas a mediano y largo plazo.

La organizaciéon administrativa actual tiene unos limites politicos claros, puesto que
ya no es capaz por si sola de llevar a cabo las politicas publicas que la sociedad
demanda. La participacion ciudadana es un elemento cada vez mas importante para
el éxito de las actuaciones publicas. La Administracion debe pasar de considerar a la
ciudadania como mera receptora pasiva de bienes y servicios a integrarla dentro de

la organizacién como protagonista activo.*

La diferencia entre los procedimientos politicos y la produccién de politicas
pertenece a una clasica distincion entre “politica” y “administracion”, idea introducida
por especialistas como Frank Good y Woodrow Wilson en la que los funcionarios
elegidos debian realizar la politica, mientras que la burocracia debia mantenerse al
margen y administrar las decisiones politica, sin embargo en sociedades
contemporaneas las dependencias administrativas estan profundamente

comprometidas en las decisiones politicas.>*

%% Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. 2da ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 453.

% Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. 2da ed. Madrid: Tecnos, 1999, p. 455.

3! Cfr. Steven KELMAN. La Politica Publica en el Estado Moderno. Buenos Aires: Grupo Editor Latinoamericano,
1992, p. 18.
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Esta nueva manera de concebir la Administracion puede chocar contra la
forma tradicional que esta se ha manejado, asi como también contra el grupo social
gue se ve en una relacién de subordinacioén y considera es un mero sujeto pasivo, el
cual es ajeno a la actuacion administrativa, olvidando asi muchas veces los derechos

reconocidos en la Carta Magna y demas leyes.

La necesaria sujecion de la Administracion a las metas politicas establecidas
en el régimen, con la blusqueda de contextualizar la actuacién administrativa dentro
de procedimientos y normas establecidos ha resultado en una proliferacion normativa
gue ha blogueado la capacidad de respuesta inmediata de la Administracion a las
distintas demandas sociales, lo que ha devenido en la pérdida de cierta ética en la
actuacion publica para cumplir con el objeto final de servir a la ciudadania y atender

sus necesidades.

Dice Ana Sanz: “La realidad administrativa ha estado plagada de “legalidades”
perfectamente inutiles y obstruccionistas, que han tenido que ser sustituidas sobre la
marcha por “ilegalidades” utiles que han sido capaces de resolver ciertos
problemas™?. Sin embargo desde la perspectiva del Derecho est4 aseveracion es
una tropelia que no puede ser de ningdn modo justificable, el actuar de la
Administracion debe estar siempre sujeto al principio de legalidad, de lo contrario, se
estaria ante el error y abuso que ha intentado controlar el Derecho Administrativo,

que es el gobierno de personas y no de leyes.

Es importante subrayar que “La Administracion, lejos de ser un fin en si
mismo, es un medio para llevar a cabo un determinado proyecto politico, el cual debe
ser permanentemente definido por la sociedad y los gobiernos de modo conjunto”®?

siempre dentro de la esfera del ordenamiento juridico.

32 Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 457.
* Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 457.
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1.4 DERECHO Y POLITICAS PUBLICAS

Para analistas como Richard Rose®, la accién publica se encadena muy
claramente al conjunto de normas de derecho y a las diferentes reglas aplicables en
un momento dado, disposiciones todas que disefian tanto las posibilidades como las

exigencias que los representantes elegidos deben afrontar.

Para ilustrar su idea del peso del pasado y las normas de derecho sobre las
politicas publicas presentes, Rose hace referencia a una evaluacion cuantitativa del
derecho aplicable en Gran Bretaiia a la llegada de Margaret Thatcher al poder en
1979. Muestra la situacion a la que debié enfrentarse al encontrar un conjunto
juridico de normas adoptado principalmente antes de la segunda guerra mundial,
incluso el 26% de los textos de las leyes todavia en vigor databan de finales del siglo
XIX. Los factores explicativos de esa herencia, segun Rose, se refieren a las
repetitivas rutinas en los comportamientos administrativos, como en el caracter casi

mecénico de la produccion y de la evolucién de las reglas juridicas.®

Es indebatible la afirmacion de que las politicas publicas deben estar
sustentadas dentro del marco constitucional de otra manera se estaria ante la
impermisible realidad de que los actores politicos y demas funcionarios
administrativos, podrian vulnerar el ordenamiento juridico bajo la “competencia”

otorgada por la legitimacién politica.

Muchos estudios realizados han llegado a determinar ejemplos idénticos de
sedimentacion juridica, y han develado un relativo automatismo en la produccién de
normas, independientemente del régimen politico que se haya atravesado, lo que
ilustra la limitacién que impone el Derecho a la elaboracién de politicas publicas. *°

** Director del centro de estudios de politicas publicas en la Universidad de Stratchclyde - Escocia
% Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op cit, p. 50-51.
% Cfr. Rolando FRANCO et al. (comps). Politica y Politicas Publicas. Op. cit, p. 51.
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Analizar el peso del Derecho en la elaboracion de politicas publicas y como
este es el marco necesario dentro del cual se han de producir las mismas, es
evidencia de que las politicas publicas no estan ligadas totalmente a la politica -
separacion entre politics y policy - sino que las politicas publicas y sus autores,
deberan obedecer por sobre todo al principio de legalidad, el cual en el caso
ecuatoriano se encuentra prescrito en el articulo 226 de la Carta Magna.

Desde la perspectiva del Derecho es incluso deseable la separacion de
politica y politicas publicas, debido a que los actores politicos justamente por su
esencia buscan el control del poder y sus propuestas no siempre reflejan una
respuesta congruente y factible a las demandas que necesita la realidad del grupo
social. El Derecho busca siempre el cumplimiento de la Constitucion y las Leyes, las
cuales a priori a un plan de accion politico, pre-establecen obligaciones al Estado,
para que sean garantizadas y cumplidas a favor de la comunidad, lo que deriva en la

salvaguarda al principio de un gobierno de leyes y no de personas.

Es también necesario, en razon de la técnica y la pericia necesaria en ciertos
campos de la actividad de la Administracion, que las politicas publicas sean
realizadas por personeros que tengan el conocimiento para la regulacion y atencion a
determinada demanda de la ciudadania en un campo especifico, en razén de la

diversificacion del Derecho aplicable a cada campo.

1.5 LAS POLITICAS PUBLICAS

1.5.1 NACIMIENTO

La idea del desarrollo del conocimiento social con propésito de su
mejoramiento se formé durante el “Enlightenment” (poder de la razé6n — movimiento
filosofico del siglo XVIII). Las revoluciones americana y francesa fueron la

culminacién del desarrollo a gran escala de la aplicacion de la moderna teoria politica
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y social. La nueva situacion post-revolucionaria alterd la situacion epistemoldgica de
las ciencias sociales, cualquier intento de entender una situacion en el mundo politico
y/o social tenia que ver con la condicion de libertad, pero la idea sola de libertad no

era suficiente para entender el orden social.*’

Ahora el individuo podia hacer lo que le plazca, pero ¢qué le place al
individuo?, esta es la situacidbn que demandaba nuevas formas de conocimiento
social. En ese entonces comenzd a conocerse al plan de intervencion del Estado en
el mundo social como policy, sin embargo se consideraba que no era necesario
mucho de esto, debido a que la sociedad se regularia sola, con base en la libre
expresion de los individuos. Criticos de esta idea como Burke, Hegel y Marx,
apuntaron que no seria asi, y que un nuevo tipo de intervencion basada en una

libertad abstracta seria requerida.>®

Beryl Radin y Peter DelLeon, han descrito las evoluciones politicas e
institucionales de las politicas publicas y su estudio. Radin argumenta que el analisis
de las politicas publicas deviene de la herencia estadounidense del conocimiento de
la Administracion Pdublica, por ejemplo, sugiere que el analisis de las politicas
publicas, representa una continuacion del movimiento progresista de inicios del siglo
XX, particularmente en términos del analisis cientifico de problemas sociales y

regimenes democraticos de gobierno.*

Paralelamente Peter DeLeon explica un modelo més complicado de evolucién,
enlazando las actividades de analisis a eventos politicos especificos, en particular
cinco eventos, los cuales han sido esenciales para el desarrollo de las politicas

publicas y su estudio, los cuales son:

- La Segunda Guerra Mundial

%7 Cfr. Frank FISCHER et al. (comps). Handbook of Public Policy Analysis. Boca Raton: CRC Press, 2007, p. 29.
38 Cfr. Frank FISCHER et al. (comps). Handbook of Public Policy Analysis. Op. cit, p. 29.
% Cfr. Frank FISCHER et al. (comps). Handbook of Public Policy Analysis. Op. cit, p. 5.
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- La Guerra de la Pobreza
- La Guerra de Vietnam
- El Escandalo de Watergate

- La Crisis Energética de la década de 1970

En realidad se puede decir que las dos teorias confluyen. El estudio intelectual
de las politicas publicas se origina en Estados Unidos, como resultado de una serie
de circunstancias de orden intelectual, ideoldgico, social y politico. Estados Unidos
fue un pais que se estructuré administrativa y profesionalmente mucho después de
su independencia, esto es durante la presidencia de Woodrow Wilson (1913-1921),
quien quiso desarrollar las capacidades administrativas y profesionales dentro de la

Administracion, y lograr la separacion entre esta Ultima y la Politica.

Adicionalmente posterior a la Segunda Guerra Mundial, el gobierno
americano, dentro del llamado Welfare State o Estado de Bienestar comenz6 a
implementar una serie de programas sociales en salud, educacién y servicios
publicos. Nace entonces el estudio de las politicas publicas en un contexto cientifico,
como respuesta a una razon instrumental en la busqueda de solucién a una serie de

problemas administrativos.*!

Harold Laswell en 1951 empieza la articulacion de las llamadas policy
sciences, este autor considera que la aportacion desde la ciencia del conocimiento
aplicable, mejoraria el desempefio administrativo y accion gubernamental del Estado,
generando un “buen gobierno” o un “gobierno ilustrado”, y desde entonces ha sido el

punto de referencia en el campo de investigacion politico y social.*?

“0 Cfr. Frank FISCHER et al. (comps). Handbook of Public Policy Analysis. Op. cit, p. 6-9.

*1 Antoni FERNANDEZ. Las Politicas Publicas. Citado en German Valencia (ed). La Ciencia Politica y las Politicas
Publicas: notas para una reconstruccion histérica de su relacion. Universidad de Antioquia
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/viewFile/1944/1603 (acceso
8/10/2013)

2 Cfr. Harold LAWSWELL. Democratic Character. Citado en Cfr. Frank FISCHER et al. (comps). Handbook of
Public Policy Analysis. Op. cit, p. 3



http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/viewFile/1944/1603
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Fuera de los Estados Unidos de América el estudio de las politicas publicas en
el campo académico y su traslado al ambito publico fue mas lento, a Estados Unidos
le siguié Inglaterra y posteriormente Francia e ltalia.** En Sudamérica el estudio de

las politicas publicas data de finales del siglo pasado.

1.5.2 CONCEPTO

No existe un acuerdo acerca de la definicién de politicas publicas, dificultad
que en paises de habla hispana se ve ahondada por un problema terminoldgico.
Mientras en los paises anglosajones se hace una distincién entre politics y policies,
donde se usa la primera para referirse a la politica como construccion del consenso y
lucha por el poder, y la segunda para denominar las actividades gubernamentales
mas concretas en campos especificos, como defensa, salud, telecomunicaciones,
educacién, etc., en los paises de lenguas latinas se usa el término politica para
hacer referencia a todas las actividades, problema que ha pretendido solucionarse

traduciendo el término anglosajén policy en politica publica.**

Como se vio en lineas anteriores, Administracion y Politica son esferas que
estan intimamente ligadas, la Administracién Publica no se encuentra en el vacio,
Unicamente reconociendo su globalidad y el sistema politico en el que se imbrica, se
puede realizar explicaciones sobre su actuacion y alcance, aunque cabe recalcar que
Administracion Publica es un concepto en el que se pueden encontrar algunos

rasgos caracteristicos, no es un concepto univoco.*

Todo gobernante necesita una organizacion que lleve a cabo y asegure el
cumplimiento de sus decisiones politicas. Para ello, los Estados modernos han ido

desarrollando aparatos encargados de “administrar’ el poder politico, y han

3 Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 463.
* Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 463-464
*> Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 445-450.
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evolucionado hacia estructuras mas o menos parecidas al modelo ideal de

“burocracia publica”, * teorizado por Webber*’.

El sistema politico desde un punto de vista dinamico engloba una corriente
constante de interaccion entre los actores politicos, en la cual se forman demandas
sociales que consecuentemente podrian transformarse en proyectos, decisiones y
acciones, las cuales estardn destinadas a satisfacer sus demandas y objetivos

iniciales.

El proceso normal de funcionamiento del sistema politico estd orientado a la
realizacion de los objetivos de orden y desarrollo, segin la concepcién que de los
mismos tengan los gobernantes, de acuerdo con los rasgos centrales del sistema

politico.*®

La materializacion de estas decisiones politicas, que permite el paso del
mundo de las ideas a la accion publica para atender las necesidades sociales y
lograr los objetivos del Estado y del gobierno son las politicas publicas. Parte
fundamental de la actividad administrativa que realiza el Estado se refiere al disefio,

gestién y evaluacion de politicas publicas.

El estudio de las politicas publicas es un campo relativamente nuevo, que se
encuentra aun en crecimiento y evolucién, tratar de establecer una definicion o
concepto unico de politicas publicas, es un esfuerzo vacuo, en razon de que pueden
existir algunas nociones diferentes, pero no por eso errébneas o que carezcan de un
fundamento que las respalde. Algunos autores consideran que es mas importante el

analisis de las politicas publicas que emplear el tiempo en intentar definirlas.

*® Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 444.

* Webber sefial6 que el tipo de dominacion legal propio de las sociedades capitalistas modernas, el mas
racional de todos cuantos se habian sucedido histéricamente, se basaba en la idea de que el Estado debe
regirse por un ordenamiento juridico que contemple reglas de actuacidn abstractas y que establezcan derechos
y deberes de manera impersonal.

*® Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 68.
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El presente estudio pretende aportar al conocimiento de las mismas en su
relacion con la esfera juridica, por lo que se considera oportuno revisar algunos

conceptos que sobre politicas publicas se han emitido.

[..] una politica publica no es un fendmeno objetivo de perfiles claros y definidos, su
existencia debe ser puesta de relieve como fruto de la investigacion en el plano
empirico, mediante la identificacion de sus elementos constitutivos, sean estos
declaraciones de intenciones, programas, decisiones a cargo de uno o varios actores
politicos, resultados (outputs) y consecuencias (outcomes) a lo largo de un cierto
periodo de tiempo. De la definicion que se utilice como marco conceptual, dependera
en buena parte que tal o cual acto, simbolo, decision o no decision sean aceptadas
por el investigador como constitutivas de una politica publica singularizable en un
contexto marcado por la interaccion entre politicas distintas, que se afectan y
condicionan mutuamente con los problemas que ello plantea a cualquier intento de

aislar el objeto de estudio.*

Como se observa no es simple la tarea de emitir un concepto de politica
publica, sin embargo a continuacion se enunciardn algunas acepciones de politicas
publicas, que permitan identificar ciertas caracteristicas para su comprension y

posterior analisis.

Thomas Dye considera que “politica publica es todo aquello que los gobiernos

deciden hacer o no hacer™®

Omar Guerrero define a la politica publica como “un tipo de actividad de
gobierno, aquella que se encamina estimular la colaboracion social o inhibir el
conflicto... Es el cauce que determina y orienta el curso a seguir por la actividad

gubernamental”.*!

9 Cfr. Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 464.

> Thomas DYE. Understanding Public Policy. Citado en Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op.
cit, p. 464.

>'Omar GUERRERO. Politicas Publicas: Interrogantes. Citado en Alejo VARGAS. Op cit, p. 56.
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Phillips Shively las define como:

[...] la toma de decisiones comunes para un grupo por medio del uso del poder...

Cualquier acto de politica puede ser visto desde cualquiera de las dos perspectivas,

ya sea como una busqueda cooperativa de una respuesta a problemas comunes o

como un acto por el cual algunos miembros de un grupo imponen su voluntad sobre

otros miembros del grupo.>

Lawrence Mead académicamente dice que la politica publica es: “una
aproximacion al estudio de la politica que analiza al gobierno a la luz de los asuntos

publicos mas importantes™?

James Andersson dice que una politica es “una secuencia intencionada de
accion seguida por un actor o un conjunto de actores a la hora de tratar con un
asunto que los afecta. Las politicas publicas, continla, son aquellas desarrolladas

por cuerpos gubernamentales y sus funcionarios”.>*

B. Guy Peters escribié “una politica publica es la suma de las actividades de
los gobiernos, bien por medio de una actuacién directa, bien por medio de agentes,

en la medida que tenga influencia sobre la vida de los ciudadanos”®

Deborah Stone por su parte plantea “[...] la elaboracion de politicas [...] es una
batalla constante en torno a los criterios para clasificacion, los limites de las
categorias y la definicién de ideales que guien la manera de comportarse de la

gente”.>®

> Phillips Shively. Introduccién a las Ciencias Politicas. Citado en Alejo VARGAS. Op. cit, p. 56-57.
>*Lawrence MEAD. Public Policy: vision, potential, limits. Citado en Robert GOODIN et al. (comps). Nuevo
Manual de Ciencia Politica. Madrid: Itsmo, 2001, p. 800.

>* James Anderson. Public Policymaking. Citado en Robert GOODIN et al. (comps). Op. cit, p. 800-801.

> B. Guy PETERS. American Publica Policy. Citado en Robert GOODIN et al. (comps). Op. cit, p. 801.

>® Deborah STONE. Policy Paradoxes and Political Reason. Citado en Robert GOODIN et al. (comps). Nuevo
Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 802.
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Algunas definiciones de politicas publicas estan enfocadas desde las etapas

intervinientes en su elaboracion.

Asimismo la formulaciéon propuesta por Harold Laswell (1971) del proceso de las
politicas lo describia como un proceso de decision creativa compuesto de actividades

de recomendacion, prescripcion, invocacion, aplicacion y finalizacion.®’

Garry Brewer y Peter DeLeon (1983, pp. 9, 17, 21) escribieron que ‘las politicas
publicas son las decisiones mas importantes de una sociedad, acciones apoyadas
sobre una aprobaciéon amplia y/o amenaza de sanciones”. Para ellos, una politica
publica es un proceso conformado por sistemas y niveles, articulado en seis etapas:

iniciacion, estimacion, seleccién, implementacion, evaluacion y terminacion.>®

Lowi frente a la concepcidn tradicional de politics determine policies sostiene:

[...] que son las politicas las que determinan la politica (policies determine politics),
de manera que son las caracteristicas de cada politica las que crean sus procesos
decisionales especificos. De acuerdo con esta vision, cada politica crea su propio
centro de poder, una “arena” que tiende a desarrollar su propia estructura, sus élites y

sus relaciones de grupo.*

Los presentados referentes de orden conceptual, permiten determinar ciertos
elementos comunes y esenciales en lo que ha de considerarse una politica publica, a

saber:

- Laaccion u omisién por parte del gobierno.
- Latoma de decisiones.

- La busqueda de solucién a problemas sociales.

>’ Harold LASWELL. A pre-view of Policy Sciences. Citado en Robert GOODIN et al. (comps). Nuevo Manual de
Ciencia Politica. Op. cit, p. 801.

> Garry BREWER y Peter DELEON, Foundations of Policy Analysis. Citado en Robert GOODIN et al. (comps).
Nuevo Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 802.

>® Theodore LOWI. Citado en Jordi CAPO et al. (comps). Manual de Ciencia Politica. Op. cit, p. 468.
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- El involucramiento de acciones y etapas.

- Laintervencion de distintos sistemas y niveles en el Estado.

De lo analizado se puede expresar una definicion propia de politica publica

dentro de los siguientes términos:

Una politica publica es la materializacion de la idea politica, que involucra la
decision del Gobierno de una accién u omision, en la cual intervienen distintas
esferas del Estado, para trazar una linea guia y dar solucion a una problematica

social.

1.5.3 NATURALEZA

La naturaleza de la politica publica es necesariamente politica, sin embargo
por todas las consideraciones anotadas, este trabajo pretende entender cual es la

sustancia juridica, de haberla, que les corresponde a las mismas.

Dice el Doctor Efrain Pérez, que para el estudio de la formulacién y
determinacién de las politicas publicas se tiene que hacer referencia a la “funcién

760,

gubernativa o politica™ para distinguirla de la “funcidén administrativa” al interior de la

funcién ejecutiva.®

La funcién gubernativa o politica es la actividad estatal discrecional, sin limites
juridicos, realizada en ejecucion de una directa atribucién constitucional por motivos
de oportunidad, mérito o conveniencia, fundados en razones de seguridad, orden y
defensa de la propia comunidad, consiste en fijar las grandes directrices politicas a

través de la gestion de asuntos de vital importancia para la sociedad. Dentro de los

% Roberto DROMI, por encima de la clasica distribucidn de funciones realizada por Montesquieu, cree en la
existencia de una funcién gubernativa, en la actualidad se puede considerar prioritariamente como una
actividad distinta dentro de la funcién administrativa.

®1 Cfr. Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Tomo I. Tercera Edicion. Quito: Corporacion de estudios y
publicaciones, 2009, p. 477.
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organos legislativo y ejecutivo hay actos superiores de direccién o iniciativa que
reflejan la orientacion politica en uso del poder del Estado.®?

En relacion a la funciéon gubernativa dice Francisco Linares “[...] son ciertas
funciones generalmente muy discrecionales que por su importancia para la

comunidad se han dado en llamar “de gobierno”, “de politica” o “de Estado”.®®

En los regimenes de Poder eficaz, la funcibn gubernamental consiste,
primordialmente, en el trazado de la politica global y en la adopcién de las decisiones
fundamentales destinadas a realizarla [...] El gobierno no es una suma de decisiones

individuales e inconexas, requiere una politica vertebrada y esta politica actia a

través de la funcién gubernamental.®

La funcién gubernativa no requiere de un 6rgano especifico de realizacion,
puede ser realizada por el ejecutivo como por el legislativo, sin embargo cobra su
verdadero caracter en el ambito y actuacion del ejecutivo, el cual no se limita a la
administracion, sino que esta también encargado de dirigir la politica. La funcion
gubernativa se expresa mediante una de las modalidades de actos de poder -actos
politicos- los cuales sélo pueden emitirse en los casos previstos en la Constitucion.
Los actos politicos deben dictarse con efectos juridicos generales, por lo que al no
afectar directamente derechos subjetivos de los administrados, no dan lugar a
impugnacion, los derechos de los administrados pueden verse inmediata y
directamente afectados por los actos emitidos como consecuencia de los actos

politicos, en cuyo caso si cabe la impugnacion. ®°

82 Cfr. Roberto DROMI. Introduccién al Derecho Administrativo. Madrid: Grouz, 1986, p. 57.

® Francisco LINARES. Fundamentos de Derecho Administrativo. Citado en Roberto DROMI. Introduccion al
Derecho Administrativo. Op. cit, p. 57.

® Julio OYHANARTE. Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina. Citado en Roberto Dromi, Introduccion
al Derecho Administrativo. Op. cit, p. 57.

® Cfr. Roberto DROMI. Introduccién al Derecho Administrativo. Op. cit, p. 58.
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En el Ecuador la orientacion politica se encuentra encargada principalmente al
Ejecutivo, dice asi el articulo 147 de la Carta Magna: “Son atribuciones y deberes de
la presidenta o presidente de la Republica, ademas de los que determine la Ley:

“[...] 3.- Definir y dirigir las politicas publicas de la Funcién Ejecutiva [...]".%°

La categorizacion juridica de la politica publica no es clara en el Derecho
Administrativo, debido a que la politica publica, ha sido un concepto siempre
abordado desde la perspectiva de la teoria politica, sin embargo, es por su fin politico
mismo, que una politica publica no puede ser asimilable, sino a un acto politico o de
gobierno, en relacion a la funcidon gubernativa o politica a la cual se hacia alusion

anteriormente.

En efecto, tanto la doctrina como la misma legislacién sobre procedimientos
administrativos establecen la existencia de “actos politicos” como diferentes de los
“actos administrativos”, aunque las diferencias entre estas dos clases de actos se
vuelve cada vez mas tenue. Las politicas publicas estatales se manifiestan

juridicamente a través de actos politicos.®’
Son caracteristicas de los actos politicos:

1.- Ejecutan directamente la norma constitucional.

2.- Son dictados en ejercicio de una actividad discrecional, indelegable de los 6rganos
ejecutivo y/o legislativo sin limites juridicos y por motivo de oportunidad y mérito.

3.- Se vinculan a la propia “organizacién y subsistencia del Estado”, y se justifican por
una finalidad politica vital para la seguridad, defensa y orden del Estado (en la

actualidad con la diversificacidon de actividades requladas por el Estado estos campos

se han visto notablemente ampliados). No se trata de asuntos atinentes a la marcha

de la buena Administracion.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 147. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
*” Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 477.
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4.- No inciden directa ni inmediatamente en la esfera del administrado, “cuyo status
no se altera ante la emision del acto politico, de gobierno o institucional”
5.- Son unilaterales en su estructura y de alcance o efecto general

6.- Son irreversibles, no judiciables, no justiciables o no invalidables judicialmente.

Estan exentos de control jurisdiccional. ®

(el subrayado es afadido)

Para Gordillo, desde la perspectiva del Derecho Administrativo el problema del
llamado acto de gobierno, como él llama al acto politico, debe entenderse sélo con
referencia a ciertas actividades de los mas altos 6rganos del Poder Ejecutivo, y la
importancia del tema reside en determinar la justiciabilidad o no de tales actos.
Cualquiera sea su denominacion, la pretensién radica en que dichos actos estén
exentos de control, si se les quitara dicha particularidad, ninguna diferencia existiria

con los actos administrativos -en sentido laxo- y no habria razén para distinguirlos.®

Para Dromi, el que la funcion judicial tratase de controlar los actos politicos,
gue son de naturaleza discrecional, elaborados con motivo de oportunidad politica,
representaria una afeccion grave a la division de funciones, adicionalmente expresa
gue siempre existe la posibilidad de impugnar los actos administrativos dictados con

motivo de dichos actos.”®

Gordillo por su parte sefiala que de acuerdo a la doctrina administrativa
contemporanea, no existen actos politicos o de gobierno, que se encuentren exentos
de revisidn, sin embargo reconoce gue ciertos actos no podrian impugnarse, por no
existir un actor legitimado. Por ejemplo una politica publica dictada por el presidente
de la Republica, dificilmente se podria ver como generadora de una afeccién directa
a una persona en particular, que es un requisito esencial para que un acto sea

considerado administrativo. Actualmente también las legislaciones nacionales

®® Roberto DROMI. Introduccion al Derecho Administrativo. Op. cit. p. 60.

% Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Primera Edicién. Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 2013, p. 415-417.

7 cfr. Roberto Dromi. Introduccion al Derecho Administrativo. Op. cit, p. 62.
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otorgan legitimacion procesal a cualquier persona para plantear acciones judiciales

por ejemplo, sobre temas ambientales.”

Es verdad que algunos actos, por no afectar una situacion subjetiva directa no
son impugnables, sin embargo eso no constituye fundamento juridico suficiente para
edificar alrededor de aquello una categoria distinta de actuaciones, bajo el nombre

de actos politicos o de gobierno, que defienda su no revisién, o no justiciabilidad.

