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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre los reglamentos administrativos explicados en la
doctrina del derecho administrativo y su aplicacién en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

A lo largo del mismo se expondré la naturaleza juridica de cada uno de ellos,
explicando detalladamente la potestad reglamentaria que tiene el Presidente de
la Republica y los diferentes tipos de reglamentos existentes, exponiendo

ejemplos en la legislacion nacional como en legislaciones extranjeras.

Se analizaran casos especificos que han causado dudas o interpretaciones
incorrectas debido a la falta de una normativa que establezca claramente la

naturaleza de los reglamentos.

Finalmente se daran posibles soluciones a los problemas existentes en torno a

los reglamentos dentro del derecho administrativo ecuatoriano.



ABSTRACT

This paper deals with the administrative regulations explained in the doctrine of

administrative law and its application in the Ecuadorian legal system.

Along the same state the legal nature of each of them, explaining in detail the
regulatory power does the President of the Republic and the different types of

existing regulations, giving examples of national legislation on foreign laws.

Will analyze specific cases that have caused doubts or misinterpretations due to

lack of legislation setting out clearly the nature of the regulations.

Finally, give possible solutions to existing problems around the regulations

within the Ecuadorian administrative law.
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Introduccién

El Presidente de la Republica tiene prerrogativas que son esenciales para el
funcionamiento de un Estado Derecho. Uno de sus roles de vital trascendencia
y que constituye el motivo del presente trabajo, es el de reglamentar las leyes
expedidas por el legislativo para de esta manera solidificar un régimen
presidencialista y a la vez equilibrar fuerzas con otras funciones del Estado.

El ordenamiento juridico ecuatoriano a diferencia de muchos otros, no
contempla elementos doctrinales esenciales para un correcto funcionamiento
de la potestad reglamentaria y debida aplicacion de los diferentes tipos de
reglamentos existentes, dando lugar a enormes vacios legales, a expedicion de
normas reglamentarias errébneas y originando interpretaciones incorrectas, de

una fuente tan importante en el derecho administrativo como es el reglamento.

Desde este punto de vista podemos decir que en nuestro pais se han suscitado
graves problemas de orden juridico debido a la falta de una legislacion
administrativa clara, precisa y que incluya principios basicos de derecho
administrativo que eviten interpretaciones erroneas de la potestad de expedir

reglamentos sin conocer sus diferentes tipos y su propia naturaleza.

Sin duda una de las principales controversias legales suscitadas en relacion a
la expedicién reglamentaria se ha efectuado con la emision del Estatuto de
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), ya que
desde el punto de vista de algunos juristas este reglamento tiene fuerza de ley
en la legislacion ecuatoriana debido a que derogdé a la Ley de Régimen

Administrativo.

Si existieren normas claras sobre la naturaleza de los diferentes tipos de
reglamentos y su forma de expedicion, el Ecuador se evitaria este tipo de
inconvenientes asi como multiples interpretaciones que solo ponen en duda la

seguridad juridica en nuestro pais.

La presencia de vacios legales en el Ecuador ha sido constante a lo largo de su

historia y siempre ha generado inconvenientes en multiples ramas del derecho,



de las cuales, el derecho administrativo no ha sido la excepcion. Al insertarnos
en el complejo tema de los reglamentos administrativos nos encontramos con
enormes problemas al no existir normas que regulen correctamente a esta

fuente del derecho.

El motivo de este trabajo surge de la experiencia adquirida en la practica del
derecho administrativo, en la cual por las pocas y pobres formas de aplicar sus
principios en nuestro pais se recurre a errores graves que afectan tanto a los
ciudadanos como al propio estado y que han generado malas interpretaciones

sobre la naturaleza de la institucion reglamentaria.

La actualidad de este tema se refleja en los actuales vacios legales que existen
en torno a la falta de aplicacion y de definicion legal de los tipos de
reglamentos que existen doctrinariamente y en legislaciones de diferentes

estados y de los cuales carece nuestra legislacion.