Es dificil pensar en “actos politicos” fuera del campo “organico” que no afecten los
derechos fundamentales. La fuerza expansiva de esta linea puede ofrecer resultados
insdlitos. [...] Es dificil pensar en una funcién politica que no se materialice en actos o
funciones administrativas. Es igualmente dificil pensar en una funcién politica en
campos donde no exista regulacion mas alla de la competencia o del procedimiento.
La funcién politica ha de ejercerse de acuerdo con lo dispuesto por la Constituciéon y

el resto del ordenamiento juridico.”

Dice el doctor Efrain Pérez que la impugnabilidad o no de actos de gobierno
es uno de los temas de mayor actualidad en el Derecho Administrativo, sin embargo
a pesar la cierta discusion doctrinaria, es indiscutible que existen actos del ejecutivo
que declaran la orientacion que su gobierno imprimira a temas determinados, los
cuales se abstendran de determinar acciones especificas, por lo que carecen de un
elemental requisito del acto administrativo, el cual es afectar una situacion subjetiva

de forma directa.” El cual es el caso de las politicas publicas.

La politica publica, es juridicamente un acto politico, el cual a pesar de ser
discrecional debe estar enmarcado dentro de los limites que establece la
Constitucion y la Ley, debe ser expedida de manera general, sin que implique una
afeccion directa en la esfera de derechos de los administrados. Cabe destacar que

"' Cfr. Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 479.

72 Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Op. cit, p. 421-429.

7 Jordano FRAGA. éJaque mate al acto politico. Citado en Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 480.
74 Cfr. Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 480-481.



42

aun cuando la Administracion intervenga en la elaboracion y promulgacion de las

politicas publicas estas, por su sustancia, no son actos administrativos.

Las politicas publicas por su esencia, son el desarrollo materializado de la
politica del gobierno en los distintos ambitos de su actuacion, una politica publica en
estricto sentido es un acto politico, aunque un acto politico no sea siempre una
politica publica. Ahora bien, es importante mencionar también que una politica
publica podria afectar derechos subjetivos dentro de la esfera de los administrados,
en cuyo caso no cumpliria con las caracteristicas de una politica publica, y

probablemente su sustancia se encuadre mas con la del acto administrativo.

En palabras de Marienhoff: “Lo que ha de definir una instituciéon es la
“substancia” de la misma, no la “forma” ni el autor de los actos respectivos: la “forma”

y el “autor” solo constituyen elementos contingentes”’®

Como sefialaba Jordano Fraga en la cita anotada anteriormente, es dificil
pensar en una funcién politica que no se materialice en funciones administrativas, y
cuya fuerza expansiva no termine vulnerando derechos individuales. De esto es
oportuno anotar que la politica publica es el acto que da inicio a una serie de
actividades, de las mas diversas categorias (promulgar leyes, expedir reglamentos,
emitir actos, etc.), las cuales podrian contener varios vicios de formacién y los cuales
tienen sus propios mecanismos de revision y control, sin embargo la politica stricto
sensu, bajo la caracteristicas anotadas no vulnera derechos individuales de manera

subjetiva.

En la realidad el acto politico se ha reducido a una nocion bastante empirica,
variable por naturaleza, y poco util para afincar sobre ella todo un conjunto de
actividades caracteristicas y uniforme entre si. Por lo que se ha tratado de crear su

categoria en la existencia de la doble actividad del ejecutivo, gubernamental y

& Miguel, MARIENHOFF. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 41.
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administrativa, distincion que se vuelve de casi imposible realizacion sin caer en la

arbitrariedad de ella derivada.”®

De lo expresado se colige que una politica publica, en estricto sentido, carece
de un elemento fundamental que da paso a su impugnacién, y es el de afectar de
manera directa y subjetiva la esfera de derechos de los individuos que conforman el
grupo social, caracteristica que es determinante en el acto administrativo y permite

su impugnaciéon en sede administrativa y judicial.

En el Ecuador la Constitucion en su articulo 88 prescribe la posibilidad de
proponer la accién de proteccion en contra de politicas publicas cuando supongan la
privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales, lo cual permite la

revision de politicas publicas en el campo constitucional. ”*

Por otro lado la Ley de la Jurisdiccion Contencioso administrativa establece:

Articulo. 6. - No corresponden a la jurisdiccion contencioso - administrativa:

[...] c) Las cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos del
Gobierno, como aquellas que afectan a la defensa del territorio nacional, a las
relaciones internacionales, a la seguridad interior del Estado y a la organizacion de la
Fuerza Publica, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya

determinacion corresponde a la jurisdiccion contencioso — administrativa [...]®

Hace notar Hernandez, que al no estar definido a nivel de Ley lo que ha de

considerarse como acto politico, la disposicion establecida en el literal c¢) del articulo

’® Cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. 3ra. ed. México: Editorial Porrua, 2010, p. 19-20.
77 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 88. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

8 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Articulo 6. Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo de 1968,
ultima modificacion 28 de diciembre de 2001.
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6 de la Ley de la Jurisdiccidbn Contencioso Administrativa, introduce un factor de

inseguridad juridica dentro de la legislacién ecuatoriana.”

La susceptibilidad de impugnacion de politicas publicas en sede administrativa
constituye el objeto materia del presente estudio, y serd desarrollado en los capitulos

siguientes del trabajo.

7 cfr. Miguel HERNANDEZ. Seguridad Juridica. Citado en Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 479.
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Il CAPITULO

EL ACTO ADMINISTRATIVO

Para continuar con el desarrollo de este estudio es necesario analizar el Acto
Administrativo, para diferenciarlo de las politicas publicas (actos politicos) y entender

los distintos efectos que pueden derivar de la naturaleza de cada uno.

La nocion de acto administrativo sin lugar a duda constituye una pieza
fundamental en el Derecho Administrativo ya que tiene repercusiones en diversos
ambitos, sobre el acto administrativo se han desarrollado muchos conceptos,

formulados con distintos criterios.

Es importante empezar recordando que son inseparables el concepto de

actuacion administrativa y el principio de legalidad.

El sometimiento de la Administracién al principio de legalidad opera de manera tal
gue debe actuar dentro del marco normativo previamente establecido por el mismo
Estado al cual la Administracién pertenece. En ese sentido, el ejercicio del poder
publico no puede separarse del orden juridico en el que el propio Estado se
encuentra inmerso. [...] La observancia del Estado de Derecho supone un Estado
cuyas potestades sean limitadas y se encuentren sometidas al deslinde de
competencias fijadas por la Constitucion. A través de tal deslinde la competencia de
la Administracién debe surgir, de forma expresa o razonablemente explicita en lo

expreso, del bloque de legalidad.®

Actualmente la Ley constituye mas que un limite de la actuacion
administrativa, un presupuesto para que la misma tenga lugar, y es importante tener

en cuenta esta consideracion previa al estudio del acto administrativo.

% Rafael BIELSA. Derecho Administrativo. Citado en Pedro ABERASTURY et al. (comps). Responsabilidad del
Estado. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2007, p. 344.
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2.1 ADMINISTRACION PUBLICA COMO PERSONA
JURIDICA

Vale, previo al estudio del acto administrativo, analizar brevemente la nocién
de la Administracion Publica como persona juridica, para entender las consecuencias
derivadas. La Administracion se desenvuelve dentro de un Estado, es un resultante

de este en uno de sus diversos aspectos.

El Estado es una sociedad juridicamente organizada, es decir, ordenada y
organizada en el Derecho, dentro de un espacio geografico determinado. Tiene por
objeto satisfacer las necesidades colectivas, y requiere para ello el concurso de la
fuerza y la distribucion de competencia, segun la aptitud de cada uno; elimina la
lucha entre individuos, propendiendo asi al bien comun, contra la fuerza externa y
mantiene el orden interno. La Administracién Publica seria el instrumento que dirige o
administra el Estado, sin la cual el mismo no podria existir y desenvolverse para sus

diversos fines.®!

Para algunos autores, en sentido restringido no cabe hablar de la
Administracibn como persona juridica, ya que esta constituye una parte del Estado,
asi como el 6rgano judicial o el érgano legislativo, consideran que la Administracion
no es persona juridica alguna, debe ademas ser tomado en cuenta que la

Administracién no es una entidad, sino una serie de organismos.

Para poder hablar de la Administracién Publica como persona juridica debe
hacerse referencia a la teoria del Fisco. La idea del Fisco como patrimonio separado
arranca en el Derecho Romano, pero en la formulacion que interesa dicen Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, nace de una reelaboracion de los
juristas alemanes del absolutismo. Junto al monarca como soberano se reconocia

una segunda faz: el Fisco, el cual es en efecto una ficcién a la que se reconoce la

8 José CANASI. Derecho Administrativo. Vol. I. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1972, p. 11.
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condicion de persona juridica privada, lo que permite utilizarle como centro de
imputaciéon de relaciones de tipo patrimonial e incluso someterle a tribunales
ordinarios. La teoria del Fisco supuso una distincion entre el Estado que no tiene
patrimonio, sino sélo poder soberano y el Fisco que no tiene poder, sino solamente

patrimonio.®?

Sobre este supuesto surge en Alemania, el intento de construir el Derecho
Plblico sobre bases auténomas, independientes de los conceptos de Derecho
Privado. El jurista aleman Alnrecht en 1837 afirmé que el Estado es una verdadera
persona juridica. Para Gerber el pueblo se eleva mediante el Estado a la condicién
de persona juridica, la preeminencia del Estado se debe a los derechos superiores
de que esta investida tal persona juridica. A este esquema juridico, Gierke afiadio su
teoria del 6rgano, en la que indica que el Estado como persona juridica necesita para
desenvolverse de una serie de 6rganos a través de los cuales obra y cuya correcta

actuacion se le imputa.®

George Jellinek, mas adelante precisaria que para que sean propiamente
juridicas las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, es imprescindible, que tanto
el Estado como ellos se reconozcan investidos de derechos y deberes reciprocos.

El anterior dualismo, Estado como poder publico y Estado como persona
juridica, no tiene ya lugar en el Derecho contemporaneo (derecho positivo en vigor) y
en realidad no tiene razon de ser, ya que actualmente no hay ningin inconveniente
en admitir que, incluso cuando la Administracion actla investida por su poder
publico, surgen también relaciones juridicas. No afecta en nada a la personalidad
unitaria de la Administracion del Estado el hecho de que en el seno de la misma

puedan distinguirse varios 6rganos. Todos los 6rganos de la Administracion del

8 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. 12ma. ed. Madrid:
Thomson Civitas, 2004, p. 371.
8 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 372.
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Estado, son solo eso, simples érganos de una sola persona juridica a la que se le

imputan sus respectivas actividades.?

Es la Administracion como aparato instrumental, que actla a través de sus
organos, la que se produce, en efecto, como una persona juridica Unica sin distinguir
ya los modos diferentes de su actuacion. Las relaciones entre Administracion y los
ciudadanos son propiamente juridicas, aun cuando la Administracion actle investida
de su poder de imperio. Toda una larga evolucion ha culminado, pues, en la

asimilacion y aceptacion de estas elementales afirmaciones, hoy ya poco discutidas.

Es innegable en nuestros dias que la Administracién es para el Derecho una
persona juridica, que establece relaciones juridicas con los administrados, sin
embargo cabe aclarar que esta afirmacion, es realizada para lo concerniente al
ordenamiento juridico interno, para el Derecho Internacional solo el Estado es una

persona juridica.

La Administracion del Estado no se identifica con el Estado entero, como bien
sabemos, ni con la comunidad o grupo social en funcion de la cual la estructura
politica que llamamos Estado se forma; es una organizacion en servicio de esa
comunidad o de ese Estado o de ambos a la vez (puesto que el segundo es una
simple estructura instrumental del primero), y por eso asume la ejecucion de los fines
propios del grupo politico. La realizacién de esos fines sera su misioén propia. Por el
mismo motivo debera encomendarse a la Administracion el sostenimiento de las
demas organizaciones estatales distintas a la estrictamente administrativa y sobre la
Administracion recaeran, en definitiva, todas las consecuencias patrimoniales del
funcionamiento de esos 6rganos, incluyendo en ella la responsabilidad patrimonial

por dafios [...].2°

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez expresan:

8 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 373-374.
% Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 376.
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Para el Derecho Administrativo la Administracién Puablica es una persona juridica.
Este de la personificacion es el Unico factor que permanece siempre, que no cambia
como cambian los érganos y las funciones, y por él se hace posible el Derecho
Administrativo. Todas las relaciones juridico-administrativas se explican en tanto la
Administracion Publica, en cuanto persona, es un sujeto de Derecho que emana
declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de un patrimonio, es
responsable, es justiciable, etc. La personificacion de la Administracion Publica es el

dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo.®

Cabe también anotar que, como Marco Morales Tobar dice: “[...] debe
comprenderse a la Administracion Pablica como un complejo organico integrado por
organismos con o0 sin personeria juridica pero si con personalidad juridica que
ejercen actividad administrativa.” Los érganos deben ser concebidos como unidades
entre los que se divide la materia, la competencia que le corresponde en materia
administrativa, es decir en ellos se delimitan las esferas de competencia, las cuales

en conjunto forman la Administracién.®’

En concordancia con lo expuesto, se ha reconocido en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, a la Administracién Publica como una persona juridica, dice asi

el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE):

Articulo. 3.- PERSONALIDAD JURIDICA.- La Administracion Publica Central tendra
personalidad juridica Unica para el cumplimiento de sus fines. Sus 6rganos

dependientes o adscritos tendran sélo las respectivas competencias asignadas.®

% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 32.

¥ Marco MORALES. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2011, p. 68-71.

% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidon Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.
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2.2 ACTUACION ADMINISTRATIVA

De acuerdo al mencionado principio de legalidad, la validez de la actuacion
administrativa se vincula a que la misma derive de una precepto juridico de rango
legal, esto sustenta el principio de que “en derecho administrativo, la competencia es
la excepcion y la incompetencia, la regla; por lo tanto, toda competencia debe estar

conferida por norma o por extensién a lo razonablemente implicito en lo expreso”.?

La subordinacion de la actividad administrativa al ordenamiento juridico puede
ser entendida en sentido negativo, es decir que la actividad administrativa encuentra
en la Ley un limite intraspasable, sin embargo la limitacion también puede ser en
sentido positivo, no solo al vincular positivamente la actividad administrativa a norma,
sino también no admitiendo una invasion por parte del Estado en la esfera de

derechos individuales, salvo en los casos en que la Ley lo consienta.

Merkl ensefia que no debe confundirse el principio de juridicidad con el
principio de legalidad. EI principio de juridicidad no significa solo que la
Administracion esta condicionada por un Derecho Administrativo, sino también que
cada accion administrativa aislada estd condicionada por un precepto juridico que
admite semejante accion, en el caso que la accion administrativa no pueda ser
legitimada por un precepto juridico que prevea dicha accion, no podra ser
considerada como accion del Estado. Con referencia al principio de juridicidad la
Administracién no se diferencia de otras actividades estatales, porque el Derecho es

el supuesto previo de la legislacién y de la justicia.®

La existencia de la juridicidad de la Administracion precede a toda y todas las
administraciones, mientras que la exigencia de la legalidad se apoya en cada

ordenamiento juridico y no tiene valor mas que para ese ordenamiento, el principio

% Citado en Pedro ABERASTURY et al. (comps). Responsabilidad del Estado. Op. cit, p. 345.
% Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Omeba, 1963, p. 126.
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de juridicidad se funda en la naturaleza que poseen todas las actividades del Estado
de ser funciones juridicas. El principio de juridicidad es un postulado juridico-politico,
mientras que el principio de legalidad, debe ser consagrado legalmente para que

tenga existencia juridica positiva.

El principio de legalidad no puede entenderse en forma estricta, es decir la
actuacion de la Administracion no siempre debe estar apoyada inmediata y
directamente en una ley, sino que puede estar mediatizada por una actividad o un
conjunto de actividades administrativas, las cuales formen el enlace necesario entre

la Ley y la accion administrativa.

La actividad administrativa est4 supeditada a los limites impuestos por el
ordenamiento juridico, dentro de los cuales, el primero y mas importante es la
Constitucion, no es concebible el desempefio de la actividad administrativa sin
sujecion a la Constitucién, adicionalmente la actividad administrativa tiene que
respetar los limites que le impone la Ley, y finalmente no puede transgredir
limitaciones, también de caracter administrativo, asi un acto administrativo no podra

transgredir un acto normativo.

La Ley deber& determinar los fines que en determinado momento historico, el
Estado asume como propios para asegurar la realizacion de los mismos,
estableciendo la esfera, que a tal propdsito, esta reservada la autoridad
administrativa. La Ley debera también disciplinar la actividad administrativa desde su
formacion para garantizar de la forma mas 6ptima la conformidad y congruencia de la
actividad administrativa con el interés general que se pretende satisfacer. Muchas
veces la Ley resulta insuficiente para asegurar la congruencia y conformidad con la
satisfaccion del interés general, por lo que surge la necesidad de que las normas

juridicas que disciplinan la actividad administrativa sean integradas por normas
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juridicas, particularmente politicas y técnicas, de donde derivard la actividad reglada
y discrecional de la Administracion.®*

Como se dijo anteriormente, el principio de legalidad se encuentra prescrito en
el articulo 226 de la Constitucion, asi como también se encuentra recogido en los
articulos 4%y 101% del ERJAFE.

2.3 ACTO ADMINISTRATIVO

El concepto de acto administrativo surge en Francia, como expresion practica
del principio de separacion entre Administracion y Justicia: se trataba de un acto
exento del poder jurisdiccional del juez por ser producto de la autoridad
administrativa, y s6lo sometido al control de esta. Resulta dificil caracterizar cada uno
de los poderes en la produccion de un acto juridico tipico y unitario, los poderes no
estan divididos como supuestas funciones abstractas, de modo que cada uno tenga
una forma de expresién Unica, sino por el contrario son complejas organizaciones de
principios politicos diversos, pero en cuyo funcionamiento se dan paralelismos e

incluso identidades técnicas. Al acto administrativo se le otorga un peso excesivo

°1 Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 127.

% Articulo. 4.- Principios y Sistemas Reguladores.- Los drganos y entidades que comprenden la Funcion Ejecutiva
deberan servir al interés general de la sociedad y someteran sus actuaciones a los principios de legalidad,
jerarquia, tutela, cooperacién y coordinacién, segun el caso, bajo los sistemas de descentralizacion vy
desconcentracion administrativa. Las maximas autoridades de cada 6rgano y entidad seran responsables de la
aplicacién de estos principios.

 Articulo. 101.- Principios generales.

1. La Administracion Publica Central sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de legalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con
sometimiento pleno a la Constitucion, a la ley y al derecho.

Igualmente, debera respetar en su actuacion los principios de buena fe y de confianza legitima.

2. La Administracion Publica Central, en sus relaciones, se rige por el principio de cooperacion y colaboracion; y,
en su actuacién por los criterios de eficiencia y servicio a los administrados. 3. Bajo la direccién de la
Presidencia de la Republica, las entidades y érganos que integran la Administracion Publica Central ejercen la
funcién administrativa para alcanzar los objetivos que establecen la Constitucidn, las leyes y el resto del
ordenamiento juridico.

4. En sus relaciones con los administrados, la Administracion Publica Central actia de conformidad con los
principios de transparencia y de participacion.
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“[...] el de intentar expresar en una suerte de célula basica, el microcosmos

definitorio, la sustantividad y peculiaridad entera del Derecho Administrativo”.%*

En un sentido amplio, acto administrativo es todo acto juridico dictado por la
Administracion y sometido al Derecho Administrativo, pero ese concepto amplio es
desestimado por la doctrina y por la legislacion en favor de un concepto mas estricto,
en el que se excluyen reglamentos, actos contractuales y finalmente se independiza
el uso de la coaccion administrativa, para edificar alrededor de la misma una teoria
singular, reduciendo la teoria de los actos administrativos a los unilaterales, y

concretando el acto administrativo en declaraciones y no ejecuciones.®

Quedan excluidos, por tanto, del concepto de acto administrativo los hechos
juridicos, los negocios juridicos, la actividad material o técnica de la Administracién y

las manifestaciones de la actividad bilateral o multilateral de la Administracion.®

Existen autores que pretenden reducir al campo que abarca conceptualmente
el acto administrativo, sin embargo esta reduccion solo se justificaria en la medida en
gue los supuestos excluidos puedan ser objeto de una teorizacién independiente,
pueden existir concreciones dentro del mismo concepto, pueden ser especie
separadas dentro de un mismo concepto, pero que no parece puedan absorber un

concepto exclusivo.

Una de las definiciones que mayor acogida ha tenido, es la construida por
Zanobini, quien manifiesta: “Es acto administrativo cualquier declaracion de voluntad,
de deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un 6rgano de la Administracion

Publica en el ejercicio de una potestad administrativa”, definicion que ha sido acogida

" Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 548.

% Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 548 -
549,

% José TARDIO. Lecciones de Derecho Administrativo. Alicante: Editorial Club Universitario, 2001, p. 35.
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y sobre la cual se han realizado ligeras variantes por autores como Garrido Falla,
Garcia de Enterria y Santamaria Pastor entre otros autores.®’

Manifiesta asi Garcia de Enterria: “Acto administrativo seria la declaracién de
voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en
ejercicio de una potestad administrativa distinta a la potestad reglamentaria”®®. Esta
acepcion ha sido acogida por la Ex-Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacional de Justicia.*®

De la definicibn expresada en el parrafo anterior, es acertado hacer algunas

precisiones:

a) Se trata de una declaracion intelectual lo que excluye actividades

puramente materiales.

b) La declaracion puede ser de voluntad, como es lo regular en las decisiones
o resoluciones finales de los procedimientos, sin embargo también puede contener
otros estados intelectuales: de juicio, de deseo o de conocimiento, para el ejercicio
de la Administracion la expresion de estos estados es cotidiana. Las declaraciones
de voluntad, sin embargo son particularmente relevantes en el desempefio de la
actuacion administrativa en virtud de que crean una situacion juridica. Las otras
operaciones intelectuales no son por si mismas creadoras o modificadoras de

situaciones juridicas, es decir, carecen de efectos imperativos o decisorios.

c) El acto administrativo es esencialmente unilateral, lo cual no excluye que la
voluntad del administrado pueda actuar en él como un presupuesto de existencia o

de eficacia. Ha de notarse también que la procedencia formal de la declaracion

%7 Francisco DE AHUMADA RAMOS. Materiales para el estudio del derecho Econémico-Administrativo.
http://vlex.com/vid/acto-administrativo-176563 (acceso 29/10/2013)

% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 550.

% Vid. Sentencia Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Causa No. 0348-2010 de 8 de
octubre de 2010.
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puede operar de manera directa, a través del érgano dotado de competencia, o de
manera indirecta por una persona que actla bajo poderes delegados por la

Administracion.

d) La declaracion administrativa en que el acto consiste se presenta como el
ejercicio de una potestad administrativa, ligada al principio de legalidad. Los actos
administrativos en cuanto son expresion de una potestad, producen efectos juridicos,
principalmente de innovar o modificar situaciones juridicas. El acto administrativo,
como expresion de una potestad, conecta el acto a la legalidad y lo funcionaliza de
una manera particular, como el acto ha de expresar una potestad administrativa
previamente establecida en el ordenamiento, no existe acto sin norma especifica que
lo autorice y lo prevea. El acto administrativo a diferencia del negocio juridico privado
es esencialmente tipico, nominado, no obedece ni puede obedecer a ningun genérico

principio de la autonomia de la voluntad, sino a su prevision legal.

e) La diferencia de la potestad administrativa ejercida en el acto es distinta a la
potestad reglamentaria, no se trata de wuna simple diferencia cuantitativa
(destinatarios generales e indeterminados o determinados) sino el grado, el
Reglamento crea derecho objetivo, en tanto que el acto lo aplica, mas aun si se
admite la figura de un acto administrativo general o que tenga por destinatarios a una
pluralidad de sujetos.’® Mas adelante se analizar4& con mayor profundidad la

diferenciacion.

La afirmacion de que los actos administrativos estan sometidos al Derecho
Administrativo y a la jurisdiccién contencioso administrativa, es una nota esencial del
concepto, que excluye los actos de la Administracion sometidos al Derecho Privado y
a las jurisdicciones civil, mercantil y laboral. De la misma forma se usa para separar

el concepto de acto administrativo de la figura de los actos politicos o de gobierno,

1% cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 551-

552.
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como actos del poder ejecutivo no sometidos al control de la jurisdiccion contencioso

administrativa.'®*

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ha

definido al acto administrativo dentro de los siguientes términos:

Articulo. 65.- ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en

ejercicio de la funcidon administrativa que produce efectos juridicos individuales de

forma directa.®?

2.4 ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Los elementos del acto administrativo constituyen auténticas condiciones de
validez de los mismos, en el analisis de aquellos se pueden observar las exigencias
gue imponen las disposiciones legales y los presupuestos de legitimidad para que el
acto pueda reputarse conforme a Derecho, tales condiciones de validez indican el
momento anatémico y fisiologico del acto, mientras que la invalidez atiende sus
patologias, y finalmente la eficacia observa las condiciones necesarias para la

produccién de efectos.'®

En un criterio de gran expansion y aceptacion en la doctrina, los elementos
esenciales del acto administrativo pueden clasificarse en subjetivos (6rgano,
competencia e investidura legitima del titular); objetivos (presupuesto de hecho, fin,
causa, motivo, la declaracion y su contenido, y objeto); y formales (forma de

produccién y forma de la declaracion).

191 Cfr. José TARDIO. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 45.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.
1% Cfr. Juan BENALCAZAR. E/ Acto Administrativo en Materia Tributaria. Quito: Ediciones Legales p. 59.

102
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2.4.1 ELEMENTOS SUBJETIVOS

a) Organo.- Ha de ser una Administracion Publica que posea la

correspondiente potestad administrativa y sea titular de la respectiva competencia.

b) Competencia.- La competencia es el conjunto de funciones que una
persona publica u érgano administrativo puede legitimamente ejercer. El concepto
de competencia determina la medida de las actividades que de acuerdo al
ordenamiento juridico corresponden a cada ente u 6rgano administrativo. Es su

aptitud legal para obrar.*®*

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva

(ERJAFE) en su articulo 84, respecto a la competencia, manifiesta:

DE LA COMPETENCIA.- La competencia administrativa es la medida de la potestad
gue corresponde a cada 6rgano administrativo. La competencia es irrenunciable y se
ejercera por los 6rganos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de

delegacion o avocacion, cuando se ejerzan en la forma prevista en este estatuto.'%

Dentro de dicha Administracion, el acto debe ser dictado por el 6rgano de la

misma titular de la competencia respectiva.

c) Investidura del titular.- Finalmente la persona natural titular del 6rgano
competente debe ostentar la investidura legitima para actuar en la declaracién que

se realice, la cual debe mantener integra su situacion de imparcialidad abstracta.

Siguiendo esta linea, el titular del 6érgano competente no debe encontrarse
inmerso en las causales de abstencidn y excusa establecidas en el articulo 104
del ERJAFE.

104
105

Juan BENALCAZAR. El Acto Administrativo en Materia Tributaria. Op. cit, p. 60.
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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2.4.2 ELEMENTOS OBJETIVOS

Los elementos objetivos estan referidos a la operacion que el acto

administrativo contiene.

a) Presupuesto de hecho.- Resulta que la Ley como imperativo abstracto
conecta una cierta consecuencia juridica a un tipo de hecho especifico; tal es la
estructura necesaria de toda proposicion normativa, supuesto de hecho y
consecuencia juridica, esta estructura se prorroga en las potestades de que resulta
investida la Administracion para la aplicacion de dicha norma. El Acto Administrativo
no es mas que el ejercicio de una potestad, por lo que el mismo sélo puede dictarse
en funcion del presupuesto de hecho tipificado por la norma de cuya aplicacion se
trata, presupuesto que puede ser una situacion material perfectamente objetivable, o
una situacion mas compleja que requiera otro tipo de operaciones intelectuales o

calificaciones juridicas previas.