En el presente trabajo se analizara posibles soluciones a la falta de legislacion
administrativa, enfocandonos principalmente en la potestad reglamentaria y a
los tipos de reglamentos que pueden ser adheridos y elevados a norma en el
derecho ecuatoriano.



CAPITULO |
FUENTES PRINCIPALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Los Tratadistas del Derecho Administrativo son casi unanimes al referirse a las
fuentes del mismo, sin embargo creo que es importante determinar claramente

el significado de fuentes de derecho.

Juan Carlos Cassagne las define de esta manera: “El Concepto Basico y
esencial nos indica que las fuentes del derecho son los medios o formas que

dan origen al ordenamiento juridico.”

El jurista argentino Roberto Dromi al referirse a las fuentes del Derecho acota
lo siguiente: “La dimensién normativa del derecho Administrativo comprende
aquellas normas que regulan la ordenacion juridica del obrar administrativo
publico. Asi, pues, entre las normas juridico-positivas y principios que regulan
la funcién administrativa e integran su régimen juridico, encontramos: 1) la
Constitucion; 2) las leyes administrativas; 3) los decretos leyes; 4) los tratados;
5) la costumbre administrativa; la jurisprudencia en materia administrativa; 7)
los principios generales del derecho, y 8) el acto, reglamento y contratos

administrativos.”?

Finalmente, Andrés Serra Rojas nos ofrece este significado: "Las fuentes del
Derecho Administrativo son los procedimientos, formas, actos o hechos, y
demas medios de creacion e interpretacion, en los cuales tienen su origen los
Principios y Leyes en general, las Fuentes mismas del Derecho, como la Ley,

la Costumbre y la Jurisprudencia, todas referidas a la materia Administrativa".*

De lo que se desprende de lo acotado por estos autores podemos decir que las
fuentes del derecho administrativo son los medios de donde emana el

ordenamiento juridico en materia administrativa, basandose en una

! CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicion., Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2002.
2 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”, 92 edicion., Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina,
2005.

3 SERRA Rojas, Andrés. “Derecho administrativo”, t. 1y 2, 222 edicidn., México, Porrda, 2001



jerarquizacién que tiene su base en la supremacia de la Constitucion de la

Republica.

A continuacion realizaremos un breve analisis de las principales fuentes del

derecho administrativo:
1.1.- La Constitucion

En todo estado de derecho la Constitucion es el pilar fundamental del
ordenamiento juridico pues en su contenido se expresan principios y derechos
de los ciudadanos asi como la estructura organica del estado. Justamente al
plantear esa estructura organica esta definiendo el modelo administrativo del
estado, le otorga la personalidad juridica al propio estado y a sus instituciones
estableciendo claramente sus prerrogativas y el ambito de su competencia para

finalmente establecer las obligaciones que tiene el Estado con sus particulares.

El articulo 424 de la Constituciébn de la Republica del Ecuador nos explica
claramente la supremacia constitucional en el ordenamiento juridico: “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.”

Es bastante claro lo expresado en la misma Constitucion y podemos concluir
gue salvo los Tratados existentes sobre derechos humanos podrian llegar a
tener mas peso en el ordenamiento juridico de nuestro pais, pero en lo que
concierne a otro tipo de normas jamas podran contradecir lo establecido en la
Carta Magna.

También es importante resaltar el proceso de constitucionalizacion del derecho

administrativo. Al respecto Roberto Dromi acota lo siguiente: “El proceso de

* VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.



constitucionalizacion del derecho administrativo se manifiesta en la
incorporacion al texto constitucional de disposiciones relacionadas

directamente con la funcion administrativa.”

En la Constitucion ecuatoriana se puede evidenciar este proceso al incluir en
su contenido normas como la que consta en el articulo 173, que establece
lineamientos claros sobre la impugnacién de los actos administrativos. De esta
manera se produce la inclusion de principios administrativos basicos en la
Carta Magna ocasionando que no sean tipificados ni tomados de forma
diferente por una norma inferior jerarquicamente, como el principio de legalidad
gue se establece en el art. 226, el principio de responsabilidad de los agentes

publicos que consta en el art 233, entre otros.
1.2.- Los Tratados Internacionales

Existen criterios distintos sobre la importancia de los tratados internacionales

como fuente principal del derecho administrativo.