El presupuesto de hecho es siempre un elemento reglado del acto, sino se
cumple el mismo en la realidad, la potestad legalmente configurada en virtud de

dicho presupuesto no ha sido ejercida correctamente.*®

b) Fin.- El ejercicio de la actuacién administrativa tiene siempre sus objetivos
en el ordenamiento juridico, los cuales en conjunto responden a la satisfaccion del
interés general. El acto administrativo como ejercicio de una facultad administrativa
debe servir al fin tipico para el cual esta ha sido conferida o incurrira en el vicio de
desviacién de poder si de dicho sustento teleoldgico se aparta, o si pretende servir a

una finalidad distinta, ain si se tratare de una finalidad publica.**’

Vinculada a la nocion de desviacion de poder se ha configurado la desviacion

de procedimiento, la cual se suscita cuando dos normas distintas permiten a la

1% cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 557.

197 cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 558.
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Administracion llegar al mismo resultado mediante procedimientos diferentes. Ocurre
que en lugar de perseguir el fin que la norma propone y observar el procedimiento
respectivo, la Administracion para eludir formalidades que le incomodan, expresa

tener otro fin y elige el procedimiento mas simplificado que a dicho fin pertenece.*®

c) Causa.- Es la adecuacion o congruencia efectiva entre los fines propios de
la potestad que se ejercita y el acto en si. Los problemas de la causa en el Derecho
Privado no se ajustan a la realidad del Derecho Administrativo, debido a que el acto
administrativo es un acto nominado, tipificado en la Ley, simplemente se considera
causa si la funcion prevista en el ordenamiento juridico resulta cumplida por el acto
concreto. Por ejemplo el interés social o la utilidad publica son causas para la

expropiacion forzosa.

d) Motivo.- La Administracion, a diferencia de los sujetos de Derecho Privado,
no tiene otra actuacioén, ni otra vida que la estrictamente legal, de tal manera que no
puede existir para ella motivos impulsivos de su accionar fuera del Derecho.
Adicionalmente la Administracion posee siempre la obligacién de motivar sus actos,
esto es expresar en la declaracion formal los motivos de hecho y de derecho en
funcion de los cuales se ha expedido el acto, por lo que puede decirse que en el
accionar administrativo los motivos estan siempre y necesariamente incorporados a

la causa.®

Es justamente a través de los motivos que mueven a la Administracion a dictar sus
actos donde se viene a concretar todo el esquema conceptual [...] expuesto: en ellos
ha de aparecer, por una parte, la realidad del presupuesto normativo de hecho a que
el acto se aplica, y, por otra parte, el servicio al interés publico especifico que
constituye el fin propio de la potestad administrativa que se ejercita, servicio cuya
efectividad viene a constituir la causa propia del acto, como ya sabemos. [...] Puede y

debe controlarse aqui, por la Administracion primero, en su fase aplicativa y de

198 Cfr. Héctor MAIRAL. Instituciones de Derecho Administrativo. Citado en Juan BENALCAZAR. El Acto

Administrativo en Materia Tributaria. Op. cit, p. 64 - 65.
1% cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 558.
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eventual autotutela y por el juez contencioso, después, en su fase fiscalizadora, si los

motivos que la Administracion invoca existen o no [...].**

El ERJAFE acerca de la motivacion de los actos administrativos expresa en

uno de sus acapites:

Articulo. 122.- Motivacion.

1. La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos se realizara de
conformidad con lo que dispone la Constitucién y la ley y la normativa aplicable. La
falta de motivacion entendida ésta como la enunciacion de las normas y de los
hechos particulares, asi como la relacion coherente entre éstas y aquellos, produce la
nulidad absoluta del acto administrativo o resolucién. El acto debera ajustarse a lo
dispuesto en el Reglamento para el Control de la Discrecionalidad de los Actos de la
Administracion Publica.*!

e) La Declaracion y su Contenido.- Como se expuso anteriormente el acto

administrativo consiste en una declaracion, esta declaraciéon puede ser explicita o

puede deducirse de una conducta expresiva.

Asi lo expresé la ex Corte Suprema de Justicia en sentencia de 17 de mayo de

2004, en un andlisis realizado sobre la el alcance del acto administrativo:

[...] El acto administrativo como la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento
o de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad, se trata, en
primer término de una declaracién intelectual, lo que excluye las actividades
puramente materiales [...] por declaracion no ha de entenderse Unicamente la que

formalmente se presenta como tal, sino también la que se manifiesta a través de

110

561.
111

Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 560-

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.



61

comportamientos o conductas que revelan concluyentemente una posicién intelectual

[..]M2

Cuestion de trascendencia es la relativa a los vicios de la voluntad expresados
en la declaracion: situacion de capacidad personal del agente, error, violencia,
intimidacion y dolo. Debe tenerse en cuenta, que la Administracion actia por medio
de personas fisicas, los vicios de la voluntad por tanto han de referirse a la situacion
personal de dichos sujetos. También habra de tenerse en cuenta que la actividad
juridico-administrativa es una actividad de ejecucion legal, lo que implica que si el
contenido del acto se acomoda a la Ley sera normalmente indiferente investigar
sobre los vicios de la voluntad o estado psicologico del agente expresado en el

acto.!*3

Esta observacion plantea el problema en términos singulares respecto del
mismo tema en cuanto al principio privado de la autonomia de la voluntad, debido a
que lo que se trata de evitar es que se cree la regulacion singular vinculante que del
negocio surge si la voluntad no se ha expresado con absoluta libertad y conciencia.
Sin embargo el argumento de la singularidad de la posicion de la Administracion solo
es aplicable en tanto se trate de un acto reglado, el cual se limita a singularizar en el
caso concreto el efecto preestablecido en la Ley, pero no cuando se incorpore un
elemento de libertad estimativa por parte de la Administracion, como en un acto
discrecional, porque entonces los efectos creativos vinculables al ejercicio de dicha
libertad no seran admisibles si la situacién psicolégica que en el acto se expresa no
ha sido libre y consciente.**

El contenido es la declaracion misma que el acto incorpora y realiza, lo que la
Administracion decide efectuar a través del mismo. Es lo que dice, manda, autoriza,

constata. El contenido debe ajustarse a lo dispuesto a lo preestablecido en el

"2 Marco MORALES. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit, p. 124.

Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 563.
Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 563.

113
114



62

ordenamiento juridico, y debe ser congruente con su fin. Debe ser licito, razonable,
viable, todo esto permitir4 apreciar la existencia o no de vicios en el contenido, como

ilegalidad, irrazonabilidad, inviabilidad, etc.

El contenido del acto administrativo puede ser de tres tipos: esencial, natural

y/o accidental:

Esencial.- Es aquel que siempre y en cualquier caso debe acompafar el acto

administrativo, puesto que sin ello el acto careceria de existencia propia.

Natural.- Es el que viene dado por aquello que aun sin expresa mencion en el

acto, se considera que es connatural al mismo.

Accidental.- El contenido accidental, involucra una disposicion expresa, que

establece una condicién al acto.'®®

f) Objeto.- El objeto de la declaracibn puede ser un comportamiento del
administrado, de otra Administracion, de otro 6érgano, del titular del 6rgano; un hecho;
un bien; una situacion juridica; su propia organizacion; o puede ser una mezcla de
estos objetos tipicos en la medida en que sean propuestos por el ordenamiento
juridico como finalidad de la Administracién que lo emana. La proposicién de los
objetos de las declaraciones administrativas, limita el problema de las notas
genéricas que el objeto de los actos juridicos deben cumplir, pero no lo resuelve del
todo, especialmente en los casos en los que existen libertades apreciativas, que dan

origen a los actos discrecionales.

El objeto es la cosa, la actividad, la relacion o situacion juridica sobre la cual

trata el contenido de la declaracion.

15 Cfr. Juan BENALCAZAR. E/ Acto Administrativo en Materia Tributaria. Op. cit, p. 68.
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Algunos autores consideran que contenido y objeto son lo mismo, dice asi
Alfredo Pérez Dayan: “El contenido u objeto del acto administrativo se asimila a

aquello que con él, la autoridad ha querido disponer, ordenar o autorizar”.**°

2.4.3 ELEMENTOS FORMALES

La declaracion en que consiste el acto ha de realizarse, primero siguiendo un

camino concreto y segundo a través de formas preestablecidas de manifestacion.

a) Forma de produccion.- La forma de produccion es el procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo es el conjunto concatenado de actos o actuaciones
administrativas de tramite destinadas a asegurar la legalidad, el acierto y la
oportunidad de la resolucién que le pone término, y a garantizar los derechos de los
ciudadanos afectados y las exigencias de los intereses publicos en juego.'*’

El procedimiento administrativo dentro del desempefio de la actividad

administrativa simultAneamente regula:

Primero.- Una actividad administrativa determinada para llegar al

establecimiento del supuesto de hecho.

Segundo.- La participacion de una pluralidad de sujetos o de 6rganos, los
cuales guian uno o varios aspectos dentro del tema a decidir.

Tercero.- La necesidad de adoptar ciertas formas de actuacion

Y18 cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. 3ra. ed. México: Editorial Porrua, 2010, p. 121.

Raul BOCANEGRA. Lecciones Sobre el Acto Administrativo. Citado en Juan BENALCAZAR. El Acto
Administrativo en Materia Tributaria. Op. cit, p. 70.

117



64

Cuarto.- La participacion de las personas, distintas a la Administracion, que

intervienen en el procedimiento a decidir.**®

En lo que atafia a la participacion de los interesados en el procedimiento

administrativo, se encuentra establecido en el ERJAFE:
Articulo. 152.- Actuacion de los interesados.

1. Los actos de instruccidén que requieran la intervencién de los interesados habran de
practicarse en la forma que resulte mas comoda para ellos y sea compatible, en la

medida de lo posible, con sus obligaciones laborales o profesionales.

2. Los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de un profesional del

derecho cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses.

3. En cualquier caso, el érgano instructor adoptara las medidas necesarias para
lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion y de igualdad de los

interesados en el procedimiento.™**

El procedimiento no se limita a articular todos los temas anotados, sino que

garantiza también un orden establecido hasta llegar a la culminacién del mismo.

El procedimiento administrativo posee varias caracteristicas y finalidades que
junto a su consideracion como elemento formal del acto administrativo, constituye
una condiciébn de validez, y cuya vulneracion puede derivar en la nulidad o

anulabilidad del acto.

b) La forma de manifestacion.- La forma de manifestacibn de los actos

administrativos es por antonomasia la escrita, lo cual no impide que sea otra la forma

18 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 566.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.
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de manifestacion, siempre que su naturaleza lo permita, lo cual responde a ciertas
razones especificas, fundamentalmente la de la certeza y la de la valoracion de los
fundamentos expuestos en la motivacién, a mas de razones como la notificacion y

publicacién.*?

En el contexto descrito el ERJAFE establece en lo atinente a la forma de

manifestacion sefala:

Articulo. 123.- Forma.
1. Los actos se produciran por escrito.

2. En los casos en que los 6rganos administrativos ejerzan su competencia de forma
verbal, la constancia escrita del acto, cuando sea necesaria, se efectuara y firmara
por el titular del 6rgano inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando en
la comunicacién del mismo la autoridad de la que procede. Si se tratara de
resoluciones, el titular de la competencia debera autorizar una relaciéon de las que

haya dictado de forma verbal, con expresion de su contenido.

3. Cuando deba dictarse una serie de actos administrativos de la misma naturaleza,
tales como nombramientos, concesiones o licencias, podran refundirse en un Gnico
acto, resuelto por el 6rgano competente, que especificara las personas u otras

circunstancias que individualicen los efectos del acto para cada interesado.

En cuanto a la forma de manifestacion, merece especial atencion la
motivacion de los actos. La motivacion posee un aspecto formal, sin embargo posee
también un aspecto sustancial, en tanto que toda actuacion de los poderes publicos
en un Estado de Derecho debe basarse en la legalidad y la razon, y no en el mero
capricho del funcionario. Puede hablarse de motivacion en sentido formal para

referirse a la exteriorizacion o explicacion de las razones que han guiado al

120 Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo: Parte General. Citado en Juan BENALCAZAR. El Acto

Administrativo en Materia Tributaria. Op. cit, p. 71.
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respectivo 6rgano administrativo a dictar el acto administrativo en referencia y puede
hablarse de motivacion en sentido material para aludir a las razones intrinsecas o

justificacion de dicho acto.***

2.4.4 ELEMENTOS ACCIDENTALES

Algunos autores consideran que ademas de los elementos expuestos, el acto
administrativo posee algunos elementos accidentales que deben ser tomados en

cuenta dentro del estudio del Acto Administrativo.

El acto administrativo en un sinnimero de casos no sélo se conforma de la
reunién de elementos que le son esenciales para su existencia, sino que la voluntad
administrativa que realiza la declaracibn que produce efectos juridicos, posee
también algunos elementos de naturaleza accesoria o0 accidental, que en conjunto
con las notas esenciales del acto le dan una particularidad al acto administrativo

tipico.

Tres son los elementos accidentales del acto administrativo: mérito u

oportunidad, plazo o término, y uno cuya denominacion es clausula de reserva.

a) Merito y oportunidad.- El mérito u oportunidad del acto, es basicamente la
apreciacion dada por la Administracion Publica, respecto de si debe o0 no actuar en

determinado momento.

El Acto Administrativo posee un elemento accesorio que encuentra su
fundamento en la buena marcha de la Administracién Publica, pues declara su
voluntad en el momento y forma especifica que la situacion requiere, este elemento

se encuentra vinculado con la actividad discrecional de la Administracion.

121 Cfr. José TARDIO. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 58-59.
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La figura del mérito u oportunidad es de suma importancia. No es suficiente
gue los actos administrativos se ajusten en su integridad a la Ley, sino que deben ser
adecuados a su mérito y oportunidad, asi ademas de que la Administracion se

encuentre cefiida al Derecho, también sera eficaz.'??

b) Plazo o Término.- Este elemento accidental tiene vinculacion directa con la

temporalidad dentro de la cual nace y surte efectos el acto administrativo.

El plazo o término sefala, cuando la naturaleza del acto lo permite, el
momento en que el mismo comienza a surtir efectos y cuando han de cesar. Esta
nota accesoria permite conocer cuando el actuar administrativo se torna definitivo y
en consecuencia da lugar al nacimiento de otros términos establecidos para proceder

a la impugnacion del acto de ser el caso.'®

Cabe anotar, que el acto administrativo tendra validez desde su notificacion,
asi el ERJAFE sefiala:

Los actos administrativos, para su plena validez deberdn ser obligatoriamente
notificados al administrado y mientras no lo sean no tendrén eficacia con respecto a
quienes se haya omitido la notificacion. La ejecucion de actuaciones ordenadas en
actos administrativos no notificados constituiran, para efectos de la responsabilidad

de los funcionarios publicos, vias de hecho.*®

c) Clausula de Reserva.- La clausula de reserva se convierte en un elemento
accidental del acto administrativo, cuando para precisar algun efecto o condicion que
importe al mismo, la Administracion crea alguna modalidad en su ejercicio, es decir

sirve como férmula atil para determinar dentro del contenido del acto cualquier

122 Cfr. Héctor ESCOLA. Compendio de Derecho Administrativo. Citado en Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto

Administrativo. Op. cit, p. 125-126.

123 Cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. Op. cit, p. 127.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.
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contingencia no prevista en su formulacién y que de presentarse no tendria forma de

resolverse, sin la emisién de otro acto administrativo que la complemente.**

Este elemento accidental es tan variado como el acto administrativo mismo, el
caso mas comun es la clausula de condicion para detener el efecto del acto hasta la

realizacion de otro hecho futuro e incierto.

2.5 VALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Se debe tomar en consideracion que el obrar administrativo significa, en todo
régimen estatal, la forma practica de trasladar a la realidad la voluntad colectiva
expresada en todo el ordenamiento juridico. La Administracion Publica en el
desempeiio de su actividad debe contar con elementos suficientes de eficacia que
otorguen la certeza y seguridad de que la actividad administrativa sera valida y podra
llevarse a cabo sin que la misma sea interrumpida, y asi podré concretar la voluntad

administrativa.

En virtud de esto, doctrinaria y positivamente se ha construido la idea de que
el acto administrativo por su importancia en el desempefio de la actividad
administrativa, debe poseer la presuncién de validez por haberse dictado de acuerdo
al ordenamiento juridico que lo prevé, es decir se presume legitimo. Mientras no se
demuestre la invalidez de un acto administrativo, este tendra pleno valor y surtira
todos sus efectos, tal cual si estuviese cefido al ordenamiento juridico, en

cumplimiento al principio de legalidad.

A este respecto dispone el Estatuto:

12 Cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. Op. cit, p. 127-128.
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Articulo. 68.- LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD.- Los actos administrativos se
presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el caso, se

notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto.'?®

El acto administrativo en virtud de este elemento, funciona como una
presuncion iuris tantum, esto es mantiene su vigencia mientras no se pruebe lo
contrario. El soporte de dicha presuncién de validez, se mantiene hasta que una
declaracion con fuerza de verdad legal determine la ilegitimidad del acto
administrativo dictado.*?” Hasta que un 6rgano administrativo o judicial no declare lo
contrario, los actos administrativos aun cuando contengan vicios de ilegalidad, son

vélidos y pueden ser conservados como tales.**®

Dicho de manera simple la validez de los actos administrativos es la no
incursion de estos en infracciones al ordenamiento juridico de caracter invalidante,
por otro lado la invalidez es lo contrario, la incursiébn de estos en infracciones al

ordenamiento juridico que si le dan un caracter invalidante.

Para Cassagne, segun lo resefia Julio Comadira, se debe relacionar la
invalidez del acto no con la afectacion de los elementos esenciales de éste, sino con
la entidad o gravedad del vicio en si, con independencia del elemento afectado. En
este sentido sefiala Gordillo que las normas, cuya infraccion puede dar origen a la
comision de vicios del acto administrativo, son internacionales, supranacionales,
constitucionales, legales o reglamentarias, amén de que hay también vicios no
contemplados expresamente en norma concreta alguna, pero que devienen de los

principios generales del Derecho.'®

12 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.

127 Cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. Op. cit, p. 127-132.

Cfr. Jorge ZAVALA. Lecciones de Derecho Administrativo. Lima: Edilex S.A., 2011, p. 527.
Cfr. Marco MORALES. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit, p. 224.
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La calificacion de los tipos de nulidades no se cifie Unicamente a la omision de
un elemento esencial, sino a la magnitud de la transgresion del ordenamiento
juridico, en virtud de esto, la teoria que mayor arraigo ha tenido en la doctrina del
Derecho Administrativo es la que clasifica la invalidez del acto administrativo en tres

grados:

El de menor intensidad que se denomina nulidad relativa o anulabilidad (en
cuyo caso el acto administrativo se llama regular); de mayor intensidad, llamado de
nulidad absoluta o de pleno derecho (el cual se denomina acto administrativo
irregular); y, el grado mas alto, que son actos viciados al extremo denominados

juridicamente inexistentes.**

2.5.1 ACTOS ANULABLES

Un acto administrativo defectuoso, cuya formulacién viciada no afecta el orden
publico, es considerado como un acto anulable o de nulidad relativa, se puede
extinguir con el paso del tiempo, es susceptible de ser convalidable con el

consentimiento de los afectados.

El Estatuto, dentro de su articulado, sefiala al respecto de este tipo de actos,

lo siguiente:

Articulo. 130.- Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la administracién que incurran en cualquier infraccion

del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

139 cfr. Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Primera Edicion. Buenos Aires: Fundacién

de Derecho Administrativo, 2013, p. 244.
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2. No obstante, el defecto de forma sé6lo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la
indefension de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para
ellas solo implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo, salvo que se hubiese producido el silencio administrativo, en cuyo

caso, la actuacién seré nula de pleno derecho.™

2.5.2 ACTOS ABSOLUTAMENTE NULOS

Un acto juridico sera absolutamente nulo cuando adolezca de vicios
ostensibles y particularmente graves, este tipo de actuacién administrativa no puede
ser convalidable bajo ninguna forma o mecanismo. Un acto nulo de pleno derecho es
aquel que atenta contra el orden publico y el interés general, contraviniendo

frontalmente la esencia de la actividad administrativa.*?

En relacién con estos actos el ERJAFE dispone:

Articulo. 129.- Nulidad de pleno derecho.

1. Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en los casos

siguientes:

a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados en el
articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica;

b. Los dictados por 6rgano incompetente por razén de la materia, del tiempo o del
territorio;

c. Los que tengan un contenido imposible;

B! Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
132 Cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. Op. cit, p. 127-134.
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d. Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de
ésta;

e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién
de la voluntad de los 6rganos de la administracion, sean colegiados o no;

f. Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion; y,

g. Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango

legal.

2. En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucion, también
serdn nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constituciéon, los tratados internacionales, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley, y las
gue establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o

restrictivas de derechos individuales.**?

Se dice que un acto o negocio es nulo, con nulidad absoluta o de pleno derecho,
cuando su ineficacia es intrinseca y por ello carece ab initio de efectos juridicos sin
necesidad de una previa impugnacién. Este supuesto maximo de invalidez o
ineficacia inmediata, ipso iure, del acto, caracter general o erga omnes de la nulidad e
imposibilidad de sanarlo por confirmacién o prescripcion. [...] El efecto inmediato de
la nulidad supone que el acto es ineficaz por si mismo, sin necesidad de intervencién
del juez, a quien, a quien puede pedirse una declaracion de nulidad en el supuesto de
gue sea necesario para destruir la apariencia creada o para vencer la eventual

resistencia de un tercero.***

133

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.

134

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 618.
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La Corte Nacional de Justicia ha dicho: La ilegalidad es el género, en tanto
que la nulidad es la especie. Siempre que se viola un derecho subjetivo del
recurrente o0 se emita un acto administrativo sin cumplir los requisitos esenciales para
Su emision, se estd ante un acto ilegal; mas tal acto ilegal es nulo Unicamente
cuando se encuentra en uno de los casos dispuestos en el ordenamiento juridico, es
decir cuando, de acuerdo a la doctrina no se han cumplido los elementos esenciales
del acto administrativo; el acto ilegal evidentemente existid, solo que no es eficaz, en

tanto que el acto nulo se lo reputa inexistente.**®

2.5.3 ACTOS INEXISTENTES

A las dos categorias basicas antes mencionadas, suele unirse una tercera,
que son los actos inexistentes. Son actos que se los ha denominado asi dada su

notoria, grosera y evidente infraccion al ordenamiento juridico.

La inexistencia de un acto administrativo, representa una nocién confusa y
polémica, porque si bien se puede explicar te6ricamente que un acto determinado,
por su manifiesta ilegalidad, es la nada juridica, en la realidad es practicamente
imposible ignorar las consecuencias materiales que dicho actuar pudo causar. Se
dice entonces que hay inexistencia de un acto administrativo cuando dicha figura no
contempla ni remotamente las condiciones minimas para constituir un acto apegado

a la juridicidad.**

Su polémico reconocimiento, responde a una razon muy concreta. La Ley no
suele hacer referencia a ciertos requisitos de los actos, cuando se trata de exigencias
verdaderamente elementales y obvias. Si tales requisitos faltaren, el intento
sancionar su ausencia tropezaria con el viejo principio, pas de nullité sans texte, no

hay nulidad, sin norma que expresamente lo establezca. Justamente para superar

13> Cfr. Sentencia Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Causa No. 0313-2006 de 24

de noviembre de 2009.
3¢ Cfr. Alfredo PEREZ. Teoria General del Acto Administrativo. Op. cit, p. 132-133.
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este obstaculo que impediria eliminar estos actos evidentemente inadmisibles, se
dice que el acto, mas que nulo, es inexistente, ya que ni siquiera puede decirse que
tenga apariencia de tal. Dichos actos pueden ser simplemente desconocidos, sin
necesidad de acudir a un juez, como puede serlo en ciertos casos, cuando se trata
de actos nulos de pleno derecho, ya que en estos ultimos existe al menos la
apariencia de acto legitimo.**’

En concordancia con lo expuesto, es necesario mencionar que en la
legislacion ecuatoriana no se hace referencia alguna a este polémico tercer grado de
invalidez que es la inexistencia, y al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema de
Justicia: “se ha sostenido que en nuestra legislacién no se distingue la inexistencia y
la nulidad y que por tanto, los actos llamados por la doctrina inexistentes deben ser

incluidos dentro de los absolutamente nulos”.**®

Finalmente se debe decir, que la declaracién de invalidez, es un juicio de valor
acerca del grado de ilegalidad que sufre el acto administrativo y si es subsanable o

no.

Jorge Zavala Egas manifiesta:

En definitiva concluyamos este punto con la afirmacién que existe el principio de
conservacion del acto administrativo, sin lugar a duda alguna y que ello implica
reconocer que no poseen validez juridica solo y exclusivamente los actos cuya
conformidad con el Derecho no admite duda alguna, esto es, los que son conforme a
la Ley, sino que son igualmente validos los que, infringiendo el ordenamiento juridico
y a pesar de ello, han constituido una situacion juridica que el Derecho estima de

necesaria proteccion.*®

37 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 619.

Sentencia Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. 16 de mayo de 2001.
139 Jorge ZAVALA. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 529

138
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2.6 CLASES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

Existen algunas clases de actos administrativos entre las cuales es pertinente

destacar las siguientes:

a) Actos favorables, actos de gravamen y actos mixtos.-

Se consideran como favorables los actos que amplian las posibilidades
juridicas de los administrados y actos de gravamen los que limitan la esfera de
derechos o intereses de los mismos. Existen también actos mixtos o de doble efecto,

esto quiere decir favorable para unos y desfavorable para otros.

b) Actos resolutorios y actos de tramite.-

Se denominan actos resolutorios a aquellos que ponen fin al procedimiento
administrativo, se los llama también resoluciones, y se llaman actos de tramite a los
demas actos del procedimiento que se producen en las diferentes fases de este, son

instrumentales de los actos resolutorios.

S| bien los actos de trdmite no son propiamente actos administrativos, esta
distinciéon es importante, debido a la recurribilidad de los actos, debido a que si bien
en principio solo pueden impugnarse los actos resolutorios, los actos de tramite,
también son susceptibles de impugnaciéon de modo independiente cuando decidan

directa o indirectamente el fondo del asunto.

En aplicacion de lo expuesto el ERJAFE ha determinado sobre los actos de

tramite:

Articulo. 173.- Objeto y clases.
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1. Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio de dificil o imposible reparacién a
derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos
de apelacién y de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 129, 30 y 131 de esta norma.

La oposicion a los restantes actos de tramite o de simple administracion podra

alegarse por los interesados para su consideracion en la resolucién que ponga fin al

procedimiento. [...]**

c) Actos decisorios externos y actos no decisorios.-

El acto decisorio externo es una declaracion administrativa de voluntad dirigida

a un sujeto, mediante la cual se define una situacion juridica individualizada de dicho

sujeto, normalmente estas son las decisiones objeto de recursos administrativos y

jurisdiccionales. Y se denominan actos no decisorios a los actos que contienen otras

operaciones administrativas que no necesariamente definen una situacion juridica del

administrado.

2.7 EL EFECTO SUBJETIVO E INMEDIATO

Solo las personas que se encuentran en determinada relacion con la

pretensién pueden ser parte de un proceso o un procedimiento. La legitimacion es

requisito subjetivo de todo acto juridico y, por tanto, su estudio es interesante no solo

en el Derecho Privado, sino también en el Derecho Publico.*

140

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.