Enrique Sayagués Lasso nos comenta lo siguiente: “Discutase si los tratados
internacionales son o no fuente del derecho administrativo. La controversia gira
alrededor de un punto de derecho internacional publico y constitucional: si el
tratado constituye por si mismo una norma de derecho interno o si adquiere
esa calidad solamente a través de la ley que lo aprueba.... Con ese punto de
partida hay que admitir que los tratados internacionales, cuando contienen
disposiciones relativas al Derecho Administrativo interno o internacional, son

fuentes de esa disciplina”®

Desde mi punto de vista y tomando en cuenta lo considerado por este autor,
creo que pueden existir tratados internacionales que sean instrumentos de

donde puedan emanar normas administrativas. Justamente en ese sentido

5 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”, 92 edicion., Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
Argentina, 2005.

6 SAYAGUES LASSO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo” 12 edicién, Editorial Martin- Bianchi,
Montevideo, Uruguay, 1986.



Sayagués Lasso pone como ejemplo a los tratados que contienen
disposiciones sobre telecomunicaciones las mismas que proyectan

consecuencias en el derecho administrativo interno.

Para ejemplificar lo explicado podemos tomar en consideracion el Convenio de
Cooperacion Judicial en materia civil, mercantil y administrativa entre el Reino
de Espafia y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid el 30 de Mayo de 1997.
(Ver Anexo 1)

Dentro de este convenio podemos observar como las decisiones judiciales de
caracter administrativo tienen valor juridico en las dos naciones firmantes

otorgando asi una ampliacién territorial a la que inicialmente tiene el fallo.

Cabe mencionar que aunque hemos citado ejemplos de tratados
internacionales de los cuales emanan normas administrativas, estas son muy
escasas y es por eso la poca importancia que muchos tratadistas les dan a los

convenios internacionales como fuente del derecho administrativo.
1.3.-Laley

Es sin lugar a dudas una de las principales fuentes que tiene el derecho
administrativo puesto que a partir de su expedicion por parte de la funcién
legislativa se establecen normas de caracter general y obligatorio que
sustentan los principios y estructuras administrativas establecidas en la
Constitucion para de esta forma tratarlos de una forma mas extensa y mas

completa.

En los paises donde el derecho administrativo ha tenido un desarrollo ejemplar
podemos encontrar numerosas leyes de caracter administrativo que establecen
claramente la estructura de las instituciones del estado, la aplicacion de los
derechos y obligaciones del estado y de los particulares y por sobre todo
principios administrativos basicos y fundamentales que deben aplicarse en esta

rama del derecho.



Lamentablemente en el Ecuador es muy pobre la legislacion en materia
administrativa por lo que el juez muchas veces debe remitirse a otras fuentes

del derecho para intentar tapar los vacios legales existentes.

Se va a explicar con un ejemplo muy concreto en donde podemos evidenciar

las consecuencias de una incompleta legislacion administrativa en el Ecuador.

En abril del afio 2008 el Tribunal Supremo Electoral (TSE) decidi6é destituir de
sus funciones al entonces Superintendente de Compafias Francisco Arellano
Raffo por cobrar ciertas cantidades de dinero a los funcionarios de ese
organismo para transferirlos a la cuenta bancaria de la tesorera del Movimiento
Patria Altiva | Soberana (Listas 35). (Ver Anexo 2)

El TSE tenia como su principal argumento para la destitucion lo establecido en
el art. 55 de la derogada Ley de Partidos Politicos que nos decia lo siguiente:
“Quienes se aprovechen de sus funciones para coaccionar a otros a fin de que:
se afilien a determinada agrupacion politica, participen en manifestaciones o
desfiles, voten por un candidato o contribuyan pecuniariamente a financiarlos,
seran castigados con una multa de un mil sucres a diez mil sucres. Si el
infractor fuere un funcionario publico sera inmediatamente destituido de su

cargo.”’