141

Jaime SANCHEZ. El interés directo en los derechos espafiol y francés. Madrid: Instituto de Estudios de

Administracion Local, 1977, p. 67.
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Es imprescindible destacar que con el dictado del acto administrativo nace la
relacion juridico-administrativa y con ella derechos subjetivos y obligaciones
correlativas, asi como el mismo surge de las potestades de la Administracion, las
cuales a su vez surgen de la Ley. El generador de la relacion juridica que produce el
derecho subjetivo o la obligacibn que corresponda es el acto administrativo, sin
embargo esta relacion juridica es ajena a la potestad administrativa, sin desconocer

que es esta la fuente que permite la existencia del acto.'*?

Los actos administrativos, en tanto actos juridicos, derivan de la potestad
administrativa de la cual esta investida la Administracién Publica por Ley, pero las

relaciones juridicas con los administrados solo se generan por tales actos.

Que la actividad administrativa genere efectos juridicos significa que la misma
cree derechos y obligaciones tanto para la Administracion como para el administrado.
El acto administrativo constituye una especie de la actuacion administrativa, y una de
sus caracteristicas fundamentales radica en la produccion de efectos juridicos

directos en la esfera individual.

La relacién juridica del acto administrativo esta integrada por los siguientes

elementos:

- Un vinculo que relaciona y regula a dos sujetos, 0 a un sujeto con respecto de
una cosa, y que crea derechos y obligaciones.

- Los sujetos que seran la Administracion Publica y los ciudadanos, titulares

correlativamente de derechos y obligaciones.

- El hecho que genera la relacion, que es el acto administrativo.

1“2 Jorge ZAVALA. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 540
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- La situacion juridica que puede involucrar la titularidad de un derecho subjetivo

o el cumplimiento de un deber.

- El objeto que serd un gravamen o un beneficio para el administrado o para la

Administracion.*3

Cuando los efectos atafian Unica y exclusivamente al administrado, debe
hablarse de actos individuales, inter partes o subjetivos; y cuando concitan atencion
general, de actos generales, colectivos, objetivos, o0 mas bien se estd ante la
presencia de actos normativos. Cabe anotar que existen actos administrativos que
como tales estan dirigidos a una pluralidad, pero que en su contextura son inter

partes, es decir el efecto se produce de cara al destinatario.***

La legitimacion para realizar una peticion reside en el afectado, es decir el
titular del derecho subjetivo o de un interés legitimo, que sufre una afectacion directa,
personal y diferenciada que recae sobre él. La inexistencia de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo determina, que salvo en casos excepcionales, la reaccion
impugnatoria no pueda ser propuesta, por quien no se encuentra personal y
directamente perjudicado, lo que opera como un limite negativo a la legitimacion.

Donde estéa el derecho subjetivo no es en la violacion abstracta de la norma, sino en
la accion que se otorga para eliminar el acto, que, habiendo violado la norma, causa
un perjuicio personal ciudadano, y es evidente que esa accidn se otorga en interés

del ciudadano, que en tal sentido y solo en el mismo la ejercita.'*®

Junto a la figura de interés legitimo, existe también la figura de interés simple,
la diferencia entre estos dos, es que el interés simple es comun a todos los

habitantes, mientras que el interés legitimo debe pertenecer a una categoria definida

13 Jorge ZAVALA. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 540

Marco MORALES. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit, p. 126.
5 Jaime SANCHEZ. El interés directo en los derechos espariol y francés. Op. cit, p. 27-28.
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y limitada de individuos, es decir la diferencia recae en el hecho de que el interés

legitimo requiere que el individuo tenga un interés personal y directo.*®

El concepto de interés directo exige Unicamente un interés personal en el éxito
de la pretensién deducida en la demanda, ya porque le represente un beneficio
material o juridico, o por el contrario, la persistencia de la situacion factica creada, o
que pudiera crear el acto administrativo impugnado, originaria un perjuicio al

recurrente.

El objetivo de la regla de interés personal es evitar que una persona pretenda
representar los intereses generales de la Administracion, en otras palabras es
necesario que el peticionante tenga un interés distinto de aquel que tendria la
persona administrativa misma. De alli se advierte que el concepto de interés personal
se entiende simplemente como interés no administrativo, como un interés de indole

privada, que afecta a individuos particulares.**’

El interés de que se trata el derecho subjetivo es un interés propio de cada portador
de derecho, individual a él, es decir exclusivo, excluyente; ello no impide que litiguen
mas de uno conjuntamente, o que en un litigio colectivo se diriman los derechos
subjetivos de multiples personas: pero cada una obtendra siempre una reparacion
individual, exclusiva y excluyente. En el caso del interés legitimo, el interés que se
defiende es inseparablemente de tal individuo y de otros: es un interés comin con
otros individuos, un interés concurrente, en principio inseparable; ese dato también lo

comparte en ocasiones con el derecho de incidencia colectiva.'*®

Existen diferencias respecto a las atribuciones de quienes pueden acudir a la

Administracion o la justicia para pedir la extincion de un acto que los afecta. Ello se

1%¢ Agustin GORDILLO. E interés legitimo. http://www.gordillo.com/pdf tomo2/capitulo4.pdf (acceso

17/12/2013)
%7 agustin GORDILLO. El interés legitimo. http://www.gordillo.com/pdf tomo2/capitulo4.pdf (acceso
17/12/2013)
%% Agustin GORDILLO. El interés legitimo. http://www.gordillo.com/pdf_tomo2/capitulo3.pdf (acceso
17/12/2013)



http://www.gordillo.com/pdf_tomo2/capitulo4.pdf
http://www.gordillo.com/pdf_tomo2/capitulo4.pdf

80

deriva de la nociones, de derecho subjetivo y de interés legitimo. El primero es una
proteccion que el ordenamiento juridico otorga a un individuo determinado, y el
segundo como una proteccion algo mas debilitada que la anterior, otorgada por el
orden juridico generalmente a un conjunto determinado de individuos, en
concurrencia. Quien tiene un derecho subjetivo puede reclamar en tanto de él, ante
la Administracién o ante la justicia, adicionalmente el individuo puede pedir no solo la
extincion del acto que lo afecta en su derecho subjetivo, sino también el otorgamiento
de las indemnizaciones pertinentes por los dafios que tal acto le hubiere irrogado.
Quien tiene wun interés legitimo Unicamente puede reclamarlo ante la

Administracion.1*

Es pertinente manifestar que no todas las actuaciones de la Administracion
producen efectos juridicos, o si bien los producen, no lo hacen de manera inmediata
o directa, particularidad transcendental también del acto administrativo.

Dice Cassagne, en relacion con lo expuesto anteriormente, que por efectos
juridicos directos deben entenderse aquellos que surgen del propio acto, por lo que
quedan por fuera del concepto de acto administrativo los carentes de efectos
juridicos, y aquellos que solo repercuten indirectamente en la esfera de los
administrados. Concluye, que, los actos de efectos juridicos indirectos o mediatos, no

son actos administrativos por carecer de la inmediatez.**°

Los efectos del acto administrativo surgen de €l no se supeditan a la
emanacion de un acto posterior, el acto administrativo que no produce efectos
inmediatos no es propiamente acto administrativo, porque no es impugnable en
cuanto a su validez, cabe recalcar que son efectos de afectacion inmediata al
administrado, puesto que sin duda existen actos administrativos de la Administracion

qgue producen efectos juridicos al interior de la misma, pero sin afectar en ese

149 Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Primera Edicién. Buenos Aires: Fundacién de

Derecho Administrativo, 2013, p. X- 41.
0 Cfr. Juan Cassagne. Derecho Administrativo. Citado en Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Tomo |. Tercera
Edicion. Quito: Corporacién de estudios y publicaciones, 2009, p. 432.
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momento el estatus juridico de los administrados, entre los cuales se incluyen a los

funcionarios publicos en sus derechos subjetivos.*!

2.8 EL ACTO NORMATIVO

El doctor Efrain Pérez manifiesta como conclusién después de un estudio de

la legislacion, jurisprudencia y doctrina en el Ecuador que Acto Administrativo es:

[...] la declaracion expresa o presunta de un érgano publico competente, en ejercicio
de la funcién administrativa, que crea, modifica, reconoce o0 extingue una situaciéon
juridica individual. No obstante en alguna ocasion se ha extendido la interpretacion de
acto administrativo para que abarque también los actos normativos o0

reglamentarios.*

Para Vedel los actos administrativos unilaterales se pueden clasificar desde el
punto de vista formal o segun el punto de vista material, dentro de este contexto
divide los actos reglamentarios y no reglamentarios. Los actos reglamentarios son
definidos como actos administrativos generales e impersonales'®, por lo que
coincide con Carre de Malberg quien manifiesta que los reglamentos al menos en

forma son actos administrativos.'>*

Nada se opone, a considerar, como acto administrativo al reglamento, sin
embargo es necesario distinguir entre los actos administrativos y los que no lo son
para subrayar sus diferencias, dice Marienhoff quien incluye al reglamento como acto
administrativo, por el contrario Manuel Maria Diez distingue a los actos

administrativos de los reglamentos.*>>

1 Cfr. Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 433.

Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 425.

Georges VEDEL. Derecho Administrativo. Citado en Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 92.
Cfr. Carre DE MALBERG. Contribution a la Théorie Générale de Etat. Citado en Efrain Pérez. Derecho
Administrativo. Op. cit, p. 92.

155 Cfr. Manuel DIEZ. Derecho Administrativo. Citado en Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 93.

152
153
154
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Fiorini en concordancia con la tesis de Marienhoff, considera al reglamento un
acto administrativo general, y el equivoco que representaria su exclusion de la

mencionada nocion.*®®

Dicen Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, que el acto normativo
forma parte del ordenamiento juridico, mientras que el acto administrativo es algo
ordenado, el acto normativo innova el ordenamiento, el acto administrativo se limita
a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado. La distincién es visible por si misma,
debido a que la individualizacion de la norma que cumple el acto se traduce en la
presentacion de la misma con un destinatario concreto, en tanto que el acto
normativo, como cualquier norma en comun, suele hablar en un lenguaje impersonal

y abstracto.

El problema surge cuando un acto administrativo genuino aparece dirigido a
un conjunto indeterminado de sujetos o incluso a una colectividad, o cuando un acto
normativo regula supuestos especificos, lo que pareceria romper la correlacion

singular-general como expresion de la distincién acto administrativo-acto normativo.

Existen actos normativos dictados con atencibn a casos singulares o
singularizables, pero usando una enunciacion abstracta, habria que ver si este
enunciado no encubre en realidad una intencién discriminatoria, existen también
actos administrativos que contemplan una pluralidad de sujetos no determinados, sin
embargo el elemento de distincién es que tales actos no se integran al ordenamiento
juridico, este sigue siendo el mismo de antes, son actos aplicativos del ordenamiento

y no innovadores del mismo.**’

Para ilustrar la idea cabe realizar un ejercicio, el acto administrativo, ya sea

singular o general su circulo de destinatarios, se agota en su cumplimiento, se

%% Bartolomé FIORINI. Teoria Juridica del Acto Administrativo. Citado en Efrain Pérez. Derecho Administrativo.

Op. cit, p. 93.
7 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 187-
189.
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consume en éste, para un nuevo cumplimiento es necesario un nuevo acto. Por su
parte el acto normativo no se consume con su cumplimiento singular, se mantiene y

es susceptible de una serie de cumplimientos.

Efrain Pérez manifiesta que la discusion respecto de si existen 0 no actos
administrativos generales solo puede resolverse teniendo en cuenta el derecho
positivo de cada pais. En todo caso es generalmente aceptado que la diferencia es
de grado, el reglamento crea o innova derecho objetivo, mientras que el acto lo

aplica.™®

En el Ecuador el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva establece:

Articulo. 80.- Acto Normativo.- Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio
de la funcion administrativa que produce efectos juridicos generales, objetivos de
forma directa. De conformidad con la Constitucién corresponde al Presidente de la
Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto normativo no deja de ser
tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser individualizados, siempre que la

decision involucre a la generalidad de los diversos sectores. **°

Como se desprende de lo citado en el ERJAFE, si hay una distincidon entre
acto administrativo y acto normativo. Los actos normativos, se puede decir en
conclusién, que, son normas generales, abstractas y obligatorias dictadas por la
Administracion, las cuales crean derecho obijetivo, el cual después sera aplicado por

los actos administrativos.

158 Cfr. Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Op. cit, 2009, p. 94.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.
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Il CAPITULO

IMPUGNACION DE POLITICAS PUBLICAS EN SEDE
ADMINISTRATIVA

Es poco acorde a los tiempos actuales que existan actos de poder publico que
estén exentos de revision y control, porque ello supone dos cosas: o la perfeccién en
el desempefio de la actividad administrativa o de gobierno, la cual se produce sin
ningun tipo de afectacion a los administrados; o0 que se esta ante una condicion

abierta de abuso de poder.

Como se ha dicho, las politicas publicas, en principio no causarian una
afectacién a un derecho ciudadano de manera inmediata, sin embargo dentro de la
misma optica en la cual se contempla la actividad administrativa o gubernamental
como falible, debe entenderse que de la misma manera podrian encontrarse dentro
de las innumerables politicas publicas que produce el Estado, elementos que si
puedan vulnerar directamente los derechos de los administrados, por lo que es

necesario que exista la posibilidad de revisarlos, y corregirlos de ser el caso.

El Estado, en general, encargado de ese poder publico otorgado por los
ciudadanos, esta sujeto al principio de legalidad, el cual mas que un limitante es un
presupuesto mismo de actuacién de todos los funcionarios que actian a nombre del
mismo, por lo que no es de ninguna manera permisible, otorgar una calidad de
“superacto” a actuaciones que si bien en principio son politicas y no vulneran

derechos, en la practica su efectivo desarrollo no es tan simple.

Desde antafio, la doctrina tiene dicho que el obrar de la Administracion debe ser
legal; si su actividad es ilegal, debe rectificarse; en primer término por la propia

Administracion Publica y, en su defecto, por el 6rgano jurisdiccional con competencia
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para hacerlo, pues el administrado debe tener garantias de justicia respecto de la

Administracion [...]**°

Es deber del Derecho Administrativo y en general del Derecho, en su
busqueda de una sociedad armonica y justa, el edificar instituciones y mecanismos
gue permitan lograr los fines mismos del Estado, para lograr la efectiva satisfaccion

del interés colectivo.

No se trata de expulsar supuestos incomodos “a las tinieblas exteriores” para no
ocuparse mas de ellos y poder complacerse en perfeccionar un objeto

convencionalmente delimitado, sino de dar cuenta de una realidad.*®*

Es asi que esta realidad exige el tomar en cuenta a las denominadas politicas
publicas, y enmarcarlas dentro del contexto juridico, para aplicar sobre las mismas el
principio de juridicidad, en virtud de que se erigen como actos potencialmente

lesivos a los derechos particulares.

3.1 GOBIERNO Y ADMINISTRACION PUBLICA

Alrededor de la distincién entre Gobierno y Administracién Publica se busco
otorgar al primero la capacidad de efectuar actos, los cuales se encuentren exentos
de revision, por ser principalmente de contenido politico, bajo el fundamento de
permitir al Gobierno regir los caminos del Estado sin obstaculos que entorpezcan su
desarrollo.

Desde la perspectiva politica, Gobierno es el conjunto de los méas altos

162

organos ejecutivos del Estado™“, sin embargo desde la perspectiva del Derecho

1%0 Rafael BIELSA. Derecho Administrativo. Citado en Pedro ABERASTURY et al. (comps). Responsabilidad del

Estado. Op. cit, p. 344.

'*! Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Op cit, p. 550.
Walter ANTONIOLLI. Allgemeines Verwaltungsrecht. Citado en Agustin GORDILLO. Teoria General del
Derecho Administrativo. Op. cit, p. 415.
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Administrativo, se entiende como Gobierno solo a ciertas actividades el poder
ejecutivo, las cuales hacen referencia a los actos politicos o actos de gobierno, y es
asi que en Derecho Administrativo el problema de acto politico o de gobierno debe
entenderse justamente solo con referencia a ciertos actos, de los cuales las politicas

publicas constituyen una especie.

José Canasi considera que el concepto de Gobierno difiere del de
Administracion. Gobierno engloba una serie de significados, concierne a la funcion
mas elevada del poder ejecutivo la cual se encarga de la direccion suprema de los
asuntos publicos y de la orientacion politica, asi como también del conjunto de
organos encargados de esa funcion. Anota también que puede considerarse
Gobierno representativo, al cual el pueblo ha confiado el ejercicio de su soberania a
través de la votacion, en especial para la produccion legislativa. Dice también que
Gobierno en sentido estructural, es la estructura especializada mediante la cual el
Estado hace efectivas sus funciones especificas. Todo lo dicho sin perjuicio de que

se pueda considerar Gobierno a todos los significados anotados.*®®

Cada Estado de acuerdo a su ordenamiento juridico poseerd su forma
particular de Gobierno, la cual se vera influida por su extension geogréfica, vida
politica, asi como por las circunstancias del medio, todo esto segun las exigencias
del momento y el tipo politico dominante. Gobierno es el elemento esencial de la
soberania, por medio del cual esta se traduce en acto, es el conjunto de 6rganos,
agentes o representantes por medio de los cuales obra el Estado.®*

“[...] Dabin ha podido escribir que gobernar o administrar es la funcién general
gue engloba en conjunto toda situacion, cualquiera que sea, que llegue a requerir la
intervencion del poder”.'®® Equiparando de esta manera lo que es Gobierno con lo

gue es Administracion.

193 Cfr. José CANASI. Derecho Administrativo. Vol I. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1972, p. 30.

Cfr. Adolfo POSADA. Tratado de Derecho Politico. Citado en José CANASI. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 31.
José CANASI. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 32.

164
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Zanobini considera que Administracion es “la actividad practica que el Estado
desarrolla para atender de manera inmediata los intereses publicos que toma a su
cargo para el cumplimiento de sus fines”, comenta Canasi, que esta es una definicion
sencilla, pero a la vez clara de lo que es Administracion, sin embargo acota que en el
Estado moderno la Administracion adquiere el caracter de instrumento de regulacion
social, cuyo ambito es cada vez mas dilatado y su ejercicio es necesariamente
permanente, por lo que se administra siempre que se desempefia una actividad para

la realizacion de un fin social.*®®

Lo que se puede decir y con gran seguridad es que tanto Gobierno como
Administracion no son conceptos univocos, por el contrario son conceptos
multivocos, que en mucho dependen de la perspectiva de donde sean observados,
por lo cual no resulta una tarea facil establecer puntos de diferencia entre los dos

conceptos.

En un concepto amplio la Administracion podria resultar equivalente a
Gobierno, porque consiste en la actividad que desarrolla y rige gran parte de las
actividades del Estado y los servicios publicos, sin embargo para autores como Otto
Mayer, Gobierno seria la alta direccion de la Administracion, Gobierno serian las
escalas superiores y Administracion las escalas inferiores. Con este mismo criterio
Esmein ve en el Gobierno el impulso de la sociedad politica, por lo que el Gobierno

serfa el motor y los funcionarios de la Administracion las piezas de la maquina.*®’

Como ya se dijo en lineas anteriores en este estudio, Administracién es la
actividad practica que el Estado desarrolla para atender de inmediato los intereses
publicos que asume como propios, al decir que la Administracion satisface de
inmediato los intereses publicos, se puede a partir de este punto diferenciarla de las

otras funciones como la legislativa y jurisdiccional, y porque no podria también servir

1% Cfr. José CANASI. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 34-36.

17 Cfr. José CANASI. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 36.
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de parametro para distinguirla de la funcién gubernativa al interior de la funcion
ejecutiva. Bajo esta perspectiva se podria considerar que la actividad gubernativa no
es siempre inmediata, por el contrario presenta grandes directrices que

posteriormente seran desarrollados por actos de caracter directo e inmediato.

La distincion entre Administracion y Gobierno debe ser buscada desde el
punto de vista objetivo, debido a que observada desde un punto de vista subijetivo,
Gobierno y Administracion se encuentran dentro y forman parte de la funcion
ejecutiva, por lo que los érganos que la componen son los mismos, y tratar de
realizar la diferencia en base a las escalas jerarquicas, resulta un trabajo arbitrario, al

intentar definir cuales son las altas esferas al interior de la funcién ejecutiva.

Durante el siglo pasado, doctrinariamente se ha considerado a la Administracion:

- Como un complejo organico que se comprende dentro del marco del poder
Ejecutivo.

- Su misién es la de ejecutar la Ley.

- No existe identidad entre Administracion y 6rgano ejecutivo, ya que aquella
es igual a este menos gobierno.*®®

Si se entiende que el poder Ejecutivo realiza una doble actividad de caracter
juridico, la administrativa y la gubernamental, es importante tratar de definir o
establecer los limites que poseen estas dos actividades al interior de un mismo

organo.

A toda actividad del poder Ejecutivo que no sea Gobierno se la llamara
administrativa, es Uutil sefalar que el Diccionario de la Real Academia Espafiola
define la Administracion como accion del Gobierno al dictar y aplicar las

disposiciones necesarias para el cumplimiento de la Ley y para la conservacion y

1% Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 102.
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fomento de los intereses publicos y al resolver las reclamaciones a que de lugar lo
mandado, en esta definicibn se aprecia una separacion entre Gobierno y
Administracion, y esto es asi porque el concepto de Gobierno involucra una actividad

netamente politica.*®

Para referirse primero a la actividad administrativa, cabe decir que esta no es
una actividad homogénea, la funcion administrativa no solo dicta actos de contenido
administrativo, sino otros que tienen un contenido legislativo como un reglamento, y
como consecuencia de la legislacion positiva, el poder ejecutivo puede también
realizar actos con contenido jurisdiccional. Esto ocurre porgue en un comienzo

170 todas las funciones estuvieron en manos

durante la época del Estado de Policia
del principe; justicia y legislacibn en ese orden fueron funciones que después
adoptaron su independencia, es entonces cuando aparece la organizacién del
Estado en tres poderes: ejecutivo, legislativo y judicial. Cabe decir que una vez
realizadas dichas substracciones, el poder ejecutivo es el Unico que queda en manos

del monarca, de ahf surge la teorfa residual*’* de la Administracién.'"?

En un comienzo con la palabra Gobierno se entendia a la actividad total del
Estado, con posterioridad al separarse las funciones judicial y legislativa, continué
llamandose Gobierno a la figura del monarca que quedd en ejercicio de la funcion

administrativa.

1% Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 105-108.

7% Seran los historiadores alemanes de mediados del siglo XIX (como reaccién a las posiciones politicas de
Federico el Grande) los que acufiaran de manera historiografica el concepto de estado policial, intentando
diferenciar este sistema de uno superior que respondia mas cabalmente al ideal constitucional burgués de la
época concebido como el estado de derecho. En sus formas tipicas de realizacidn histdrica el estado policial
resumiria en si esencialmente la nocién de orden de estado, la policia es vista como el medio para perseguir este
orden de estado entendido como un objetivo bueno en si y por ende necesario para el bienestar social y por
ende incuestionable desde el punto de vista politico-social. En términos generales el estado policial seria un
sistema donde el gobierno mantiene un estricto control social.

! | a teoria residual de Merkl consiste en que si a la actividad total del Estado le restamos lo que es legislacion y

justica, queda un residuo que es la Administracién.
172 cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 102-103.
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Merkl, en cuanto al concepto de Gobierno, sefiala que algunos autores
consideran al Gobierno como una parte de la Administracién, y que debia
considerarse Gobierno la actividad libre en el dominio de la Administracion, en
oposicion a las demas actividades que se consideran regladas. Esta actividad libre
esta condicionada por el interés comun pero no se sujeta a reglas especiales de
Derecho, mientras que la actividad reglada es aquella que se desarrolla en el
cumplimiento de un deber juridico, al respecto manifiesta Manuel Maria Diez, que es
imposible aceptar este concepto de Gobierno debido a que no se puede llevar a cabo
una supuesta separacion de la Administracion por ser discrecional o libre, o por ser

reglada.!™

No se puede realizar una distincion en base a una actividad discrecional o
reglada, al considerar que la actividad discrecional es libre. Toda actividad de la
Administracion es reglada, debe ademas tomarse en cuenta que una actividad
discrecional no equivale a arbitrariedad y que estos conceptos resultan opuestos, la
discrecionalidad y para algunos llamada discrecionalidad reglada es una técnica
necesaria para la Administracion Publica por la cual esta actia dentro del margen
previsto y establecido en el ordenamiento juridico, por lo tanto no hay mera
arbitrariedad, sino una actividad reglada por el ordenamiento juridico.™

En efecto la Administracion en el desarrollo de su actividad necesita de la
discrecionalidad, pero esto no constituye razéon suficiente para separar dos
conceptos, mas aun cuando esta discrecionalidad es también reglada.

[...] es necesario que el derecho administrativo utilice la discrecionalidad como una
herramienta de actuacion, discrecionalidad que no es arbitrariedad, y no puede ser
entendida por arbitrariedad; es discrecionalidad dentro del derecho y para el derecho.

Para ello, basta la cita de Toméas Fernandez que sigue a continuacion:

173 Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 109.

Cfr. Javier ROBALINO. Crisis de los Principios Generales del Derecho Administrativo: en el Ecuador y en
América Latina. P 14-15
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‘De lo hasta aqui dicho se desprende con claridad que la ultima palabra,
constitucionalmente hablando (...) No la tienen ni la Administracion ni el juez; la tiene

el derecho. La administracion puede elegir libremente cuando la ley le concede el

margen para ello, una solucién concreta entre las areas legalmente posibles”.*”

Existen autores también que oponen radicalmente el Gobierno a la
Administracion, consideran al Gobierno incluso como un cuarto poder, a la par de
administracion, justicia y legislacion, Mayer entiende al Gobierno como la alta
direccion, la impulsiébn que parte del centro que genera una buena politica para
satisfacer el interés general, es de naturaleza mas bien ideal y no desciende al
terreno del Derecho.!’® Si se aceptase esta teoria, se deberia pensar en el Gobierno
como en un cuarto poder por encima de los otros tres, no subordinado al
ordenamiento juridico, seria el poder de un Estado metajuridico, en oposicion a las

tres funciones estatales que corresponden a un Estado juridico.”’

Esta teoria que busca oponer al Gobierno y la Administraciébn es poco
adecuada a la realidad y no puede encontrar asidero en la practica, en la doctrina
contemporanea no se puede pensar en un poder metajuridico, que sea superior al
Estado mismo, todas las actividades del Estado son juridicas, y deben serlo, no es

concebible una actividad del Estado por fuera del ordenamiento juridico.

Mayer, considera que constituyen actividades de Gobierno y que por lo tanto
son metajuridicas, las actividades auxiliares del Derecho Constitucional, las cuales
consistirian en actos y gestiones que sirven para instituir y poner en movimiento la

Constitucion.

Estos actos pueden ser: la disolucion de la cdmara de diputados, la

celebracion de tratados, la gestion de relaciones diplomaticas, etc. El Estado al

17> Cfr. Javier ROBALINO. Crisis de los Principios Generales del Derecho Administrativo. Op. cit, p. 17.