Sin embargo, se puede evidenciar, el pleno del TSE incurrié en un grave error
puesto que la infraccibn mencionada en el parrafo precedente debia ser
sancionada por los tribunales provinciales electorales y no por el Tribunal

Supremo Electoral tal cual lo establecia el art. 64 del mismo cuerpo legal.

El funcionario destituido presentd una accién de amparo constitucional ante un
juez de Guayaquil alegando entre otras cosas la falta de competencia que tenia

el TSE para imponer esa sancion.

Cabe mencionar que si el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la

Funcién Ejecutivo (ERJAFE) tuviera un alcance de mayores proporciones y que

" VEASE: LEY DE PARTIDOS POLITICOS



no abargue Unicamente a la Funcidn Ejecutiva, todos los conceptos y
procedimientos contenidos en esta norma pudieren ser aplicados en otras

funciones del estado como la electoral.

Si las normas establecidas en el ERJAFE tuvieren caracter de ley y no solo
fueran parte de un Estatuto encargado de regir una funcién, el TSE pudo haber
aplicado el art. 60 y siguientes de esta norma juridica que hablan sobre la
avocacion: “DE LA  AVOCACION.- Los organismos administrativos
jerarquicamente superiores podran avocar para si el conocimiento de un asunto
cuya resolucién corresponda por atribucion propia o por delegacién a los
organos dependientes, cuando lo estimen pertinente por motivos de

oportunidad técnica, econémica, social, juridica o territorial.”®

Si el TSE hubiese estado facultado para aplicar esta figura el funcionario
destituido no tendria razén alguna para alegar la falta de competencia que

reclamaba en el amparo constitucional.

Este es solo un ejemplo de la necesidad de una ley administrativa que rija a las
instituciones del estado que se encuentran fuera de la esfera de la funcién

ejecutiva.
1.4 El Decreto- Ley

Se puede definir al decreto ley como una actuacién administrativa de alcance
general que trata sobre materias que regularmente deberian estar reguladas

por una ley.

Juan Carlos Cassagne nos dice lo siguiente: “En la realidad histérica de
nuestro pais el instrumento “Decreto-Ley” se limita al acto proveniente del
Poder Ejecutivo de facto, que regla materias que formalmente le corresponden
a la ley, distinguiéndolos tanto de los reglamentos delegados como de los de

® VEASE: ESTATUTO DE REGIMEN JURIDICO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECUTIVA.



necesidad y urgencia, que dicta el 6rgano ejecutivo de jure, en ejercicio de la

potestad reglamentaria.”

En la historia de nuestro pais también ha tenido una importancia significativa el
decreto-ley, pues en épocas en las que fuimos gobernados por gobiernos de
facto y que por lo tanto no existia un érgano legislativo, la administracion
expidié numerosos decretos- leyes, que, incluso, algunos tienen vigencia hasta

la actualidad.

La Constitucion que rige al Ecuador desde el afio 2008 establece en el art. 140
gue, en caso de que la Asamblea Nacional no trate un proyecto de ley
calificado de urgente en materia econémica en el plazo de 30 dias, esa norma
enviada entrara en vigencia por el ministerio de la ley, pasando a formar parte

del ordenamiento juridico ecuatoriano como un decreto — ley.

De igual forma el inciso 4 del art. 148 de la Carta Magna establece que en el
caso de que el Presidente de la Republica decida disolver la Asamblea
Nacional porque a su juicio ésta se encuentra bloqueando el Plan Nacional de
Desarrollo, exista una grave crisis politica o por conmocion interna, previo
dictamen de la Corte Constitucional, podra emitir decretos- leyes Unicamente
en materia de urgencia econdmica hasta que se vuelva a instalar el érgano

legislativo.
1.5.- El Reglamento

Esta es una de las fuentes de mayor trascendencia e importancia en la esfera
del derecho administrativo pues constituye un acto unilateral dictado en
ejercicio de la funcidon administrativa y que produce efectos juridicos de

caracter general en forma directa.