Cfr. Otto Mayer. Le droit administratif allemand. Citado en Manuel Maria DIEZ. Derecho Administrativo. Op.
cit, p. 109-110.
77 Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 109-110.
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realizar estas funciones rebasa la esfera juridica, por ello sostiene que no pueden
entrar estas actividades bajo el concepto de Administracion, ya que esta implica la
accion del Estado bajo Leyes, por lo cual esta actividad seria entonces de Gobierno,
sin embargo existen normas que se refieren esa actividad, asi por ejemplo las
constituciones tienen normas relativas a la firma de tratados, por ello la realizacion de
estos asuntos no es otra cosa que Administracion, con excepcion de aquellas
actividades que en ejecucion inmediata de la Constitucion pueden considerarse parte
del 6rgano legislativo, incluso las actividades militares tienen alguna regulacion en la
Constitucion y en leyes del ejército. De todo lo manifestado es que, en general, estas

funciones sean administrativas, y no metajuridicas.*’®

El Gobierno desde el punto de vista objetivo, seria la actividad politica, aquella
actividad que involucra la direccién suprema y general del Estado en conjunto, por el
contrario de la Administracion que posee por objeto intereses publicos singulares, es
decir intereses particularmente determinados y circunscritos que pertenecen a una
esfera subordinada en la que se desenvuelve el poder publico. Administracion

significaria entonces una actividad de grado inferior al Gobierno.

En Francia durante la época de Napoledn se intento realizar una distincion
objetiva entre Gobierno y Administracion, asi Napoledn gobernaba con su Consejo
de Estado los grandes asuntos, mientras que los ministros se encargaban de los
negocios corrientes, por lo que se elaboro la distincion considerando que la funcién
administrativa consistiria en realizar los asuntos corrientes del Estado, a la vez que la
funcién gubernativa se encargaria de solucionar los asuntos excepcionales que

interesan a la unidad politica en si y a los grandes intereses estatales.*”®

Esta diferenciacion que se basa en la importancia del asunto que debe

resolverse, resulta siendo insuficiente al momento de afrontar en la practica la

178 Cfr. Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 109-110.

Cfr. Maurice HAURIOU. Aux sources de droit. Citado en Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit,
p. 111.

179



93

innumerable cantidad de situaciones que deben ser resultas por el Estado para el

cumplimiento de sus fines.

Zanobini manifiesta que la actividad administrativa y la actividad politica son
dos especies de una funcion, la funcion ejecutiva, y agrega que prefiere no usar el
término funcion ejecutiva, ya que hace pensar en una actividad de pura ejecucion de
una norma juridica, y la administracién y con mayor razon la politica carecen algunas

veces de este caracter.*®

Podriamos llegar, entonces, al concepto de gobierno desde el punto de vista subjetivo
y objetivo, diciendo que debe entenderse por tal la actividad de los 6rganos supremos
del Poder Ejecutivo, es decir, 6rganos independientes, no sujetos a los otros 6rganos
administrativos que tiene por objeto la direccion suprema del Estado, encontrando en
él su fundamento y su causa juridica. Es logico afiadir que estos érganos superiores
del poder ejecutivo, al mismo tiempo que ejercen las funciones de gobierno pueden
ejercer funciones administrativas. De ahi que el Presidente de la Republica ejerza,
conjuntamente con los ministros, la funcion politica de gobierno y también la
administrativa, mientras que los otros funcionarios solamente puedan realizar tarea
administrativa. [...] La administracién es la accién que se realiza para satisfacer las
necesidades del Estado, de acuerdo con las leyes y las directivas del gobierno. El
gobierno es entonces funcion de iniciativa; da impulso y direccién a la administracion.

El gobierno es la cabeza y la administracion el brazo.'®

Para Juan Carlos Cassagne la funcién gubernativa es un plano distinto al de
las funciones ejecutiva legislativa y judicial, y se refiere a la actividad de los érganos
superiores del Estado en relacién a la subsistencia de las instituciones que organiza
la Constitucion. La teoria de la funcidbn de gobierno que se ha conservado como

resabio del absolutismo, resulta necesaria al sistema republicano que parece no

'8 Guido ZANOBINI. Amministrazione Publica. Citado en Manuel Marfa DIEZ. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 112.
81 Manuel Maria. DIEZ. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Omeba, 1963, p. 112-113.
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poder subsistir sin ese recurso, por el cual se excluyen determinados actos de la

revision judicial.®2

La aplicacién de esta funcion en la practica se da con excluir a determinados actos de
la revision judicial, los que para un sector de tratadistas reciben el nombre de actos
politicos o de gobierno. La funcién de gobierno ha sido caracterizada como aquella
actividad de los 6rganos del Estado, supremos en la esfera de sus competencias, que
traduce el dictado de actos relativos a la organizacion de los poderes constituidos, a
las situaciones de subsistencia ordenada, segura y pacifica de la comunidad y al
derecho de gentes concretado en tratados internacionales de limites, neutralidad y
paz[...]."*

Mas alld de una distincion practica, entre Gobierno y Administracion, resulta
importante entender, porque bajo esta distincion se pretende excluir ciertos actos de

control juridico.

Los argumentos que se esgrimen son usualmente metajuridicos, en cuanto
invocan supuestas razones superiores de Estado, y no concretos fundamentos
juridicos que prueben efectivamente que ciertos actos no son susceptibles de control

juridico.'®

Es evidente que resulta una tarea compleja realizar una diferenciacion entre
Gobierno y Administracién, y mas complejo resulta aun construir sobre esta, una
teoria que excluya ciertos actos de control y revisidon por ser “politicos” o “de
gobierno”. Por otro lado mas alla de estar o no de acuerdo con la existencia de estos
actos, es si deber del Derecho Administrativo como rama del Derecho que busca

regular la esfera del poder publico y su interaccion con los particulares, analizar y

182 Cfr. Juan Cassagne. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 98-99.

Juan Cassagne. Derecho Administrativo. Op. cit, p. 99.
Cfr. Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Primera Edicion. Buenos Aires: Fundacion
de Derecho Administrativo, 2013, p. 415-417.
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crear las formas necesarias para no permitir que bajo cualquier nombre que se le

quiera dar a un acto, se permita el atropello de los derechos ciudadanos.

En esta linea de pensamiento -en lo que respecta a este estudio- al referirnos
a las politicas publicas, como especie del genérico acto politico, no pueden vulnerar
la esfera de derechos que a los ciudadanos les otorga la Constitucion. Si bien es
cierto las politicas publicas llevan en gran parte un contenido politico, el cual no se
materializa hacia los particulares de manera directa, no se debe olvidar que podria
darse el caso de que la politica publica contenga también elementos que lesionen un
derecho subjetivo, y es aqui donde el Derecho Administrativo debe intervenir para

vigilar el cumplimiento de la legalidad.

Como se citd a Mayer en lineas anteriores, una politica busca satisfacer el
interés general y es de naturaleza mas bien ideal por lo que no desciende al terreno
del Derecho. Asi una politica que busca resolver una problematica, y no provoca
efectos juridicos, no generaria problema alguno, el problema nace cuando una
politica si genera efectos juridicos a los administrados, y dichos efectos, de ser
perjudiciales, no pueden ser justiciables bajo el escudo de ser una politica efectuada

por el “Gobierno”.

Y mas parece encontrarse la respuesta, en cuanto a la impugnabilidad de un
denominado acto politico, o para el caso de este estudio una politica publica, en la
generacion de efectos juridicos directos en la esfera de los administrados.

Si es cierto que estos actos no pueden ser atacados cuando son generales, 0
cuando siendo particulares el que los impugna no es el afectado por el acto,
entonces pudiera existir algin dejo de justificacion para edificar sobre esto una teoria
especial. Sin embargo, esa exclusion del recurso no surge en modo alguno del
caracter politico del acto, sino de que todo acto dictado por la Administracién, tenga o
no caracter politico, sea o0 no de gran importancia, se rige por los mismos principios.

Esos principios son los que se refieren a la legitimacion procesal, en virtud de la cual
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no cualquier persona puede atacar cualquier acto, sino solo aquellas cuyos derechos
se ven afectados en una manera subjetiva, de acuerdo al sistema procesal

vigente.'®°

Y asi la legitimacién no se adquiere segun el tipo de acto impugnado, sino

segun la relacion o interés que posea la persona respecto del acto.

3.2 LAS POLITICAS PUBLICAS EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

La Constitucion es el fundamento y condicién previa de toda actividad estatal,
las politicas publicas no son la excepcion y como actividad estatal estan
contempladas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Es asi que en efecto la
Constitucion de la Republica del Ecuador a lo largo de sus 444 articulos las
menciona con frecuencia. El problema viene dado al momento de entender su

alcance y limitacién como parte integrante del ordenamiento juridico.

No es labor que le competa al texto constitucional acercar una concepcion
objetiva 0 establecer parametros de lo que una politica publica constituye, sin
embargo como Ley fundamental es necesario hacer una revision del ordenamiento
juridico partiendo de la misma. Es asi oportuno y necesario rescatar algunos
enunciados, que en relacién al tema que es materia del presente estudio, son Utiles

para elucidar el camino que conduzca a una respuesta satisfactoria sobre el mismo.
Se iniciard el analisis, partiendo de lo que la Constitucién establece sobre los
actos politicos o de los actos en general, una vez que se determind que las politicas

publicas constituyen una especie del llamado acto politico o de gobierno.

Asi menciona en su articulo 84:

185 ch. Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Op. cit, p. 427.
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La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendrd la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras
normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que

reconoce la Constitucion.®

Las politicas publicas, en cualquier caso constituyen actos de poder publico, y
de acuerdo a lo prescrito en el articulo 84, de ninguna manera dichos actos pueden
vulnerar derechos reconocidos en la Constitucién. Si bien no es enunciado que
aporte una verdad de dificil entendimiento, si se deprende del mismo que cualquier
acto de poder publico -incluso en el supuesto de un acto politico emanado por la
funcién gubernativa- debe estar sometido al orden constitucional y a los derechos
gue este establece, desechando la idea analizada anteriormente de un acto politico

con caracter de metajuridico.

En la continuacion de la lectura de la Carta Magna, el articulo 151 reza de la

siguiente manera:

Las ministras y los ministros de Estado seran de libre nombramiento y remocién por
la Presidenta o Presidente de la Republica, y lo representaran en los asuntos propios
del ministerio a su cargo. Seran responsables politica, civil y penalmente por los actos
y contratos que realicen en el ejercicio de sus funciones, con independencia de la

responsabilidad civil subsidiaria del Estado [...]**’

La Constitucion atribuye responsabilidad a todos los actos que realicen los

ministros en el ejercicio de sus funciones, por lo que se entiende que no existen

188 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 84. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

87 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 151. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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actos que puedan estar exentos de responsabilidad, ni si quiera un acto politico o
para el presente caso, una politica publica.

La Ley Fundamental a continuacion, en su articulo 424 expresa:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de

eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.*®®

En refuerzo de lo expresado anteriormente, la Constitucion establece que
ningun acto de poder publico podra estar en disconformidad con las disposiciones
constitucionales, y que, de estarlo, el mismo carecerda de eficacia juridica. La
Constitucion es la piedra angular sobre la que se edifica el Estado de Derecho, de
ninguna manera pueden existir actos que se encuentren en contraposicion con la
misma, porque aquello constituiria una tropelia que debilitaria el ordenamiento en su

conjunto.

Para proseguir el analisis, el articulo 425 prescrito en la Constitucion resulta

de particular importancia, manifiesta:

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente:

La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las

leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y

188 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demés actos y
decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas vy jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo

resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerar4, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los

gobiernos auténomos descentralizados.*®

Este articulo pareceria no dejar dudas de cual es el lugar que tienen los actos
politicos y por ende las politicas publicas, dentro del ordenamiento. La Constitucion
en su jerarquizacion normativa, no efectta distincion alguna entre los tipos de actos,
simplemente, los encierra bajo los términos “actos y decisiones de los poderes
publicos”, tratar de situar al acto politico fuera de esta jerarquizacion seria un intento

abierto de evadir el peso de la Constitucién como eje de toda actividad publica.

¢, Como tratar de otorgar un caracter “metajuridico” a un acto, en este caso una
politica publica para que sea irrevisable por los distintos mecanismos de control
juridicos establecidos en el ordenamiento? La respuesta, en suma de lo analizado y
establecido pareceria estar en que la politica publica no es per se un elemento que
genere efectos juridicos de manera directa, los efectos los generaran los actos y
decisiones que de ella deriven, para los cuales si existen mecanismos de revision.
Pero qué pasa con las politicas que por no estar elaboradas con una técnica
adecuada si generan efectos juridicos inmediatos ¢acaso por su mera enunciacion
deben ser excluidas de revision? Y la respuesta necesariamente, en cumplimiento al

objeto mismo del Derecho Administrativo, es no.

'8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Cabe ahora en una segunda parte realizar un analisis de lo que la Constitucién
establece en cuanto a las politicas publicas, que en lo relevante al presente estudio

conviene destacar:

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

[...] 8.- El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y

garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.*®

Se desprende de este articulo, que una politica publica es una actividad

estatal, cuyo objeto es desarrollar los derechos que la Constitucién prescribe.

La Constitucion establece en su articulo 85 lo siguiente:

La formulacion, ejecucién, evaluacién y control de las politicas publicas y servicios
publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion, se regularan

de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1.- Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a
hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del

principio de solidaridad.

2.- Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular,

cuando los efectos de la ejecucidn de las politicas publicas o prestacién de bienes o

servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la

politica o prestacion deberd reformularse o se adoptardn medidas alternativas que

concilien los derechos en conflicto.

3.- El Estado garantizard la distribucién equitativa y solidaria del presupuesto para la

ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.

1% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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En la formulacién, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios

publicos se garantizard la participacion de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades.*

(el subrayado es afiadido)

A raiz de lo expresado en este articulo se podria decir que una politica
publica, dado el caso si podria vulnerar derechos particulares, sin embargo si se
precisa la lectura el numeral 2 hace referencia a los efectos de la ejecucion de una
politica publica, lo cual no necesariamente implica que los efectos sean generados
por la politica misma. Lo indiscutible es que constituye obligacion de un Estado de
Derecho que se garanticen las formas para que los individuos que resulten
lesionados, o0 que deban hacer un sacrificio especial, puedan activar los mecanismos
necesarios para detener la actividad lesiva, o en su defecto reclamar al Estado las
medidas de compensacion necesarias para reparar el dafio, que se origine en una

politica publica o en la ejecuciéon de la misma por los actos que la desarrollan.

El articulo 88, aun cuando versa sobre otro tema, es importante por un

reconocimiento que asienta respecto a las politicas publicas:

La accién de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no

judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de

los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona

particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos

impropios, si actla por delegacién o concesion, o si la persona afectada se encuentra

192
- (

en estado de subordinacion, indefensibn o discriminacion el subrayado es

afiadido)

31 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 85. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

192 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 88. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Se colige del articulo citado que en efecto las politicas publicas, de acuerdo al
reconocimiento que hace la Constitucion, si pueden importar la restriccion del goce o
ejercicio de derechos constitucionales, lo que sitia en un nivel juridico directo los

efectos que se desprenden de las politicas publicas.

El articulo 141 de la Constitucion presenta un aporte relevante que en
contraposicion a la teoria del acto politico, como acto propio de la funcién

gubernativa, por lo menos en lo referente la politica publica, manifiesta:

La Presidenta o Presidente de la Republica ejerce la Funcion Ejecutiva, es el Jefe del
Estado y de Gobierno y responsable de la administracion publica.

La Funcién Ejecutiva esta integrada por la Presidencia y Vicepresidencia de la
Republica, los Ministerios de Estado y los demas organismos e instituciones
necesarios para cumplir, en el &mbito de su competencia, las atribuciones de rectoria,
planificacion, ejecucion y evaluacién de las politicas publicas nacionales y planes que

se creen para ejecutarlas.’®

Manifiesta asi el articulo citado que la rectoria, planificacion ejecucion y
evaluacion de las politicas publicas estan encargados en el ambito de su
competencia a los distintos organismos e instituciones de la funcion ejecutiva, lo que,
para el caso de la politica publica, desvirtia el concepto de que las mismas sean
producidas por las altas esferas del poder ejecutivo, habria que analizar los otros
tipos de acto de gobierno, pero en lo referente a la politica publica es evidente que
las mismas no son solamente producidas por las altas esferas del poder ejecutivo.

De la lectura constitucional realizada en los parrafos anteriores, se puede

colegir que:

1% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 141. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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- Al ser la politica publica un tipo de acto politico o de gobierno, debe estar siempre
sujeta al ordenamiento juridico, y de ninguna manera puede estar en contra de los
derechos y garantias que reconoce la Constitucion, y que se encuentran plasmados

a lo largo del ordenamiento juridico.

- La politica publica, entendida como acto politico, no es una actividad Unica de la
funcién gubernativa, como se manifestd en el primer capitulo de este estudio'®, es
una actividad en la que se encuentran inmersos varios niveles de la Administracion

Publica.

- Una politica publica puede tener relevancia juridica en la progresién de derechos

constitucionales, a la vez que puede ser causante de la restriccién de los mismos.

- Cuando una politica publica o sus efectos en la ejecucién, vulneren derechos
constitucionales, el Estado deberd modificar la politica publica o encontrar los

meétodos alternativos para conciliar los derechos en conflicto.

Para continuar con el estudio del ordenamiento juridico ecuatoriano respecto a
las politicas publicas, es necesario examinar el Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo de la Funcién Ejecutiva:

Articulo 1.- El presente estatuto instituye principalmente la estructura general, el
funcionamiento, el procedimiento administrativo comun y las normas sobre
responsabilidad de los érganos y entidades que integran la Administracion Publica

Central e Institucional y que dependen de la Funcion Ejecutiva.195

4 ver Capitulo I. p. 15 y siguientes.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.

195
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Asi el ERJAFE establece su objeto, y expresa que regird a los érganos y

entidades que integran la Administracion Puablica Central e Institucional, que

dependen de la Funcion Ejecutiva.

El articulo 5 trata de realizar una distincion entre Gobierno y Administracion al

interior de la funcion ejecutiva, que como se vio anteriormente resulta una distincion

compleja e insuficiente para justificar la no la susceptibilidad de revisién de un acto,

manifiesta:

GOBIERNO Y ADMINISTRACION PUBLICA CENTRAL.- Corresponde a los 6rganos
superiores de la Funcién Ejecutiva la direccion de la politica interior y exterior del
Estado, asi como su administracion civil y militar, de acuerdo a las normas

constitucionales y legales.

La Funcién Ejecutiva la ejerce el Presidente de la Republica quien representa al
Estado en forma extrajudicial, ejerce la potestad reglamentaria y tiene a su cargo la
direccion de toda la Administracién Publica Central e Institucional ya sea directa o

indirectamente a través de sus ministros o delegados.®

El articulo 10 a continuacion expresa lo siguiente:

SUBORDINACION JERARQUICA Y POLITICA.- Todos los érganos y autoridades de
la Administracién Puablica Central que conforman la Funciéon Ejecutiva se hallan
sometidos a la jerarquia del Presidente de la Republica y a la de los respectivos

ministros de Estado.

Las entidades y empresas que conforman la Administracién Publica Institucional
deberan desarrollar sus actividades y politicas de acuerdo a los planes y decisiones

del Presidente de la Republica y de los respectivos ministerios de Estado.™’

196

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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Como se ve en este articulo, el Estatuto contempla la posibilidad de que los
organos que integran la Administraciéon Publica Institucional desarrollen sus politicas
publicas, siempre y cuando se encuentren enmarcados en las directrices de la
autoridad méxima del Ejecutivo, lo que también soporta la idea de que una politica
publica, no es un acto que sOlo se encuentre determinado para la funcién

gubernativa.

En los literales g) y h) del articulo 10-2, el Estatuto expresa que la facultad de
emitir politicas publicas nacionales o de Estado son del Gobierno Central:

ATRIBUCIONES DE LA FUNCION EJECUTIVA.- Corresponde a la Funcién Ejecutiva

ejercer las siguientes atribuciones:

[...] 9) Rectoria.- Es la facultad de emitir politicas publicas nacionales o de Estado
gue orientan las acciones para el logro de los objetivos y metas del desarrollo, asi
como para definir sistemas, areas y proyectos estratégicos de interés nacional, en
funcibn de su importancia econ6mica, social, politica o ambiental. Corresponde

exclusivamente al Gobierno Central; y,

h) Regulacion.- Es la facultad de emitir normas para el adecuado y oportuno
desarrollo y cumplimiento de la politica publica y la prestacién de los servicios, con el

fin de dirigir, orientar o modificar la conducta de los agentes regulados.'®

Finalmente el literal h) hace referencia a la facultad del Ejecutivo de emitir
normas para el desarrollo de las politicas publicas. Este articulo refuerza la idea
doctrinal que, sin embargo no se ve plasmada de manera uniforme en el
ordenamiento, y es que una politica no causa efectos inmediatos para los
administrados, sino los causan las normas y regulaciones planteadas en desarrollo y

aplicacién de las mismas.

1% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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El articulo 17-1 expresa:

De los Ministerios Sectoriales.- Entidades encargadas de la rectoria de un sector, del
disefio, definicién e implementacién de politicas, de la formulacién e implementacion
de planes, programas y proyectos, y de su ejecucién de manera desconcentrada.
Tienen competencia para el despacho de todos los asuntos inherentes al sector que
dirige, salvo los casos expresamente sefialados en la ley.

Su direccién estara a cargo de un Ministro de Estado que es el Jefe de la

Administracion Publica en su respectivo sector, sin perjuicio de la funcion nominadora

de los representantes de entidades desconcentradas, adscritas o vinculadas.**®

Como se desprende de este articulo es facultad de los distintos ministerios de

Estado la definicion e implementacion de politicas publicas, pero es justamente aqui

donde se acentla la interrogante acerca de cual es el alcance de una politica

publica, y porque una politica publica podria ser considerada un concepto juridico

indeterminado, al no constar especificamente como una categoria de la actividad

administrativa.

El cuerpo normativo en mencion dice:

Articulo. 64.- CATEGORIAS.- Las Administraciones Publicas Central e Institucional
de la Funcion Ejecutiva sometidos a este estatuto manifiestan su voluntad juridica de
derecho publico a través de actos administrativos, actos de simple administracion,
hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin perjuicio de
recurrir a otras categorias de derecho privado cuando tales administraciones actten
dentro de dicho campo. De conformidad con lo que dispone la Ley de Modernizacion

del Estado, la extincién o reforma de los actos administrativos se rige por lo dispuesto

199

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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en este estatuto, incluyendo los plazos para resolver y los efectos del silencio de la

administracion.?®

La politica publica, como se dijo anteriormente, es un teoria creada en la

Ciencia Politica, por lo cual su categorizacion en el Derecho no es clara lo que se

evidencia en el Estatuto al no incluirla como una categoria dentro de la actividad de

la Administracion, por lo menos en lo referente a la manifestacion de su voluntad.

Esto a su vez responde, como se explicO antes, a que las politicas publicas no

tienen eficacia directa, hasta que las mismas no son desarrolladas por los actos

subsiguientes, empero como se desprende del examen realizado a la Constitucion y

al Estatuto, esta premisa no se presenta de manera pareja en la normativa.

El Cbdigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, respecto a las

politicas publicas, por su parte establece:

Articulo. 15.- De las politicas publicas.- La definicion de la politica publica nacional le
corresponde a la funcién ejecutiva, dentro del ambito de sus competencias. Los
ministerios, secretarias y consejos sectoriales de politica, formularan y ejecutaran
politicas y planes sectoriales con enfoque territorial, sujetos estrictamente a los

objetivos y metas del Plan Nacional de Desarrollo.

Los gobiernos autbnomos descentralizados formulardn y ejecutardn las politicas
locales para la gestién del territorio en el ambito de sus competencias, las mismas
gue seran incorporadas en sus planes de desarrollo y de ordenamiento territorial y en

los instrumentos normativos que se dicten para el efecto.

Para la definicibn de las politicas se aplicardn los mecanismos participativos

establecidos en la Constituciéon de la Republica, las leyes, en los instrumentos

200

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidon Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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normativos de los Gobiernos Autonomos Descentralizados y en el reglamento de este
codigo.”*

Se extrae de este articulo que las politicas publicas de caracter nacional, le
corresponde al Ejecutivo, sin embargo los gobiernos autébnomos descentralizados
también podran formular politicas publicas locales. Esto hace ver que una politica
publica como acto politico no se crea necesariamente en las altas esferas del
ejecutivo, o haria pensar que la politica publica no se identifica totalmente como acto
politico o de gobierno, por lo menos de la manera en que se presenta en la doctrina,
y mas alld de eso evidencia lo involucrados que estan los distintos niveles de la

Administracion en el desarrollo de las politicas publicas.

Y es que en realidad, la politica publica mas alla de asimilarla como especie
de un acto politico o de gobierno no existe como materialidad juridica, por lo que la
Constitucion y la Ley al crear esta figura y otorgarle la facultad de su elaboracion a
los 6rganos que conforman la Administracion Publica Central e Institucional, e incluso
a los gobiernos autbnomos descentralizados, podria pensarse que convierten a la

politica publica en un concepto indeterminado en el ordenamiento juridico.

3.3 LAS POLITICAS PUBLICAS COMO UN CONCEPTO
INDETERMINADO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

La politica publica ha sido un concepto que siempre ha sido abordado desde
un enfoque politico, mas no desde una perspectiva juridica en si. Varios estudios
respecto a esta nacen de la teoria politica, por lo que surgen algunos problemas al
momento de trasladarla o introducirla al mundo juridico. Como se desprende de este
estudio una politica publica corresponderia a un acto politico, sin embargo no se ha
realizado un estudio pormenorizado de la politica publica como especie y de acuerdo

a sus particularidades.

%% c4digo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas. Ley. Registro Oficial Suplemento No. 306 de 22 de

octubre de 2010.
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Este vacio doctrinario respecto a la politica publica desde un enfoque juridico,
se ve trasladado al derecho positivo, donde se habla mucho de la politica publica,
pero no se consigue entender bien sus alcances y sus efectos, o que puede ser

tomado como un factor de inseguridad juridica dentro del ordenamiento juridico.

El problema descrito lleva a plantearse la siguiente pregunta ¢Es la politica

publica un concepto indeterminado en el Derecho Administrativo?

El objeto de la vida en sociedad, es la conservacion, el desarrollo y el
perfeccionamiento del ser humano conforme a normas y valores. El derecho positivo,
es como Kelsen indica, una técnica social: un cierto estado social deseado ha de ser
provocado o tratard de ser provocado mediante determinados contenidos normativos.
La Constitucion, como Ley fundamental, es una dialéctica constante entre el ser y el
deber ser, contiene las bases juridicas indispensables desde donde se empiezan a

construir los poderes del Estado y sus funciones.?%?

Lasalle, se refiere a la Constitucion como el resultado de la suma de los
factores reales de poder, asi lo que debe plasmarse en un régimen constitucional son
las aspiraciones de las fuerzas sociales y politicas de un Estado. Las cuestiones
constitucionales, no son principalmente cuestiones juridicas, sino cuestiones de

poder, cuestiones politicas y esta era su tesis basica.?*

Para Jellinek a través del estudio de las constituciones y su evoluciéon se
puede aprender que las normas juridicas son incapaces de dominar efectivamente
las fuerzas politicas reales que se mueven por sus propias leyes, con independencia

de cualquier forma juridica, y en efecto la historia constitucional asi lo respalda en los

%92 Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Quito: Cevallos

Editora Juridica, 2012, p. 13-14.
%% Cfr, Ferdinand LASALLE. Qué es una Constitucion. Citado en Teresita RENDON. Conceptos Juridicos
Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 14-15.
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hechos, tanto en la lucha politica diaria como en las cuestiones vitales del Estado, la

normatividad siempre ha tenido que ceder ante la facticidad.?**

Es una premisa innegable que el Derecho y la Constitucion, han debido ceder
constantemente ante el poder politico, pero es tarea del Derecho controlar este
problema, y buscar que dentro del ordenamiento juridico los espacios en los que el
Derecho cede ante la politica sean mucho mas reducidos para hacer efectivo el

Estado de Derecho, en el cual es mismo Estado existe por y para el Derecho.