A decir de muchos tratadistas en la materia, el reglamento es la fuente del

derecho administrativo que mas problemas presenta debido a su naturaleza.

® CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicion., Abeledo Perrot, Buenos Aires,

Argentina, 2002.
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En el presente trabajo se analizard todo lo concerniente al reglamento, los

diversos tipos existentes y por supuesto, los problemas existentes.
1.6.- La Jurisprudencia

En el Ecuador la Jurisprudencia ha sido una fuente importante en materia
administrativa puesto que ha ayudado considerablemente a tapar los vacios

legales existentes como consecuencia de la falta de legislacion administrativa.

Agustin Gordillo la define de la siguiente manera: “La jurisprudencia no es el
conjunto de normas y principios imperativos contenidos en las decisiones de
los o6rganos jurisdiccionales, sino las interpretaciones reiteradamente

concordantes del orden juridico positivo hechas por 6rganos jurisdiccionales”°

De acuerdo a este concepto podemos decir que la reiteracion de fallos
judiciales sobre un mismo tema en una determinada rama del derecho del
maximo organo jurisdiccional de un pais es de cumplimiento obligatorio para

casos futuros.

La jurisprudencia ha sido de mucha ayuda para el derecho administrativo en
nuestro pais pero para considerarla como una fuente formal debemos hacernos

una pregunta ¢ La Jurisprudencia crea derecho?

En opinibn de Juan Carlos Cassagne los jueces no crean derecho cuando
estan obligados a interpretar las leyes de una determinada forma, como en el
caso de la obligacion de seguir los fallos plenarios de la Camara de
Apelaciones o del deber moral de los tribunales inferiores de adecuar sus
decisiones a las de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En estos casos,
hay obligacion de interpretar las normas de una determinada manera pero no
se crea derecho sino que se dice el derecho ya existente en leyes, costumbres

o principios generales.™

10 GORDILLO, Agustin. “Tratado de derecho administrativo: parte general”, 1a. edicion., Ara Editores, Lima, 2003.

1 CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicion., Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2002.
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Creo que la opinion de este autor puede aplicarse a un estado que contenga
leyes administrativas precisas que aplicar pero en nuestro pais esto no sucede
en muchos casos ya que LEGALMENTE muchas instituciones importantes del
derecho administrativo solo son aplicables a la esfera de la funcién

administrativa.

Como podemos observar en la sentencia No. 44-07, E. E. 9, 11-1-2008 de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia
(Anexo 3) los jueces realizan una interesante aplicacién constitucional, pues a
falta de ley, tuvieron que remitirse a la Carta Magna para considerar a una
resolucion emitida por un 6rgano distinto a la funcién ejecutiva como acto

administrativo.

Doctrinas nuevas pertenecientes al neo constitucionalismo argumentan que
muchas instituciones juridicas por el solo hecho de estar consagradas en la
Constitucion deben ser aplicadas inmediatamente en el ordenamiento y en el

mundo juridico de un pais.

No se concuerda mucho con estas teorias principalmente en temas de derecho
publico donde Unicamente puede hacerse lo que esta establecido en la ley.

Para citar un ejemplo y saliendo del &mbito administrativo, en la actual
Constitucion se habla de que los delitos de lesa humanidad y el genocidio
seran imprescriptibles, sin embargo ninguna ley penal en el Ecuador establece
como delito los dos actos anteriores. Entonces, ¢de que nos sirve que la
Constitucion declare imprescriptibles a los delitos de lesa humanidad y al
genocidio si estos no constan en nuestra legislacion penal? Pues no sirve de

nada.

Teniendo en cuenta que en el ejemplo explicado predomina también el principio
delictum sine lego non est, podemos decir que en el derecho administrativo es
igual de importante que sus instituciones se encuentren establecidas en una ley
puesto que la Constitucion solo establece parametros especificos para que

después estos sean ampliados en una ley, cosa que no sucede en nuestro pais
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y que ha sido la causa para que nuestros jueces se vean obligados a crear

derecho.
1.7 Ladoctrina

Podemos definir a la doctrina como las opiniones o teorias de juristas expertos
sobre una cierta rama del derecho. Si bien la doctrina no crea derecho para ser
considerada como una fuente formal, es de suma importancia tanto para los

abogados, jueces y hasta legisladores al momento de entender el derecho.

Pedro Altamira al hablar sobre la doctrina nos dice lo siguiente: “En el derecho
administrativo no puede desconocerse la importancia que ha tenido el derecho
cientifico en su evolucién. Las opiniones de los autores, si bien no son

obligatorias, tienen la imperatividad de la l6gica y del buen sentido”*?

Es apreciable considerar a la doctrina como la parte cientifica del derecho pues
al querer escribir un libro o un tratado como los citados en este trabajo, se debe
realizar estudios investigativos y comparativos de los temas a tratar razén por

la cual se ingresa en el ambito cientifico.

En el Ecuador no encontramos suficiente doctrina en materia de Derecho
Administrativo, si bien existen pocos tratadistas en este ambito no podemos

comparar con lo que sucede en otras naciones como Argentina o Espafia.

Mucho tiene que ver con esto la poca importancia que le dan a la investigacion
la mayoria de universidades del pais como lo demuestra el ultimo informe
realizado por el Consejo Nacional de Evaluacion y Acreditacion de la
Educaciéon Superior del Ecuador (CONEA). Si las universidades tuvieren mas
proyectos de investigacion a través de sus estudiantes y profesores,

seguramente tendriamos muchos tratadistas en derecho en el Ecuador.

1.8 Principios generales del derecho

12 ALTAMIRA, Pedro, “Curso de Derecho Administrativo”, edicion pdstuma, Ediciones De Palma, Buenos Aires,
Argentina, 1971
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Podemos encontrar en la doctrina que existen diversas opiniones respecto a lo

gue se refiere a los principios generales del derecho.

El articulo 18 de nuestro Cddigo Civil que habla sobre las formas de
interpretacion judicial de las normas nos dice en su numeral 7 lo siguiente: “A
falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no

habiéndolas, se ocurrira a los principios del derecho universal’*®

Este numeral contempla una gran similitud con lo establecido en la legislacion
argentina, asi nos comenta Juan Carlos Cassagne: “ En nuestro ordenamiento
juridico, los principios generales son una fuente importante del derecho de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 del Codigo Civil, que obliga a los
jueces a aplicar el derecho aun cuando las controversias o cuestiones juridicas
no puedan resolverse ni por las palabras o espiritu de las leyes o por las leyes
analogas, disponiéndose que, en tal caso, se resolveran segun los principios
generales del derecho. Esta disposicién legal es aplicable también en derecho

administrativo” **

De lo que se desprende de nuestra legislacion civil y de lo mencionado por este
autor podemos decir que los principios generales del derecho constituyen una

fuente formal del derecho administrativo.

En la doctrina también podemos encontrar que existen juristas de caracter
positivista que niegan a los principios generales como fuente de esta rama del
derecho, sin embargo ante lo contemplado en nuestro Cédigo Civil es ineludible

su aceptacion como fuente formal.
1.9 Las Ordenanzas y otros Actos del Poder Pablico

Nuestra Constitucion establece en su art. 425 a las ordenanzas como fuente

del derecho dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

3 VEASE: CODIGO CIVIL
14 CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicion., Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2002.
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Se puede definir a una ordenanza como una norma de que emana de ciertas
entidades municipales o provinciales, de caracter general, y que es de
cumplimiento  obligatorio en la circunscripcion territorial que abarca a la

municipalidad o al Consejo Provincial.

Como es logico, este tipo de normas debe guardar relacion con la Constituciéon

y la ley y bajo ninglin concepto pueden prevalecer sobre ellas.