Para Sommermann, uno de los grandes fines del Estado es la garantia e
impulso formal, material e institucional de los derechos y libertades, y explica que no
hay fractura entre la dimensién objetiva de los fines estatales, y la subjetiva de las
libertades. Los clasicos fines estatales “bien comun” o “necesidades publicas”,
actualmente se concretan en la satisfaccion efectiva de los derechos fundamentales
de las personas, principalmente a cargo de la Administracion, sin perjuicio de que se
mantengan los fines objetivos de aquella. La unidad, coherencia y jerarquia del

ordenamiento juridico, mas que un punto de partida es una meta a alcanzar.?*

Un conjunto de normas no forma un ordenamiento juridico por el hecho de
estar vigentes en el mismo tiempo, en el mismo territorio, para el mismo grupo
humano, para Kelsen la relacidon entre normas es relevante como relacion sistémica
del ordenamiento juridico cuando las normas tienen un fundamento comun de
validez. El vinculo comun que es verificable entre las normas juridicas de un
ordenamiento, consiste en que la validez de cada norma se fundamenta en otra
norma de jerarquia superior, y en ultimo término todas y cada una de las normas
juridicas del ordenamiento juridico deberan estar fundamentadas por la llamada por

Kelsen “norma fundamental”.?®

294 Cfr.Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 15-16.

Cfr. José. ORTIZ DIAZ. Estado Constitucional y Derecho Administrativo. Citado en Teresita RENDON.
Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 18.

2% Cfr, Miguel RODILLA. Dinamismo y coactividad sobre una incongruencia en la Teoria Pura del Derecho. Citado
en Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 25.
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Un ordenamiento juridico no es un conjunto de normas, cualquiera sino un
conjunto estructurado de normas, en el cual todas bajo la Constitucion se alinean y
buscan cumplir los principios en esta establecidos, los cuales vinculados y
coordinados buscan satisfacer el interés general. En la actualidad el ordenamiento
juridico enfrenta una dinamica realidad que engloba cambios tecnoldgicos,
econdémicos y culturales, los cuales deben ser analizados y determinados en el

mismo, para su limitacion, regulacion y posterior control.

Al hacer una norma juridica, el productor de la misma describe hipotesis
normativas generales y abstractas, que pueden contener descripciones concretas o
conceptuales, dependiendo de lo que trate de regularse, sin embargo el legislador no
puede ser omnicomprensivo previendo todas las situaciones posibles y probables al
elaborar una norma, por lo tanto la solucion se construye mediante presupuestos
juridicos bastante extensos para que abarque la aplicacion ante distintas
necesidades, sin embargo deberan ser tan precisos como lo obligue la seguridad

juridica.?’

El productor de la norma es determinante en la articulacion del Derecho, sin
embargo cabe también tomar en cuenta que los textos juridicos son interpretados
con connotaciones disimiles por sus destinatarios. La diferenciacién entre conceptos
determinados e indeterminados y su practica en el Derecho Administrativo ha
modificado el panorama juridico actual, en el cual cada vez mas el Derecho es
dindmico e incierto, desafiando dos caracteristicas importantes del mismo:

estabilidad y certeza.?®®

El legislador ha establecido las condiciones bajo las cuales debe realizarse la

actuacion administrativa, sin que esto impligue que la misma constituye una actividad

%7 Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 19.

2% Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 23.
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automatica del funcionario, pues de alguna manera, siempre la aplicacion del

Derecho implica un ejercicio de interpretacion.”®®

Los conceptos juridicos indeterminados para armonizar su aplicacion

necesitan de los siguientes principios:

- Igualdad y universalidad en su aplicacion;
- Estabilidad y seguridad juridica del ordenamiento; y

- Coherencia en la interpretacion.**°

Por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las leyes, pueden ser
determinados o indeterminados; los conceptos determinados delimitan el ambito de la
realidad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca; en cambio con la
técnica del concepto juridico indeterminado, la ley refiere una esfera de realidad
cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual, es
claro que se intenta delimitar un supuesto concreto. La Ley no determina con
exactitud los limites de estos conceptos, porque se trata de términos que no admiten
una cuantificacion o determinacion rigurosa, pero en todo caso, es manifiesto que se
esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obstante su indeterminacion,

admite ser precisado en el momento de la aplicacion; [...].?**

La denominacién conceptos juridicos indeterminados, no es tal vez la mas
precisa, en virtud de que en la practica juridica no existe una diferenciacion como tal
acerca de un concepto juridico determinado y otro indeterminado. Como dicen
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Ferndndez, la distincion no obedece al
deseo de separar uno conceptos con otros, sino al querer excluir interpretaciones

meramente discrecionales.?*?

209 Juan PALACIOS. El Control de la Discrecionalidad Administrativa. Revista Juridica 2002/15 Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil (2002), p. 27.

1% Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 30.
Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 31.

Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas FERNANDEZ. Cuso de Derecho Administrativo. Citado en Teresita
RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 27.
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Los conceptos juridicos indeterminados son de imposible definicion, debido a
gue su contenido solo puede ser delineado por circunstancias de modo, tiempo y
lugar, prevalecientes al momento de su valoracion, resultan ser normas abiertas y en
caso de controversia dependen de la decision de una autoridad administrativa para
obtener un significado, el cual debera necesariamente estar apoyado por elementos

objetivos brindados por el ordenamiento juridico.

La indeterminacion juridica resulta evidenciada en distintos &mbitos:

- La indeterminacion de reglas y principios, a causa de su textura abierta;
- La incertidumbre sobre los criterios de validez del derecho; vy,

- La discrecionalidad.?*?

Existen conceptos determinados, el Derecho por momentos ha encontrado
segmentos de precision en su busqueda de la perfeccidén, sin embargo estos
necesariamente se ven en un momento dado en interaccién con conceptos que no lo
son, y para lograr su aplicacion conjunta, se requiere el uso inexorable de los
principios que rigen el Derecho. Las interrogantes acerca de los conceptos
indeterminados avocan a su relacion con el resto del ordenamiento juridico para

poder interpretarlos.

En lo que se refiere a los conceptos juridicos indeterminados se debe ser
permanentemente critico, y no aceptar respuestas que se dan como absolutas, y ahi
radica la clave del desarrollo y evolucién del Derecho hacia esferas perfectibles del
mismo. Sin dejar de lado los elementos determinados, la autoridad administrativa,
debe ser indeterminista, critica y buscar las explicaciones mas adecuadas a fin de
entender de tales conceptos, aunque las mismas resulten distintas, esto derivara en

la construccién de soluciones mas justas frente a las distintas problematicas en la

1 Herbert HART. El nuevo desafio del positivismo juridico. Citado en Teresita RENDON. Conceptos Juridicos

Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 32.
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esfera del Derecho, asi la accion individual es un medio para el desarrollo de la idea
general de la razén que se va materializando en operaciones concretas. Al referirse
por ejemplo a una decision administrativa, tratese de la aplicacion de una ley, una
resolucién, contestacion, sancion, etc., el ideal es que se proceda bajo el principio de

razonabilidad el cual se objetivara en acciones concretas.?**

No se trata simplemente de acciones individuales aisladas e incomunicadas
del ordenamiento, por el contrario se trata de una aplicacion razonada que derive del
entendimiento del ordenamiento juridico en conjunto, que tiene a la Constitucion
como su piedra angular, y la cual establece los principios basicos que deberan ser
siempre tomados en cuenta en las distintas operaciones juridicas que se producen

en el desempefio de la actividad del Estado.

El Derecho administrativo, no puede plantearse paradigmas simplificadores de los
elementos en estudio, porque eso reduciria su perspectiva [...] No puede impulsarse,
en consecuencia, la idea de que los conceptos juridicos indeterminados puedan
resolverse en un mero analisis tépico, que llegase a promover la paralisis de la
iniciativa epistemoldgica, como si se encontrara mayor virtud en recalcar la
incapacidad de disipar su misterio. Nada parece prestarse tanto a la relatividad como
la variacion que puede suscitarse en este terreno y el Derecho administrativo provee

abundantes ejemplos de conceptos que parecen desafiar toda concepcion objetiva.?*®

Méas alla de que las politicas publicas, puedan considerarse un concepto
indeterminado en el Derecho, el problema radica en que, aunque la Constitucion y la
Ley hablan sobre las mismas, es la autoridad administrativa quien al momento de su
elaboracion y aplicacidon material determinara en realidad que es la politica publica.
Es tarea del Derecho buscar que la aplicacion de estos elementos indeterminados no
vulnere ni lesione derechos de las personas, porque eso seria ir en contra de la

Constitucion y todo el bloque de juridicidad.

2% Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 33-34.

*> Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 35.
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En el Derecho Publico son perfectamente habituales, normales y de penosas
consecuencias para la historia de las garantias juridicas, la confusion de conceptos
de naturaleza indeterminada en las nomas que ha de aplicar la Administracion, con la
existencia de poderes discrecionales para el uso de esta, los conceptos juridicos
indeterminados son aquellos con los que la Ley define supuestos de hecho, areas de
interés, o actuaciones identificables, aunque lo haga en términos indeterminados,

que luego tendrén que concretarse al momento de su aplicacion.?*

[...] la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, en un caso de aplicacién de
la Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal unas circunstancias
reales determinadas; justamente por ello es un proceso reglado, que se agota en el
proceso intelectivo de comprensiéon de una realidad en el sentido de que el concepto
legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decision
de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien ejercita una potestad

discrecional. 2’

Kelsen manifiesta que los actos de aplicacion en el Derecho son siempre
indeterminados de inicio, pues todo acto juridico se encuentra determinado en parte
por el Derecho, y la indeterminacion se encuentra en la aplicacion. El problema viene
dado cuando la interpretacion del concepto juridico, se ve viciado con intereses,
ideologias, y otros elementos no propiamente juridicos, que necesariamente influiran
en el acto, por lo que puede darse que el intérprete llegue a una interpretacion
descaminada o errada, que en la practica constituya una grave lesion a la seguridad

juridica.?*®

?1® Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 36.

" Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Citado en
Juan PALACIOS. El Control de la Discrecionalidad Administrativa. Revista Juridica 2002/15 Universidad Catdlica
de Santiago de Guayaquil (2002), p. 29

*18 Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 36.
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En las politicas publicas como ya se vio, siempre existe un contenido
ideoldgico, el quehacer consiste en que dicho contenido no vulnere las reglas

juridicas que establece el ordenamiento en su conjunto.

Se presentan entonces en la practica ciertos casos dificiles, en los cuales no
es susceptible encontrar una solucion sencilla, asi se pueden ejemplificar los

siguientes:

- Indeterminacion normativa derivada generalmente de le equivocidad de las
expresiones o de los propios textos normativos;

- Cuando la respuesta no es dada por las normas del Derecho Administrativo
previo al caso;

- Ausencia de regulacion para un caso en el que cabria razonablemente
esperarla;

- Conviccién de la autoridad administrativa en funcién de que al resolver un
determinado caso, tiene que apartarse de un precedente que ha aplicado
antes respecto de casos similares, para evitar que se produzca un resultado
negativo o un riesgo para la comunidad;

- Consecuencias notoriamente injustas para el gobernado; v,

- Necesidad de solventar problemas relacionados a los atributos de coherencia

del ordenamiento juridico.

Asi las politicas publicas, al momento de entrar al mundo juridico deben
atenerse al conjunto normativo establecido el cual nace de la misma Constitucion, y
en el supuesto de que no lo hicieren, se deben crear formas para revertir cualquier

actividad dafiosa que de ellas provenga.

Las autoridades administrativas deben valorar las consecuencias que
provengan de sus decisiones, la consistencia de estandares, como: principios,
derechos fundamentales y reglas que son parte del ordenamiento juridico, soportan

la teoria de que el mismo ordenamiento juridico, entendido desde su integralidad
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prestara una respuesta a un caso complejo que presente la interpretacion de un

concepto indeterminado.

En el ambito del Derecho Administrativo, al confrontar la actividad
administrativa con los textos legales que a ella rigen, resulta evidente que se trata de
casos cotidianos que se desarrollan en el lenguaje juridico-administrativo y politico.

De la prevision legal de los conceptos indeterminados, no se desprende un
medio de control sobre su interpretacién que conduzca a una apreciacion objetiva de
cual es el sentido inequivoco de la norma y que exprese un camino Unico de
aplicacion, fuera del umbral de la incertidumbre, las dificultades de interpretacion se
resuelven Udnicamente al esclarecer sus puntos oscuros, al explorar sus

consecuencias y sus premisas.

En el Derecho Administrativo, con frecuencia la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados; por ejemplo: las causas de utilidad publica, justo precio,
interés colectivo, necesidad, urgencia, oportunidad, orden publico, etc., los cuales
revisten un profundo interés para el Derecho Administrativo por ser concluyentes y

definitivos en la esfera del administrado.?*°

Conceptos indeterminados como los ejemplificados en el parrafo anterior, han
sido siempre de incumbencia en el Derecho, por otra parte la politica publica no es
un concepto de imposible definicion, y aunque no se ve en el Derecho claramente
precisado lo que es una politica publica, eso no lo hace propiamente un concepto
indeterminado. Lo que si se puede decir con seguridad es que su delimitacién no es
clara en el ordenamiento juridico, por lo que deja una clausula abierta que debera

ser correctamente aplicada en el ejercicio de la actividad administrativa.

*1% Cfr. Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 42.
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Al otorgar la Constitucion y la Ley potestades a la Administracion para elaborar
y promulgar politicas publicas, queda a cargo de esta la tarea de su realizacion, la
cual de no ser bien entendida puede convertirse en un factor de debilitamiento del
ordenamiento juridico, tanto en la esfera misma de la Administracion como en su
relacion con los particulares. En la prevision legal de las politicas no existe un camino
univoco que establezca una opcidn clara de aplicacion, por lo que es una tarea
cotidiana el llenar los espacios desconocidos y especialmente medir las

consecuencias de su aplicacion.

Una gran corriente de administrativistas rechazan la separacion entre
conceptos determinados e indeterminados, cuya légica consideran de una estructura
meramente discursiva, sin embargo en la actuacién de la Administracion, es habitual
la presencia de conceptos indeterminados tratese de actos; por la extension de sus
efectos, generales y concretos; por la posibilidad de ser combatidos, impugnables e
inimpugnables; por el tipo de facultad ejercida, discrecionales y reglados; y, por el

contenido y sus efectos, actos definitivos y actos de tramite.

Los conceptos juridicos indeterminados son una constante no solo en los actos y las
normas administrativas en estricto sentido, sino también en los actos originados en
los poderes publicos, que no son formalmente administracion publica y que son los

dictados fuera del ejercicio de las funciones tipicas y definidoras de otros poderes.?°

No es facil ni definitorio cualquier intento de establecer una delimitacion clara
entre conceptos determinados e indeterminados, en un ordenamiento juridico
siempre se encontrara ambas categorias, el ejercicio consiste en saber integrarlas y
de su complementacién lograr un resultado favorable y justo en la aplicacion de las

mismas.

Es por lo tanto una tarea decisiva de la autoridad administrativa encontrar el

camino para interpretar el concepto en un ambito creado por el entrelazamiento de

2% Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 48.
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elementos objetivos y subjetivos, cuya armonia se encuentra en un sentido de orden
y rigor, y la clave por sobre todo parece ser el analisis de constitucionalidad como
punto de inicio de todo proceso hermenéutico. Este analisis no es una mera digresion
filosofica sin consecuencias practicas, su intensa cotidianidad evidencia la

importancia de sus efectos practicos.

La respuesta la pregunta planteada pareceria ser que la politica publica no es
propiamente un concepto indeterminado en el Derecho, sino que simplemente es una
teoria que no pertenece a esta ciencia, cuyo estudio pertenece a la Ciencia Politica,
es un instrumento cuya técnica de elaboracion se encuentra en un campo distinto al

del Derecho, sin que esto quiera decir que pueda encontrarse al margen del mismo.

En cualquier caso, el ordenamiento juridico no es claro en precisar sus limites,
y dada la textura abierta la prescripcidbn normativa, no deja de ser cierto que la
elaboracion y aplicacién de una politica publica requiere de un correcto accionar por

parte del funcionario administrativo, requiere que en su aplicacion:

[...] haya un juicio integro en ejercicio de la inteligencia, la reflexion, el
conocimiento, y la experiencia, conducentes al discernimiento de la verdad, al
criterio justo, imparcial, de buena fe, desinteresado, desapasionado, neutral, y
ecuanime, aunque no puede descartarse que por excepcion, exista quien
llegue a torcer el sentido de la Ley por motivos extrajuridicos, situando a los
gobernados y a los justiciables en un terreno de total incertidumbre; por eso, la
interpretacion y aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados, requiere
de consistencia, coherencia, pericia juridica y acatamiento a los limites que
impone la légica y el orden juridico en su conjunto. [...] De ahi a pensar que la
decision juridica puede enmarcarse con facilidad en una determinada
referencia normativa, que, en definitiva, constituye el resultado automatico de

la aplicacién de un enunciado perfectamente identificable en el conjunto del
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sistema juridico, media un estrecho margen que muchos juristas se han

aprestado consciente o inconscientemente a recorrer.?*

Asi al elaborarse una politica publica en cumplimiento a la facultad legalmente
otorgada, la autoridad administrativa debe medir sus consecuencias y en una
aplicacion conjunta y coordinada del ordenamiento juridico, no permitir que dichas
politicas se constituyan en elementos dafiosos al conjunto de normas que

constituyen el ordenamiento y que son garantia de derechos y libertades ciudadanas.

Es también légico entender que en el desarrollo de la actividad estatal, se
creen politicas que no necesariamente se apeguen al ordenamiento y por el contrario
se erijan como elementos apartados del objeto del mismo, por lo que es ocupacion
del Derecho encontrar los medios para revertir y corregir estas actuaciones en pro
del fortalecimiento y aplicacion del ordenamiento juridico. Es obligacion de la
Administracion encontrar los caminos para encausar su actividad en la legalidad, y

en la satisfaccion de intereses particulares que den como resultado el bien colectivo.

3.4 SUSCEPTIBILIDAD DE IMPUGNACION DE UNA
POLITICA PUBLICA EN SEDE ADMINISTRATIVA

La politica publica, no es una categoria que se encuentre establecida en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, como susceptible de impugnacion en sede

administrativa, por lo menos no como tal.

Sea cual sea el enunciado o encabezado que determinada actuacion exprese,
lo cierto es que lo que ha de fijar la calidad de la misma es su naturaleza. El Derecho
Administrativo como garantia de los ciudadanos ante el poder, debe usar todos los

instrumentos que estan a su alcance para controlar las actuaciones del Estado, que

! Teresita RENDON. Conceptos Juridicos Indeterminados en el Derecho Administrativo. Op. cit, p. 40-41.
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resulten lesivas a los derechos constitucionalmente otorgados a los administrados,

cualquiera sea el nombre que quiera darseles.

Se desprende de lo estudiado, y es criterio del presente trabajo, que una
politica publica constituye una especie del llamado acto politico, sin embargo cabe
mencionar, que al no ser la politica publica una nocién propiamente juridica, se

puede encontrar ciertos puntos de inflexion para criticar dicha aseveracion.

Es también importante recordar que la politica publica, como
conceptualizacion, es de reciente introduccion en Ecuador, por lo que sus
antecedentes no son bastos. La politica publica, es también un instrumento de muy
dindmica y evolutiva aplicacion, en la actualidad ocupa una gran parte de la actividad

de direccion del Estado, por lo que no es facil su encasillamiento y delimitacion.

Mas alla de coincidir o no en cual es la sustancia juridica que se le asignaria a
una politica publica dentro del Derecho, si es que en efecto la hay, lo que no puede
de ninguna manera permitirse, es que las mismas bajo una pretendida actuacion
politica o ideoldgica vulneren el principio de legalidad, el cual se erige como una
garantia misma de los derechos ciudadanos.

Como se mencion6 anteriormente la Constitucidn ecuatoriana si establece el
mecanismo para impugnar una politica publica, en via constitucional, cuando la
misma implique la restriccion de derechos fundamentales. Se vio también que la
politica publica, equiparable al acto politico, no es susceptible de impugnacion en

sede judicial, por prohibiciéon legal expresa.

Ahora en cuanto a su susceptibilidad de impugnacion de una politica publica
en sede administrativa, asunto que le pone el titulo al presente trabajo, cabe hacerse

algunas consideraciones.
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Una politica publica, por acto politico que sea, no es una actuacion que
involucra Unicamente la intervencion de las altas esferas del érgano ejecutivo, o la
intervencién de la “funcion gubernativa”. En las distintas etapas de politica publica
intervienen diversos niveles de la Administracion lo que la convierte, necesariamente

en una actuacion administrativa.

La politica publica, es una decision, principalmente de contenido ideoldgico, la
cual involucra la accion u omision para trazar una guia que tiene por objeto dar una
solucién a una problematica social. Una politica publica es la materializacion de una
idea politica, la cual no produce efectos directos, los efectos surgen de los actos que

desarrollan la misma.

Por esta razon una politica publica per se, no es susceptible de impugnacion
dentro de la esfera administrativa, porque no genera efectos juridicos directos que
supongan la afeccion de un derecho subjetivo o de un interés legitimo de los
administrados, requisito esencial para hacer un reparo a la voluntad de la

Administraciéon dentro de su esfera.

El hecho de que un acto general no puede ser atacado directamente, sino en
los casos en que se lo aplica, y que un acto particular no pueda ser atacado por
personas a quienes no afecta derechos subjetivos, no hace referencia a la
construccion tedrica a un tipo de acto, sino a principios comunes de toda actividad

administrativa.

Si en algun caso no hay una persona legitimada procesalmente para lograr la
anulacion de un acto cualquiera, ello no significa que el acto sea irrevisable por su
propia naturaleza, sino que la persona de que se trata no se ve afectada por él segun
el régimen procesal. Por el contrario, si se presenta una persona que en el caso esta

efectiva y directamente lesionada por el acto, ella puede no solo impugnarlo como



123

cualquier otro, sino ademas obtener su anulacién.?? El acto en si no tiene ningln
caracter de irreversible. Por ello que el lenguaje haga referencia a una politica

publica no determina su impugnabilidad, lo hace la naturaleza del acto.

En el desempefio de la actividad administrativa evidentemente se suscitaran
actuaciones no acordes al bloque de juridicidad, por lo que el problema surge en la
practica cuando un acto que si produce efectos juridicos de forma directa, pretende

ser no impugnable bajo el falso titulo de politica publica.

3.5 LA POLITICA PUBLICA COMO UNA CATEGORIA
DISTINTA DENTRO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Es irrefutable que la actuacion de la Administracion en un Estado de Derecho
debe estar vinculada a la legalidad, y por ende al respeto de los derechos

individuales del administrado.

El Derecho en uso de los principios que lo fundan, y en una aplicacién integral
del ordenamiento juridico, partiendo de la Constitucién, debe hallar los mecanismos
necesarios para lograr la preservacion de la legalidad y del respeto a los derechos de
los administrados, como formula que le permita evitar el abuso de poder y cumplir asi

el objeto mismo de la Administracion.

Es evidente que siempre existira trasgresiones y actuaciones que no estén
acordes al ordenamiento juridico, lo importante es poder controlarlas y de ser el caso
corregirlas. Ante la presencia de oscuridades legales, solo con el estudio y aplicacion
de los principios del Derecho se podran llenar las lagunas positivas que existiran

siempre en un ordenamiento juridico.

222 Cfr. Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Op. cit, p. 445.
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Los principios cumplen en el Derecho la trascendental funcion de integrar las diversas
normas de un ordenamiento, bajo los criterios de coherencia y unidad que informan a
todo sistema legal. Por esto, los principios sirven para interpretar la ley que no
hubiere sido redactada con suficiente claridad o que presentare vacios o
contradicciones [...] la afectacion al derecho de los administrados, exige sistematizar
a partir de la Constitucion Politica, aquellos principios que orienten las actuaciones
administrativas y que, por construir mandatos constitucionales tengan aplicacion

sobre las actuaciones de cualquier 6rgano administrativo del Estado [...].?*3

Bajo esta premisa, en el ERJAFE, se encuentra dos articulos que sefialan de

manera expresa principios que la Administracion debera tomar en cuenta en el

desarrollo de su actividad.

Articulo 4.- PRINCIPIOS Y SISTEMAS REGULADORES.- Los 6rganos y entidades
gue comprenden la Funcién Ejecutiva deberan servir al interés general de la sociedad
y someteran sus actuaciones a los principios de legalidad, jerarquia, tutela,
cooperacion y coordinacion, segun el caso, bajo los sistemas de descentralizacion y
desconcentracion administrativa. Las maximas autoridades de cada érgano y entidad

seran responsables de la aplicacion de estos principios.?**

Los mencionados principios, en concordancia con el principio de legalidad

prescrito en la Constitucidon, hacen que todo funcionario publico en ejercicio de una

potestad administrativa, asegure el cumplimiento de los principios prescritos. Asi

también el articulo 101 manifiesta:

223

Edgar NEIRA. “Las Normas de la Constitucidn Politica de 1998 y el Procedimiento Administrativo Comun”.

Revista Ruptura No. 11. Libro Anual de la Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador. Pp. 86-87
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Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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Articulo. 101.- Principios generales.

1. La Administracién Publica Central sirve con objetividad los intereses generales y
actta de acuerdo con los principios de legalidad, eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la
Constitucion, a la ley y al derecho. Igualmente, debera respetar en su actuacion los
principios de buena fe y de confianza legitima.

2. La Administracién Publica Central, en sus relaciones, se rige por el principio de
cooperacion y colaboracién; y, en su actuacion por los criterios de eficiencia y servicio

a los administrados.

3. Bajo la direccion de la Presidencia de la Republica, las entidades y 6rganos que
integran la Administraciébn Publica Central ejercen la funcién administrativa para
alcanzar los objetivos que establecen la Constitucién, las leyes y el resto del

ordenamiento juridico.

4. En sus relaciones con los administrados, la Administracién Publica Central actlia

de conformidad con los principios de transparencia y de participacion.?*

En cumplimiento a los principios mencionados, y en uso de los mismos la
Administracion no puede permitir la validez de un acto contrario al ordenamiento

juridico que derive en la generacién de un dafio al administrado.

Asi cuando falazmente un acto de naturaleza distinta al de una politica
publica, se presente como un elemento que afecte un derecho ciudadano de manera
directa, es deber de la Administracion, tomar las acciones necesarias para detener la

conducta lesiva, en atencion al respeto y acatamiento del ordenamiento juridico.

%2> Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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En un caso que se presente de la manera descrita, es deber del funcionario
administrativa competente, realizar el andlisis pertinente para determinar la
naturaleza real del acto, y de evidenciarse que la naturaleza del acto no responde a
la de una politica publica, realizar las acciones necesarias para corregir dicho acto,

obviamente después de un examen de legalidad acerca del fondo del mismo.

Se analiz6 en los dos primeros capitulos de este estudio cual es la naturaleza
de una politica publica y cudl es la naturaleza de un acto administrativo (entendido en
sentido laxo), esto en virtud de lograr entender la esencia de cada uno. Asi se
pretende brindar las herramientas necesarias para elucidar la naturaleza de actos
gue no corresponden propiamente a una de las categorias mencionadas, y bajo un
membrete 0 mera denominacion pretenden adquirir calidades especiales dentro del

ordenamiento.

Una politica publica de acuerdo a lo estudiado es una solucion principalmente
ideoldgica, que presenta una salida a una problemética social, la cual puede
ejecutarse por distintos actos, que los realizaran los multiples 6rganos estatales para
la aplicacion de la misma. El acto administrativo por su parte es una declaracién
unilateral efectuada en ejercicio de una potestad administrativa que crea efectos

juridicos subjetivos de forma directa.

Y es precisamente cuando una politica publica crea efectos inmediatos que
esta se desnaturaliza y crea relaciones juridicas, lo que identificaria méas la
naturaleza del acto con la de un acto administrativo; o de ser un acto creador de

derecho objetivo, responderia mas a la naturaleza de un acto normativo.

Definir si la naturaleza del acto responde a la de un acto normativo o a la de
un acto administrativo, sera tarea del caso especifico de acuerdo a lo establecido en
el ERJAFE, sin embargo la parte de mayor importancia del andlisis recae en que una
vez determinada la naturaleza verdadera del acto, el mismo adquiere todos sus

efectos y asi también los mecanismos para que el mismo sea susceptible de
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impugnarse en la esfera de la Administracion. Una vez que se determine que una

politica publica es por su naturaleza otro tipo de actuacion administrativa, esta se

regira por las reglas del procedimiento administrativo comun a ellas aplicable.

Asi el ERJAFE establece que tanto los actos normativos, como los

administrativos son susceptibles de investigacion:

En cuanto a la impugnacion de actos administrativos;

Articulo. 69.- IMPUGNACION.- Todos los actos administrativos expedidos por los
organos y entidades sometidos a este estatuto seran impugnables en sede
administrativa o judicial. La impugnacion en sede administrativa se hard de
conformidad de este estatuto. La impugnacion en sede judicial se sometera a las

disposiciones legales aplicables.?*®

Y en cuanto a la impugnacion de actos normativos:

Articulo. 83.- IMPUGNACION.- Las personas que se consideren afectadas
directamente por las disposiciones de actos normativos o por los actos de ejecuciéon
de los mismos podran pedir su derogatoria o reforma en sede administrativa, sin

perjuicio del derecho que les asiste de impugnarlos judicialmente.

Son puntos en comun del acto administrativo y el acto normativo, de acuerdo

con lo dispuesto en el ERJAFE, y los cuales otorgan al administrado la capacidad

para obrar, a saber:

- El caréacter unilateral;

- La generacién de efectos juridicos; y

- Que los efectos juridicos se producen de manera directa.

226

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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La caracteristica de que tanto los actos administrativos como normativos
generan efectos juridicos de forma directa, constituye el principal elemento distintivo
respecto de la politica publica, y como se dijo anteriormente el cual otorga al

administrado la capacidad de controvertir una actuacion administrativa.

3.6 FUNDAMENTO DE LA IMPUGNABILIDAD

Los distintos autores coinciden en afirmar que el actuar de toda Administracién
en el Derecho contemporaneo, debe estar determinado por la busqueda de la
materializacion del principio de eficiencia en su proceder. Debe ser un actuar en el
que el aprovechamiento de los recursos sea optimizado, de modo que con los
mismos pueda beneficiar de manera real a los ciudadanos en sentido particular como

individuos, y en general como colectividad.

El lograr parametros de eficiencia en la actuacion administrativa no resulta una
tarea sencilla, es importante que el Estado se vea en la obligacién de modificar o por
lo menos cuestionar y evaluar ciertos paradigmas fundamentales en su ordenamiento

para la practica de su actividad.

La evaluacion no debe ser realizada desde un enfoque circunscrito a lo
puramente legal, sino que debe involucrar a la vez, el analisis de los principios de
Derecho Administrativo y los postulados teéricos de la gestion publica, que ayuden a
la construccion de nuevos paradigmas, que a su vez contribuyan al fortalecimiento
del Derecho Administrativo, capaz de responder a todas las exigencias actuales. Los
juristas de manera general tienden a concentrar su andlisis de Administracion Publica
en lo puramente legal, dejando de lado el impacto que tienen las transformaciones de
los postulados y principios de la gestion publica sobre los paradigmas del Derecho en

general y del Derecho Administrativo en particular.??’

%7 Cfr. Pedro NEVADO-BATALLA. Legalidad y Buena Administracion. Bogota: Editorial Ibafiez, 2009, p. 23.
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Con un estudio integrado, se trata de realizar analisis constructivos que
aporten a la consolidacién del Derecho Administrativo, mas proclive a la garantia de
los intereses de la colectividad dentro de un marco de eficiencia, lo cual dejara
planteados postulados que, sin duda, aportaran al futuro estudio del Derecho
Administrativo desde la perspectiva de la gestién publica, con miras a edificar un
Estado en el que la relacién entre Administracion y administrados esté realmente
determinada por la satisfaccion de los intereses de los segundos, tanto

individualizados como en conjunto.

Asi, este trabajo busca ser un aporte que integra la Ciencia Politica y el
Derecho Administrativo, estudiando un concepto propio de la teoria politica, como es
la politica publica, como instrumento material, y analizando su repercusion en el
mundo juridico, en especial con referencia al posible perjuicio que puede causar a los

derechos de los particulares.

La Administracibn es una organizacion que se justifica por su objeto de
servicio y atencién a los administrados, de quienes recibe su legitimacion. Una nueva
cultura en la gestibn publica sobre las relaciones entre el poder publico y los
particulares exige el alejamiento del autoritarismo y el avance hacia una relacién mas
fluida, flexible y cercana. Esto no implica la equiparacién entre Administracion y
administrado, cuya subordinacion no puede desaparecer en atencion a la investidura
de prerrogativas y potestades especiales que se otorga a la Administracion con miras
a la satisfaccion del interés general.

La aproximacion de la Administracion al ciudadano implica el hacerla mas
participativa, facilitar el ejercicio de los derechos y cumplimiento de obligaciones
ciudadanas, lo que resultara en un mejor ejercicio administrativo, que derivara a la

vez en una mejor garantia y satisfaccion de los intereses ciudadanos.

Desde una construccion doctrinal de principios, hasta llegar a una

positivizacion expresa, se pueden apuntar un listado de derechos ciudadanos, y
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deberes de la Administracién, cuya verificacion desembocaria en la afirmacion del
derecho-deber a una buena Administracion. La buena Administracion debe cumplir
de manera correcta y adecuada con todos y cada uno de los deberes que le obligan
a actuar de una manera determinada, facilitando la satisfaccion de los derechos de
los ciudadanos, y alcanzando los objetivos de atencion al interés general dispuestos
por el ordenamiento. Es una Administracion que es incompatible con malas practicas

administrativas.??®

Los efectos materializados del derecho/deber a una buena Administracion, no
se limitan a perspectivas de evaluacion de calidad, o a un mero analisis doctrinario.
En el tema que ocupa a este estudio se traslada a la indispensable impugnabilidad
de un acto que resulta nocivo a los principios que rigen a la Administraciéon y por

ende a los derechos e intereses ciudadanos que esta busca satisfacer.

Es criterio de quien realiza este estudio, que una politica publica verdadera no
afecta derechos particulares, sin embargo una “politica publica” como acto que si los
genera lleva implicito la capacidad del administrado de poder controvertirlo mediante

la interposicidn de un recurso administrativo.

Si se le reconoce a un acto estatal la presuncion de legitimidad, esa potestad
debe ir acompafiada por los medios para que el administrado pueda discutir
eficazmente la validez o mérito del acto que lo perjudica. La defensa de los derechos
de la persona constituye una garantia constitucional, establecida en el numeral 7 del
articulo 76 de la Constitucién, la cual puede ser ejercida en sede administrativa o en

sede judicial.

No es 6bice a la procedencia de un recurso administrativo?° |a estabilidad que

el acto pueda tener, pues esa estabilidad opera como una limitacién a la facultad de

228
2

Cfr. Pedro NEVADO-BATALLA. Legalidad y Buena Administracién. Op. cit, p. 23.

29 . . . .
Dromi manifiesta que en su concepto general recurso es el medio por el cual se acude a un juez o a otra
autoridad con una demanda o peticidn para que sea resuelta. En sentido restringido, el recurso es un remedio
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extinguir el acto, no como una limitacién a discutir su validez. Ningun acto tiene la

condicion de irreversible, sino cuando se dan las condiciones previstas en el

ordenamiento, en materia de “cosa juzgada administrativa”, la que justamente se da

en beneficio de los administrados y no de la Administracion, por lo que mal puede

invocarsela para negar la procedencia de un recurso.?*°

El control administrativo tiene por finalidad la proteccion y defensa de la legalidad
administrativa y de los derechos subjetivos de los administrados. Por tal motivo es a
través de la impugnacion que se intenta restablecer la legalidad administrativa
cuando ha sido violada u obtener su restablecimiento, conjugandola con la
observancia de las situaciones juridicas particulares. Es decir intenta armonizar la
defensa de los derechos subjetivos con el interés publico que gestiona la

Administracién Publica.
Los medios de control. Verdaderas garantias para los derechos de los particulares,

tienen por finalidad la revision del obrar de la Administracion con el objeto de

encauzarlo dentro del marco juridico.?®

Cabe recalcar que una mal calificada politica publica, se convierte en

susceptible de impugnacion porque afecta derechos subjetivos de una persona, lo

gue le da a la misma la capacidad de impugnar el acto emitido por la Administracién.

En todo recurso intervienen dos sujetos, a saber: la Administracién, la cual

resuelve el recurso, y el administrado que interpone el mismo. Se exige a la

Administracion el tratamiento de una materia de su competencia, debiendo examinar

la legalidad del acto emitido.

administrativo por el que se atacan solamente actos administrativos y se defienden derechos subjetivos o
intereses legitimos.

230
231

Agustin GORDILLO. Teoria General del Derecho Administrativo. Op. cit, p. 263.
Roberto DROMI. El Procedimiento Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999, p.253.
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En relacion al administrado se exige el requisito de la capacidad, debe
reconocérsele el ser parte interesada. También se requiere de la legitimacion, es
decir que el particular debe tener una aptitud especial dada porque titulariza un
derecho subjetivo o interés legitimo lesionado por el acto contra el cual se recurre.
En suma, si el particular estd legitimado, la Administracion puede examinar la

cuestion de fondo.?*?

Vale decir que también podra intervenir el administrado que tenga un derecho
que pueda ser afectado por la decision que se adopte, o si su interés legitimo y
personal puede ser afectado.

Por medio del recurso administrativo se promueve el control de la legalidad de
un acto emanado por la autoridad administrativa, a fin de que se lo revoque o
modifique con el objeto de restablecer el derecho subjetivo o interés legitimo
lesionado por dicho acto. Toda declaracibn administrativa que produce efectos
juridicos individuales e inmediatos, sea definitiva o de mero tramite, es impugnable
mediante los distintos tipos de recursos, para la defensa del derecho subjetivo como

del interés legitimo.?*

La impugnacion en sede administrativa tiene como objeto, el posibilitar a un
particular el pedir a la Administracion que revise un acto dictado por la misma, para

que lo ratifique, lo reforme, o lo revoque.

Para lograr el cumplimiento del principio de legalidad, y todos los principios
gue rigen la actuacién administrativa, es saludable y necesario que la Administracion
pueda corregir las actuaciones incorrectas, las que mas pueda, dentro de su propia
esfera. La impugnacion en sede administrativa constituye, por parte de la

Administracion, un reconocimiento mismo de su falibilidad, y del deseo de que sus

232 Cfr. Roberto DROMI. E/ Procedimiento Administrativo. Op. cit, p.257.

233 Cfr. Roberto DROMI. E/ Procedimiento Administrativo. Op. cit, p.257.
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actuaciones se encaucen en un derrotero de legalidad el cual armonice con el

ordenamiento juridico en su conjunto.

Un verdadero Estado de Derecho estd muy ligado al control de la legalidad, y
sin este control el Estado de Derecho no alcanza su objeto. Si la actuacion de la
Administracion resulta lesiva al derecho de los administrados, esta debe ser
corregida. Juan José Diez, manifiesta que cuando entra en colision el orden de la
Administracion con un derecho fundamental de los ciudadanos, en ningun caso el

orden administrativo podré prevalecer ante el derecho ciudadano.

Probablemente no exista una verdad absoluta respecto a las politicas publicas
y a un campo objetivado de lo que son, Vidal Perdomo al referirse al idolo de la
certidumbre dice: “Esta busqueda dificil desalienta, en ocasiones, a ciertos espiritus
mas dispuestos a las cosas determinadas y fijas, pero alienta enormemente a

quienes gustan de renovaciones, y aman, si asi pudiera decirse, la aventura

intelectual”?*

La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni
siquiera probables; antes bien [...] la de descubrir incesantemente problemas nuevos,
mas profundos y mas generales y de sujetar nuestras respuestas (siempre
provisionales) a contrastaciones constantemente renovadas y cada vez mas

” o«

rigurosas;” “en la loégica de la ciencia es posible evitar el empleo de los conceptos de

verdadero y falso: [...] no es menester que digamos que una teoria es falsa, sino

solamente que la contradice cierto conjunto de enunciados basicos aceptados.?*®

El problema es que la falta de metodologia y aceptacion de la incertidumbre
que es la uUnica regla de toda ciencia lleva también a la busqueda de la falsa
certidumbre de justificar siempre y de cualquier manera el poder. Es la racionalidad

2% Jaime VIDAL PERDOMO, Derecho Administrativo. Citado en Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho

Administrativo y Obras selectas: Parte general. 1a ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo,
2013, P. I-11.

235 Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo y Obras selectas: Parte general. Op. cit, p. I-11.
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irracional del poder ilimitado, sin frenos, sin fracturas, sin fisuras. Y es en esta
premisa que se evidencia agudizado el problema de las politicas publicas, debido a
gue mas alld cual sea su naturaleza y caracteristicas, lo pernicioso es buscar a
través del mal uso de esta herramienta, escapar al control juridico, el cual robustece

el correcto ejercicio de una Administracion.

El derecho administrativo es derecho constitucional y politico, es lucha contra el
poder -cualquier poder- en defensa de los derechos de los individuos y asociaciones
de individuos, es la aventura de pensar. Si se quiere hacer un derecho de la
administracion, un derecho legitimador del ejercicio del poder, entonces se esta
renunciando a hacer derecho. Todo es alli el poder, los corredores del poder, la
influencia, la corrupcion. [...] el derecho administrativo esta plagado de peligrosos
usos emotivos y politicos del lenguaje. Asi ocurre a veces con expresiones y
“conceptos juridicos” (poder de policia, actos de gobierno o no justiciables, potestad
reglamentaria, decreto, etc.), como dijo GENARO R. CARRIO respecto de la idea de
poder constituyente originario: “en realidad todo se origina en el caracter ambiguo de

la palabra “poder” y en su uso hibrido”.?*®

Y es precisamente en armonia con los principios mismos del Derecho
Administrativo, y en un entendimiento integral del ordenamiento juridico que se
considera que una politica publica, o0 mas que una politica publica, un acto
administrativo camuflado de tal, es impugnable en sede administrativa, bajo las
mismas condiciones aplicables a cualquier otro acto. Un falso lenguaje, o un
enunciado técnicamente mal usado no es limite para que los administrados puedan
cuestionar la validez de dicho acto, por considerarlo ilegal o atentatorio contra sus

derechos.

Lo verdaderamente impresionante es el éxito de estas concepciones autoritarias.
Cambia la Constitucion, cambia el orden internacional, cambia el sometimiento del
pais a los tratados internacionales de derechos humanos, pero ellos siguen citando

las mismas fuentes de antafio o leyendo las normas de hoy con los parametros de

236 Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo y Obras selectas: Parte general. Op. cit, P. |-14.
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esas doctrinas autoritarias del pasado. [...] Invocando la sola “autoridad” de la pura
afirmacion dogmatica se puede llegar a que se tomen en cada ocasion las teorias de
los derechos comparados, que en ese momento estan al servicio del poder, o lo
estuvieron antes, como el “acto institucional” de las dictaduras brasilefias, la “reserva
de la administracion” de la Constitucion de De Gaulle, etc., o que se siga

irreflexivamente los autores nacionales que mejor diserten a favor del poder, los

idedlogos del poder administrativo ilimitado. Muchos, la mayoria de buena fe.*’

Actualmente, en un auténtico Estado de Derecho, no es concebible que
existan actuaciones que no sean sometidas a control juridico, mas aun, cuando Si
constituye una premisa indiscutible, la falibilidad que existe en el actuar estatal, y
tratar de legitimar lo contrario, no seria mas que legitimar el autoritarismo y abuso de
poder. Y bajo ese paraguas es que la Administracion, debe estar dispuesta siempre a
corregir dentro de su esfera, como una manifestacion de buena fe administrativa,

cualquier acto que de ella se originase, y que vulnere derechos de los ciudadanos.

27 Agustin GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo y Obras selectas : Parte general. Op. cit, p. 1-11-1-12.
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IV CAPITULO

ANALISIS CASO PRACTICO

Una vez que se han revisado algunos fundamentos tedéricos y normativos, es
pertinente, realizar el analisis de un caso practico para extrapolar dichos elementos a
la realidad del ejercicio administrativo, el cual favorezca a una cabal comprension de
la amenaza potencial que presentan las politicas publicas como parte integrante del

ordenamiento juridico.

4.1 EXAMEN DE LA RESOLUCION No. 065-04-
CONATEL-2010

El presente caso versa sobre la Resolucién No. 065-04-CONATEL-2010 de 12
de marzo de 2010, y la impugnacién a la misma que presentd la Compafia
CONECEL S.A.

4.1.1 HECHOS

1) El Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) mediante
Resolucidon 531-21-CONATEL-2001 de 27 de diciembre de 2001 incluyé al servicio

de telefonia publica en la categoria de servicio publico.

2) La SENATEL mediante oficio SNT-2010-0194 de 10 de marzo de 2010,
presentd a consideracion del CONATEL, el informe técnico legal sobre la fijacion de

cargos de interconexién en el mercado de telefonia publica.

3) El CONATEL mediante Resolucion No. 065-04-CONATEL-2010 de 12 de

marzo de 2010 resolvid: aprobar el informe técnico legal sobre la fijacion de cargos
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de interconexion en el mercado de telefonia publica; emitir como politica publica el
establecimiento de cargos de interconexion diferenciados para el servicio final de
telecomunicaciones prestado a traves de terminales de uso publico, en cumplimiento
de lo establecido en el marco constitucional, legal y reglamentario vigente; y, dispone
que la SENATEL en el plazo de 45 dias, presente al CONATEL el estudio técnico
pertinente para establecer el nuevo pliego tarifario para el servicio final de

telecomunicaciones.

4) El 18 de marzo de 2010 la SENATEL, de conformidad con el informe
técnico legal aprobado por el CONATEL, emite la Disposicion de interconexién No.
SENATEL-01-2010 entre las redes publicas de telecomunicaciones CONECEL S.A.y
OTECEL S.A., en la que establece condiciones legales, técnicas, econdémicas y

comerciales, a saber:

- Cargo de interconexién por terminacion de llamada en la red de OTECEL USD
$ 0,0639 por minuto.

- Cargo de interconexion por terminacién de llamada en la red de CONECEL
USD $ 0,0499 por minuto.

- Cargo de interconexién para el servicio final de telecomunicaciones prestado a
través de terminales de telecomunicaciones de uso publico USD 0,0166 por

minuto.

5) Mediante escrito de fecha 14 de abril de 2010, la Compafiia CONECEL S.A.
al amparo de lo previsto en los articulo 83%*® y 172 letra c)**° del Estatuto del

28 Articulo. 83.- IMPUGNACION.- Las personas que se consideren afectadas directamente por las disposiciones
de actos normativos o por los actos de ejecucién de los mismos podran pedir su derogatoria o reforma en sede
administrativa, sin perjuicio del derecho que les asiste de impugnarlos judicialmente.

% Articulo. 172.- Los reclamos administrativos. En las reclamaciones los interesados podran peticionar o
pretender:[...] c) La enmienda, derogacién, modificacion o sustitucion total o parcial de actos normativos o su
inaplicabilidad al caso concreto. [...]
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Régimen Juridico Administrativo de la Funciébn Ejecutiva, interpone reclamo
administrativo ante el CONATEL, para solicitar la derogatoria total de la Resolucion
No. 065-04-CONATEL-2010 de 12 de marzo de 2010.

6) El 22 de abril de 2010, el Secretario Nacional de Telecomunicaciones avoca
conocimiento del reclamo administrativo, y dispone que la Direccion General Juridica,

en el término de 48 horas presente el informe de admisibilidad.

7) Mediante memorando No. DGJ-2010-673 de 27 de abril de 2010 la
Direccién General Juridica remitio al Secretario General de Telecomunicaciones el
informe de admisibilidad del recurso presentado por CONECEL S.A., en el que
concluye que el reclamo administrativo interpuesto no versa sobre lo que constituye
un acto normativo, sino una politica publica (establecimiento de cargos de
interconexion diferenciados para el servicio final de telecomunicaciones a través de
terminales de uso publico) por lo que emite informe desfavorable, puesto que no se
encasilla en el presupuesto establecido en la letra c) del articulo 172 del ERAJFE
invocada por el accionante, y que con el contenido del aludido informe se corra
traslado a CONECEL S.A.

8) Mediante providencia de 5 de mayo de 2010, el Secretario Nacional de
Telecomunicaciones, dispuso agregar al expediente el memorando No. DGJ-2010-
673 de 27 de abril de 2010 emitido por la Direccion General Juridica y correr traslado
a CONECEL S.A.

4.1.2 ANALISIS

De conformidad con el articulo 34°*° del Reglamento General a la Ley Especial

de Telecomunicaciones, la interconexion es la union de 2 o mas redes publicas de

240 , . . .y / R . . P
Articulo. 34.- La interconexidn es la unién de dos o mas redes publicas de telecomunicaciones, a través de

medios fisicos o radioeléctricos, mediante equipos e instalaciones que proveen lineas o enlaces de
telecomunicaciones que permiten la transmisidn, emisidon o recepcién de signos, sefales, imagenes, sonidos e
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telecomunicaciones, a través de medios fisicos o radioeléctricos mediante equipos e
instalaciones que proveen lineas o enlaces de telecomunicaciones que permiten la

transmision de informacion de cualquier naturaleza entre usuarios de ambas redes.

Para cumplir con la prestacion del servicio publico, los operadores de
telecomunicaciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 del
Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones®*, tienen la
obligacion de interconectar sus redes, sin embargo la misma no es gratuita, la
operadora en cuya red se origina la llamada debe pagar un valor a la operadora en

cuya red termina, valor que es conocido como cargo de interconexion.

Los cargos de interconexion resultaran de los acuerdos entre las operadoras,
el cual de conformidad con el articulo 41 del Reglamento General a la Ley especial
de Telecomunicaciones®*?, deberé lograrse en un plazo de 60 dias, y de no llegarse
a tales acuerdos, dado el interés publico el Estado, la SENATEL debera fijar los

cargos de interconexion.

En virtud de que OTECEL S.A. y CONECEL S.A. en el plazo fijjado por el
Reglamento no habian llegado a un acuerdo, el SENATEL, el 10 de marzo de 2010
elabord un informe técnico legal al respecto, el cual fue aprobado por el CONATEL
en la resolucion 065-04-CONATEL-2010 de 12 de marzo de 2010.

informacion de cualquier naturaleza entre usuarios de ambas redes, en forma continua o discreta y bien sea en
tiempo real o diferido.

1 Articulo. 36.- Es obligacién de los prestadores que posean redes publicas interconectarse entre si. La
interconexion debera realizarse en cualquier punto que sea técnicamente factible. [...]

2 Articulo. 41.- Los prestadores de servicios y operadores de redes de telecomunicaciones estaran obligados a
negociar de buena fe, un acuerdo de conexion o interconexidn aceptable para ambas partes. Si en un plazo de
sesenta (60) dias no se ha llegado a un acuerdo de interconexion o conexién, la Secretaria, a solicitud de una o
de ambas partes, establecera, con el debido fundamento, que estara a disposicion de las partes, las condiciones
técnicas, legales, econdmicas y comerciales a las cuales se sujetard la conexion o interconexion dentro del plazo
de cuarenta y cinco (45) dias posteriores, salvo que las partes lleguen a un acuerdo antes de que la Secretaria
emita su decision. La Secretaria en su intervencidn partira de los términos ya acordados entre las partes y debe
observar un trato equitativo con respecto a los convenios de interconexién o conexion similares que estén
vigentes. La decision motivada de la Secretaria sera obligatoria para las partes y su cumplimiento sera
controlado por la Superintendencia.
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En la resolucién 065-04-CONATEL-2010, el CONATEL emite como politica
publica el establecimiento de cargos de interconexion diferenciados para el servicio

final de telecomunicaciones, prestado a través de terminales de uso publico.

El tercer articulo innumerado del Titulo | del Capitulo VI de la Ley Especial de
telecomunicaciones?®*, faculta al CONATEL a dictar politicas publicas, por lo que el
CONATEL tiene la competencia legalmente otorgada para dictarlas. El que el
CONATEL posea la facultad legal de dictar politicas publicas, es solo un punto de

partida, ahora es necesario examinar el acto en si.

El analisis puede dividirse en dos, la primera parte enfocada en la legalidad
del acto, y finalmente se evaluaria la naturaleza misma del acto, lo que resulta

particularmente trascendente para el objeto que es materia del presente estudio.

De conformidad con el articulo 314 de la Norma Suprema®**, el Estado sera
responsable por la provision del servicio publico de telecomunicaciones, el cual
debera responder a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y

calidad.

23 Articulo. ...- Compete al Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL):

a) Dictar las politicas del Estado con relacién a las Telecomunicaciones; [...]

2% Articulo. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los
demas que determine la ley.

El Estado garantizard que los servicios publicos y su provision respondan a los principios de obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y
calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su
control y regulacion.
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Este precepto constitucional no implica, ni puede implicar que para garantizar
la provision del servicio publico de telecomunicaciones, el Estado pueda vulnerar

otros derechos constitucionales garantizados a las personas.

Que se emita como politica publica el establecimiento de cargos de
interconexion diferenciados para el servicio final de telecomunicaciones prestado a
través de terminales de uso publico, bajo un supuesto cumplimiento de lo establecido
en el nuevo marco constitucional, no tiene ninguna relevancia técnica sobre los
costos que las operadoras deben asumir para llevar a cabo la interconexién, los
costos que implica la realizacibn de la interconexién para el servicio final de
telecomunicaciones prestado a través de terminales de uso publico, son los mismos

gue los de cualquier otra llamada.

De esta manera se esta obligando a las operadoras a subsidiar los cargos de
interconexidon por llamadas originadas en terminales de uso publico, sin posibilidad
de recuperar los cargos por el uso de las instalaciones y equipos involucrados en la
interconexién y obtener una retribucion por la inversién realizada. (esta fue la
posiciébn de CONECEL S.A))

Lo dicho se evidencia en lo establecido por la misma SENATEL en la
Disposicion de Interconexion del 18 de marzo, en virtud de que establece el cargo de
interconexién en USD $ 0.049 por minuto para CONECEL y de USD $ 0,0639 por
minuto para OTECEL, valores que disminuyen sustancialmente, hasta fijar en USD $
0,0166 el cargo de interconexion por llamadas originadas en una terminal de uso

publico.

El valor fijado no cubre ni si quiera los costos necesarios para realizar la

interconexion, los cuales de conformidad con el articulo 46 del Reglamento General a
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la Ley Especial de Telecomunicaciones®® y el articulo 6 del Reglamento de
Interconexion®*® deben estar orientados a cubrir los costos, mas una retribucion

razonable del capital.

Como ya se dijo, el que el CONATEL tenga la competencia para emitir
politicas publicas, no puede significar que la pueda ejercer arbitrariamente violando

derechos constitucionales de los particulares.

La obligacion de establecer cargos diferenciados, viola el literal d) del numeral

29 del articulo 66 de la Constitucion®*’

el cual establece que ninguna persona pueda
ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley.
En virtud de la resolucién en mencién se esta obligando a las operadoras a asumir el
valor correspondiente a los cargos de interconexion por las llamadas originadas en

terminales de uso publico.

La imposicién para las operadoras de asumir los valores mencionados, viola
también el derecho a la propiedad garantizado en el numeral 26 del articulo 66 de la
Carta Magna®*®, debido a que las operadoras deben cubrir con su patrimonio el costo
que involucra la realizacion de la interconexion, el cual no se ve cubierto con una
tarifa que no alcanza a completar los costos atinentes a los requerimientos técnicos y

menos aun a obtener una retribucion por dicha inversion.

> Articulo. 46.- Los cargos por interconexion y manejo del trafico que perciba la operadora de una red,

deberan estar determinados en base a los requerimientos técnicos de los enlaces de interconexion que se
establezcan entre las redes a interconectar, tales como: cantidad, capacidad y velocidad, asi como los cargos
por el uso de las instalaciones y equipos involucrados en la interconexion. Las partes negociardn los cargos de
interconexion sobre la base de los costos de operacién, mantenimiento y reposicion de las inversiones
involucradas y una retribucion al capital. [...]

281.14d) Cargos por interconexion: Los cargos de interconexion deberan estar orientados al costo
complementados con un margen razonable de utilidad mas una cuota de costos comunes o compartidos
inherente a la interconexion [...]

47 [...] Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o dejar de hacer algo no prohibido por la
Ley. [...]

**® El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcidn y responsabilidad social y ambiental. El derecho
al acceso a la propiedad se hard efectivo con la adopcidn de politicas publicas, entre otras medidas.
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De lo expuesto se colige que la llamada politica publica emitida por el
CONATEL en la Resolucion 065-04-CONATEL-2010 de 12 de marzo de 2010, es
ilegal, y afecta los derechos particulares de las operadoras, los cuales se encuentran

garantizados a nivel constitucional.

Dejando de lado la primera parte del analisis, cuya discusion no es relevante
para el objeto de este estudio, sino el cual, es simplemente evidenciar que el acto
emitido por el CONATEL afectaba los derechos constitucionales de las operadoras,
en la segunda parte del analisis, la cual es particularmente importante, y la cual es
materia de la presente tesis, cabe examinar la naturaleza misma del acto, para
elucidar si en efecto se estad hablando de una politica publica, o por el contrario la
sustancia no se identifica con la misma, de acuerdo a los elementos de referencia

planteados a lo largo del presente trabajo.

Como se dejé expuesto, una politica publica es una solucion de contenido
principalmente politico que plantea una solucion a una problemética social. La
politica publica emitida por el CONATEL, la cual determina, el establecimiento de
cargos de interconexién diferenciados para el servicio final de telecomunicaciones
prestado a través de terminales de uso publico, en atencién al nuevo marco
constitucional donde las telecomunicaciones son instituidas como servicio publico,
busca universalizar la prestacion del servicio y facilitar el acceso para todas las
personas, lo cual si pretenderia prestar una salida a una problemética social.

El problema se genera por la afectacion directa que la politica genera sobre
las operadoras de telefonia movil, la cual como se vio, compone una afectacion a sus

derechos constitucionales.

En el primer capitulo de este estudio, se analizaron las caracteristicas de una

politica publica, asi citando a Dromi cabe sefialar nuevamente:
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1.- Ejecutan directamente la norma constitucional;

2.- Son dictados en ejercicio de una actividad discrecional, indelegable de los 6rganos
ejecutivo y/o legislativo sin limites juridicos y por motivo de oportunidad y mérito;

3.- Se vinculan a la propia “organizacién y subsistencia del Estado”, y se justifican por
una finalidad politica vital para la seguridad, defensa y orden del Estado (en la
actualidad con la diversificacion de actividades reguladas por el Estado estos campos

se han visto notablemente ampliados). No se trata de asuntos atinentes a la marcha

de la buena Administracion;

4.- No inciden directa ni inmediatamente en la esfera del administrado, “cuyo status
no se altera ante la emisién del acto”;

5.- Son unilaterales en su estructura y de alcance o efecto general; vy,

6.- Son irreversibles, no judiciables, no justiciables o no invalidables judicialmente.

Estan exentos de control jurisdiccional. 2*° (el subrayado es afiadido)

Bajo las caracteristicas enunciadas, es adecuado hacer un estudio, sobre la

politica publica en mencion.

1.- De acuerdo a la primera caracteristica, de ejecucion directa de la norma
constitucional, se puede decir que si la cumple, debido a que la politica publica
emitida por el CONATEL tiene como motivacion y fundamento directo de su
contenido, lo establecido por la nueva Constitucibn adoptada en el 2008,

particularmente en el articulo 314 de la misma.

2.- Respecto a la segunda caracteristica, es necesario mencionar primero,
gue, es un criterio de gran aceptacion en la doctrina contemporanea del Derecho
Puablico, y de quien realiza este trabajo, que no existe acto de poder publico que no
este sujeto a limite juridico. Dromi establece dicha caracteristica, sin embargo no es
aplicable, por los motivos ya expuestos en el desarrollo de este estudio.

** Roberto DROMI. Introduccioén al Derecho Administrativo. Madrid: Grouz. 1986. p. 60.
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3.- Sobre la tercera caracteristica. En efecto la politica publica en mencién, se
vincula a la propia organizacién del Estado, sin embargo no se puede decir que la
misma sea de vital importancia politica para el orden del mismo, por el contrario mas
pareceria encuadrar como un asunto atinente a la marcha de la buena

Administracion.

4.- Se expuso en el avance de este trabajo, que una politica publica no incide
inmediata, ni directamente en la esfera del administrado. La politica en cuestion si
incide directa e inmediatamente en la esfera de los administrados, debido a que la
misma causa un perjuicio a las operadoras en los derechos constitucionales a ellas

reconocidos, sin necesidad de otro acto que desarrolle la misma.

5.- Si cumple la caracteristica de ser unilateral en su estructura, y de ser de
efecto general, en este caso aplica para todas las operadoras telefénicas, cuyas

redes se encuentran obligadas a interconectarse.

6.- La sexta caracteristica, mas que ser una caracteristica propiamente dicha,
es un efecto que se le otorgaria a este tipo de actos, que para ciertos autores no
serian susceptibles de revision, sin embargo para otros autores como Gordillo, con
quien se alinea quien desarrolla este estudio, no es que los actos no sean
susceptibles de impugnacién como un resultado de su naturaleza, sino simplemente

porque no conceden legitimacion para interponer un recurso a ninguna persona.

Del analisis realizado al acto en referencia, contrastdndolo con las
caracteristicas que tiene una politica publica, se desprende que no es precisamente
una politica publica, y no lo es principalmente porque causa un efecto inmediato y
directo a los derechos de los particulares. Como ya quedd dicho esta es la
caracteristica que primordialmente distingue a la politica publica de otro acto estatal,
y la cual hace o no susceptible a la misma de ser impugnable, para el caso en sede
administrativa, pues solamente al afectar directamente a un particular otorgaria al

mismo la legitimacion para impugnar el acto.
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Ahora bien, si se ha determinado que el contenido de la politica publica inserta
en la resolucién 065-04-CONATEL-2010, no se encuadra como una politica publica,
debe analizarse a qué tipo de acto corresponde la disposicion contenida en la aludida

resolucion.

Dice Cassagne, en relacion con lo expuesto anteriormente, que por efectos
juridicos directos deben entenderse aquellos que surgen del propio acto, los actos de
efectos juridicos indirectos o mediatos, no son actos administrativos por carecer de la
inmediatez.>®® La generacién de efectos juridicos inmediatos y directos es una
particularidad del acto administrativo, por lo cual cabe decir que la naturaleza de la
llamada politica publica corresponde a la de un acto administrativo (entendido este

en sentido laxo).

Un acto administrativo en sentido amplio, abarca al acto normativo, por lo cual

debe precisarse, dentro de este, la naturaleza especifica.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ha

definido al acto administrativo dentro de los siguientes términos:

Articulo. 65.- Acto Administrativo.- Es toda declaracién unilateral efectuada en

ejercicio de la funciéon administrativa que produce efectos juridicos individuales de

forma directa.?®*

En la resolucion sefialada, sin bien es una declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa, no produce efectos juridicos individuales de
forma directa, por el contrario la resolucion genera efectos generales, aunque los

hace también de manera directa.

2% Cfr. Juan CASSAGNE. Derecho Administrativo. Citado en Efrain PEREZ. Derecho Administrativo. Tomo |.

Tercera Edicidn. Quito: Corporacién de estudios y publicaciones, 2009, p. 432.
>! Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.
536 de 18 de marzo de 2002.



147

Por otro lado el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva establece:

Articulo. 80.- Acto Normativo.- Es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de
la funciéon administrativa que produce efectos juridicos generales, objetivos de forma
directa. De conformidad con la Constitucion corresponde al Presidente de la
Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto normativo no deja de ser
tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser individualizados, siempre que la

decision involucre a la generalidad de los diversos sectores.??

Como se sefald, la apuntada resolucion, es una declaracion unilateral
efectuada en ejercicio de una funcién administrativa, y produce efectos juridicos
generales de forma directa, por lo que cabe decirse que la naturaleza del acto

contenido en la resolucién en cuestion corresponde a la de un acto normativo.

Como se manifestd anteriormente, cuando los efectos atafian Unica y
exclusivamente al administrado, debe hablarse de actos individuales, inter partes o
subjetivos; y cuando concitan atencion general, de actos generales, colectivos,

objetivos, o mas bien estamos ante la presencia de actos normativos.

Dicen Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, en cuanto a la distincion
de un acto normativo y un acto administrativo, que el acto normativo forma parte del
ordenamiento juridico, mientras que el acto administrativo es algo ordenado, el acto
normativo innova el ordenamiento, el acto administrativo se limita a aplicar el
ordenamiento a un supuesto dado. La distincion es visible por si misma, debido a que
la individualizacion de la norma que cumple el acto se traduce en la presentacion de
la misma con un destinatario concreto, en tanto que el acto normativo, como

cualquier norma en comun, suele hablar en un lenguaje impersonal y abstracto.

2 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Decreto Ejecutivo. Registro Oficial No.

536 de 18 de marzo de 2002.
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El acto administrativo, ya sea singular o general su circulo de destinatarios, se
agota en su cumplimiento, se consume en éste, para un nuevo cumplimiento es
necesario un nuevo acto. Por su parte el acto normativo no se consume con su
cumplimiento singular, se mantiene y es susceptible de una serie de cumplimientos.
Por lo que el acto analizado no constituye una politica publica, sino un acto

normativo.

En la linea de pensamiento que propone este estudio, el Derecho debe utilizar
todos los instrumentos que estén a su alcance para asegurar el cumplimiento de la
legalidad de la actuacion administrativa. En razén de esto una actuacion como la que
ha sido objeto de andlisis no puede irrogar dafios a los particulares, y bajo la
pretendida denominacion de politica publica estar exenta de control juridico,

agravando la situacion de vejamen en la que coloca al administrado.

Se colige de lo expuesto que la providencia de 5 de mayo de 2010, en la que
el Secretario Nacional de Telecomunicaciones, negd el recurso, debido a que el
reclamo interpuesto no versaba sobre un acto normativo, sino sobre una politica
publica, representa un atropello a los derechos de los administrados. Pretender que
el término “politica publica” constituya fundamento suficiente para descartar un
recurso, y como consecuencia afectar la legalidad en la que la Administracién debe
encausarse, es una tropelia no admisible en la doctrina moderna del Derecho

Administrativo.

El acto en mencién debié ser revisable en sede administrativa, bajo la
modalidad en la que en efecto lo plante6 OTECEL S.A., es decir bajo lo preceptuado
en el articulo 83%°° del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién

253 . . . . .

Articulo. 83.- IMPUGNACION.- Las personas que se consideren afectadas directamente por las disposiciones
de actos normativos o por los actos de ejecucion de los mismos podran pedir su derogatoria o reforma en sede
administrativa, sin perjuicio del derecho que les asiste de impugnarlos judicialmente.
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Ejecutiva, el cual faculta a las personas a interponer un recurso en contra de un acto

normativo.

No es aceptable, que la actuacion administrativa, la cual esta especialmente
destinada a servir a los administrados, de manera particular y de manera general,
esconda en la evasiva, de llamar politica publica a un acto, la negativa a evaluar la
legalidad de su actuacion, y en consecuencia perjudique a los ciudadanos, quienes
son el Unico objeto de su existencia, y por quienes, en procura de su bienestar, debe

dirigir todas sus actuaciones.
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CONCLUSIONES

1) El Estado y la Administracion Publica, en virtud de la figura denominada como
contrato o pacto social, deben proteger los derechos e intereses ciudadanos, los cuales
son anteriores a la existencia misma del Estado, por lo que el mismo debe ser el servidor

de la sociedad y no al revés.

2) El principio de legalidad y actuacién administrativa son conceptos inseparables.
El sometimiento de la Administracion al principio de legalidad opera de manera tal que
debe actuar dentro del marco normativo previamente establecido por el mismo Estado al
cual la Administracién pertenece. El ejercicio del poder publico no puede separarse del
orden juridico en el que el propio Estado se encuentra inmerso. La observancia del
Estado de Derecho supone un Estado cuyas potestades sean limitadas. La Ley mas que
un limite de la actuacién administrativa constituye un presupuesto para que la misma
tenga lugar. En el ordenamiento juridico ecuatoriano el principio de Legalidad encuentra

como eje el articulo 226 de la Constitucidn de la Republica.

3) La politica es la actividad de direccion, ordenacion e integracion de las
situaciones sociales. Régimen politico es el &mbito donde se edifica la estructura del
orden, concierne al conglomerado de componentes ideolégicos, institucionales y
sociologicos que concurrentemente conforman el Estado. Un Estado que funciona de
manera correcta, y cumple con lo que dispone el principio de legalidad, es un Estado que

se legitima ante la comunidad, lo cual funciona de manera reciproca.

4) La materializacién de las decisiones politicas, que permite el paso del mundo
de las ideas a la accién publica para atender demandas sociales y lograr los objetivos del
Estado y del régimen politico de turno, son las politicas publicas, las cuales ocupan gran

parte de la actividad que desarrolla el Estado.

5) La politica indefectiblemente influye en la realizacién de las politicas publicas,
es gran parte de su contenido, pero estas también tienen autonomia relativa, en vista de

qgue las dinamicas sociales escapan al control de los encargados de la toma de
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decisiones. Actualmente la Administracion se ve muy involucrada con la elaboracion de
politicas publicas, muchas competencias se encuentran otorgadas a organismos no
elegidos, lo que representa un distanciamiento entre la esfera de representacion de la
decision electoral, y la esfera efectiva de la decision, asi se ve evidenciado en el articulo
141 de la Carta Magna.

6) Una politica publica no es un fendmeno objetivo de perfiles claros y definidos,
su existencia debe ser puesta de relieve como fruto de la investigacion en el plano
empirico, mediante la identificacion de sus elementos constitutivos, sean estos
intenciones, programas o decisiones. De la definicibn que se utilice como marco
conceptual, dependera que tal acto o decision, sea aceptado por el investigador como

constitutivo de una politica publica.

Una politica publica es la materializacion de la idea politica, que involucra la
decision del Gobierno de una accion u omision, en la cual intervienen distintas esferas
del 6rgano ejecutivo, para trazar una linea guia que permita dar solucibn a una

problematica social.

7) La naturaleza de la politica publica es eminentemente politica, sin embargo
desde la perspectiva juridica, para el estudio de la formulacion y determinacion de las
politicas publicas se debe hacer referencia a la funcion gubernativa o politica, para
distinguirla de la funcién administrativa al interior de la funcion ejecutiva. La funcion
gubernativa se expresa a través de una de las modalidades de actos de poder, los actos

politicos, los cuales seran emitidos en los casos previstos en la Constitucion.

Al ser la politica publica un concepto de la Ciencia Politica, no es clara su
categorizacion en el Derecho. Tanto la doctrina como la legislacion establecen la
existencia de actos politicos como distintos a los actos administrativos, aunque la
diferencia entre esas dos clases de actos sea cada vez mas tenue. Las politicas publicas

estatales se manifiestan juridicamente a través de actos politicos.
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8) Es dificil pensar en politicas publicas fuera del campo orgéanico que no causen
efectos sobre derechos constitucionales, es dificil pensar en una funcion politica que no
se materialice en actos o funciones administrativas, o pensar en campos donde no haya
regulaciéon, mas alld de la competencia y el procedimiento. La funcion politica ha de

ejercerse de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y el ordenamiento juridico.

De acuerdo a la doctrina administrativa contemporanea, no existen actos que por
su naturaleza no sean susceptibles de revision, mas alla de que algunos actos no
puedan impugnarse por no existir un actor legitimado. Algunos actos por no afectar una
situacion subjetiva directa no son impugnables, sin embargo eso no constituye
fundamento juridico suficiente para edificar alrededor de aquello una categoria distinta

de actuaciones, que defienda su no revision.

9) La importancia en cuanto al tema de los actos politicos, de los cuales las
politicas publicas constituyen una especie, radica en la determinacion de la justiciabilidad
0 no de tales actos, la pretensién de los mismos radica en su exoneracion de control
juridico. Si se le quitara dicha particularidad ninguna diferencia existiria con los actos

administrativos -en sentido laxo- y no habria razén para distinguirlos.

10) Es una caracteristica esencial de las politicas publicas y la cual
fundamentalmente los diferencia de los actos administrativos, el no incidir directamente
en la esfera del administrado, cuyo estatus no se altera ante la emision del acto. Una
politica se distingue de un acto administrativo por no afectar situaciones subjetivas de

manera directa e inmediata, si asi lo hiciere, no seria una politica publica.

11) Con el dictado del acto administrativo nace la relacion juridico administrativa y
con ella derechos subjetivos y obligaciones correlativas. El generador de la relacién
juridica que produce el derecho subjetivo o la obligacion que corresponda es el acto
administrativo. Por otro lado con la politica publica, no nacen relaciones juridicas, la
politica publica es el acto que da inicio a una serie de actuaciones, las cuales si podrian

afectar derechos particulares de manera directa.



153

Por este motivo si una politica lesiona un derecho subjetivo o un interés legitimo
se desnaturaliza y se hace susceptible de impugnacién. No se estaria hablando ya de
una politica publica, sino de otro acto, como puede ser un acto administrativo o un acto

normativo.

12) Solo las personas que se encuentren en determinada relacion con la
pretension pueden ser parte de un proceso o un procedimiento. La legitimacion es el
requisito subjetivo de todo acto juridico. Por este motivo las politicas publicas no son
impugnables, por no afectar directamente la esfera del administrado a diferencia del acto
administrativo. El acto administrativo constituye una especie de la actuacion
administrativa y una de sus caracteristicas fundamentales radica en la produccién directa
de efectos juridicos en la esfera individual del administrado, y asi lo expresa el articulo

65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva

13) La legitimacion para realizar una peticion o proponer un recurso reside en el
afectado, es decir en el titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, que sufre
una afectacioén directa, personal y diferenciada que recae sobre él. La inexistencia de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo determina, que salvo en casos excepcionales,
la reaccién impugnatoria no pueda ser propuesta por quien no se encuentra personal y

directamente perjudicado, lo que opera como un limite negativo a la legitimacion.

14) Las politicas publicas en principio no causarian una afectacion a un derecho
ciudadano de manera directa, sin embargo al reconocer la actividad estatal como falible,
el problema principalmente se manifestaria cuando una llamada politica publica genera
efectos juridicos directos a los administrados, y el acto pretende no ser revisable bajo el

escudo de ser una politica publica.

15) El fundamento juridico para no impugnar una politica publica, no reside en
modo alguno en la naturaleza misma del acto, la respuesta en cuanto a la
impugnabilidad de una politica publica se encuentra alrededor de la generacion de
efectos juridicos de modo directo en la esfera de los administrados, y el derecho

subjetivo o interés legitimo que estos afectan.
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16) Si es cierto que los actos no pueden ser atacados cuando son generales, o
cuando siendo particulares el que los impugna no es el afectado por el acto, entonces
se podria justificar alrededor de esto no susceptibilidad de revision de esos actos. Sin
embargo esa exclusion del recurso no surge en modo alguno del caracter politico del
acto, sino de que todo acto dictado por la Administracion, tenga o no caracter politico,
sea 0 no de gran importancia, se rige por los principios que rigen la legitimacion
procesal, en virtud de la cual no cualquier persona puede atacar cualquier acto, sino solo
aquellas cuyos derechos se ven afectados en una manera subjetiva, de acuerdo al

sistema procesal vigente.

Asi la legitimacion para impugnar un acto no depende de la naturaleza del mismo,

sino de la relacion o interés que posea la persona respecto del acto.

17) La politica publica juridicamente ha sido asimilada a un acto politico, sin
embargo no se ha realizado un estudio pormenorizado de la politica publica como
especie de acuerdo a las particularidades que posee. Cabe mencionar que al no ser la
politica publica una nocion propiamente juridica, se pueden encontrar puntos de inflexion

para criticar la aseveracion de que la politica publica es un acto politico.

Més alla de coincidir o no en cual es la sustancia juridica que se le asigna a una
politica publica dentro del Derecho, si es que en efecto la hay, lo que no puede de
ninguna manera aceptarse es que un acto, bajo una pretendida actuacién politica o
ideoldgica, vulnere el principio de legalidad, el cual se erige como una garantia misma de

los derechos ciudadanos.

18) La politica publica no es una categoria que se encuentra establecida en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, como susceptible de impugnacién en sede

administrativa, por lo menos no como tal.

Sea cual sea el enunciado que determinado acto exprese, lo cierto es que lo que

ha de fijar la calidad del mismo es su naturaleza. El Derecho Administrativo como
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garantia de los ciudadanos ante el poder, debe usar todos los instrumentos que se
encuentren a su alcance para controlar las actuaciones estatales que resulten lesivas a

los derechos constitucionales otorgados a los administrados.

19) Una politica publica per se no es susceptible de impugnacion porque no
genera efectos juridicos de manera directa que afecten la esfera del administrado,
cualquier acto que genere efectos juridicos de manera directa y que lesione un derecho
subjetivo o un interés legitimo, deja de ser una politica publica, y es impugnable de

acuerdo a la naturaleza del mismo.

20) Si en algun caso no hay una persona legitimada procesalmente para lograr la
anulacion de un acto cualquiera, ello no significa que el acto sea irrevisable por su propia
naturaleza, sino que la persona de que se trata no se ve afectada por él, de acuerdo al
régimen procesal. Por el contrario si se presenta una persona que en el caso esta
efectiva y directamente lesionada por el acto, ella puede impugnarlo como cualquier otro,
el acto en si no tiene ningun caracter de irrevisable. En el caso en el que el lenguaje
haga referencia a una politica publica no determina su impugnabilidad, lo hace la

naturaleza del acto.

21) En el desempefio de la actividad administrativa irremediablemente se
suscitaran actuaciones no acordes al bloque de juridicidad, por lo que el problema surge
en la practica, cuando un acto que si produce efectos juridicos de forma directa, que
afecta un derecho subjetivo o un interés legitimo del administrado, pretende no ser
controvertido bajo el falso titulo de politica publica.

22) Cuando un acto de naturaleza distinta al de una politica publica se presente
como un elemento que afecte un derecho ciudadano de manera directa, es deber de la
Administraciéon otorgar al administrado la oportunidad de emprender las acciones

necesarias para controvertir el acto y detener la conducta lesiva.

En un caso que se presente de la manera descrita, es de deber del servidor

publico competente, realizar el analisis pertinente para determinar la naturaleza real del
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acto, y de evidenciarse que la naturaleza del acto no responde a la de una politica
publica, ejecutar las acciones necesarias para corregir dicho acto, obviamente después

de un examen de legalidad acerca del fondo del mismo.

23) Cuando una politica crea efectos directos, esta se desnaturaliza y crea
relaciones juridicas, lo que identificaria su naturaleza con la de un acto administrativo, o,
en el caso de ser un acto creador de derecho objetivo, su naturaleza empataria con la de

un acto normativo.

Definir si la naturaleza del acto responde a la de un acto normativo o a la de un
acto administrativo sera tarea del caso especifico de acuerdo a lo establecido en el
ERJAFE, lo cierto es que una vez determinada la naturaleza verdadera del acto, el
mismo adquiere todos sus efectos y asi también es susceptible de ser controvertido por

los mecanismos legales establecidos por el ordenamiento para su impugnabilidad.

24) La Administracion es una organizacion que se justifica por su objeto de
servicio y atencion a los administrados, de quienes recibe su legitimacion. Una nueva
cultura en la gestion publica sobre las relaciones entre el poder publico y los particulares
exige el alejamiento del autoritarismo y el avance hacia una relacion mas fluida, flexible y
cercana, la cual implica facilitar el ejercicio de los derechos y cumplimiento de
obligaciones ciudadanas, lo que resultara en un mejor ejercicio administrativo que

derivara a la vez en una mejor garantia y satisfaccion de los intereses ciudadanos.

25) La Administracién en concordancia con el principio de legalidad, debe cumplir
de manera correcta con todas y cada uno de los deberes que le obligan a actuar de una
manera determinada, facilitando la satisfaccion de los derechos ciudadanos. La
Administracién no puede dejar sin revisidbn actos que pueden resultar nocivos a los
principios que rigen su actividad, y por ende nocivos a los derechos e intereses
ciudadanos que busca satisfacer. Esto se evidencia en el articulo 76 de la Constitucion

de la Republica.
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26) EIl control administrativo tiene por finalidad la proteccion y defensa de la
legalidad administrativa y de los derechos subjetivos de los administrados, por lo que es
a través de la impugnacion, que se intenta restablecer la legalidad administrativa cuando
ha sido vulnerada, u obtener un restablecimiento, conjugandola con la observancia de
las situaciones juridicas particulares. Es decir intenta armonizar la defensa de los

derechos subjetivos con el interés publico que busca proteger la Administracion.

Los medios de control, verdaderas garantias para los derechos de los
particulares, tienen por finalidad la revision del obrar de la Administracion, con el objeto

de encausarlos dentro del marco juridico.

27) En todo recurso intervienen dos sujetos Administracion y administrado. Se
exige a la Administraciéon el tratamiento de una materia de su competencia, debiendo
examinar la legalidad del acto. Al administrado se exige el requisito de la legitimacion, es
decir, que el particular tenga una aptitud especial dada, porque titulariza un derecho
subjetivo 0 un interés legitimo lesionado por el acto que se recurre, y asi lo establece el
articulo 184 del ERJAFE.

28) Por medio del recurso administrativo se promueve el control de la legalidad de
un acto emanado por la autoridad administrativa, a fin de que se lo revoque o modifique,
con el objeto de restablecer el derecho subjetivo o interés legitimo lesionado por dicho
acto. Toda declaracion administrativa que produce efectos juridicos individuales e
inmediatos es impugnable mediante los distintos tipos de recursos establecidos para la
defensa del derecho subjetivo como del interés legitimo de los administrados, tal como lo
establece el articulo 69 del ERJAFE.
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