Finalmente, la misma Constitucién establece en el orden jerarquico de normas

a los actos del poder publico.

Desde nuestro punto de vista, estos no constituyen una fuente del derecho
administrativo sino una consecuencia de otras fuentes como la Constitucion, la

ley o los reglamentos.
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CAPITULO I

LA IMPORTANCIA DEL REGLAMENTO DENTRO DEL ORDEN
JERARQUICO NORMATIVO DE UN ESTADO DE DERECHO

2.1.- Concepto de Reglamento
Vamos a revisar la manera en la que diversos autores definen al reglamento.

Pedro Altamira nos dice lo siguiente: “Entendemos por reglamentos aquellos
actos de creacion juridica de la administracion que ponen en vigor reglas
generales de obligatoriedad absoluta. Los reglamentos son disposiciones de
aplicacion general, impersonal u objetiva. No tienen un destinatario
nominalmente designado, sino que determina el circulo de aquellos que estan
obligados a su cumplimiento, definiendo el supuesto de hecho por

caracteristicas genéricas.”"

Roberto Dromi lo define de una forma mas directa: “El reglamento
administrativo es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion

administrativa que produce efectos juridicos generales en forma directa” *°

Mucho mas técnico es Miguel S. Marienhoff al definirlo de esta manera: “Desde
el punto de vista cuantitativo, el reglamento es la fuente mas importante del
derecho administrativo. Implica una manifestacion de la voluntad de 6rganos
administrativos, creadora de status generales, impersonales y objetivos. No
existen reglamentos para regir un caso concreto; solamente la ley formal puede

dictar disposiciones para un caso particular.”’

1 ALTAMIRA, Pedro, “Curso de Derecho Administrativo”, edicion péstuma, Ediciones De Palma, Buenos Aires,
Argentina, 1971

16 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”, 92 edicion., Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina,
2005.

1 MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicidn., Argentina, Abeledo-Perrot, 2000.
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Finalmente, la dltima definicion que veremos es la de los autores espafioles
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramoén Fernandez: “Se llama

Reglamento a toda norma escrita dictada por la Administracion.”*

De los conceptos dados podemos decir que todos coinciden en acotar que es
una manifestacion de la voluntad administrativa o de los d&rganos
administrativos. Se podria discrepar con los autores en ese sentido, pues al dar
esa definicion se da a entender que solo dentro de la esfera de la
administracion pueden dictarse reglamentos y eso no es asi. Es prudente
considerar al reglamento como una manifestacion de la voluntad estatal y no

solo de los 6rganos administrativos.

Sin embargo Marienhoff sostiene que si bien el reglamento stricto sensu
proviene comunmente del Poder Ejecutivo, en los ordenamientos juridicos en
general, y en el nuestro en particular, se admite que el reglamento provenga de
otros érganos. “Aun en estos ultimos supuestos se tratara de un reglamento
“administrativo”, pues ya quedd expresado anteriormente que, en la presente
obra, la funcion administrativa es considerada en su aspecto substancial,
material u objetivo, vale decir teniendo en cuenta la naturaleza juridica interna
de la actividad desarrollada, con total prescindencia del 6rgano o del agente

productor del acto o de la actividad”.*®

Otro aspecto a ser analizado es que no todo acto que produzca efectos
generales y que ha dictado sido dictado por un drgano administrativo puede ser
considerado como reglamento. Existen normas de caracter general que son
inferiores jerarquicamente a la fuente en mencién como por ejemplo un simple
instructivo institucional que si bien produce efectos generales, lo hace en un
ambito minusculo a diferencia de los tipos de reglamentos que seran

analizados posteriormente.

'8 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, 52
edicion, Editorial Civitas, Madrid, Espaia, 1989.

% MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicién., Argentina, Abeledo-Perrot,
2000.
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2.2.- Naturaleza Juridica

Como veremos, el reglamento tiene un régimen juridico especifico y propio, el
mismo que es distinto al que tienen las otras formas de actuacion

administrativa.
2.2.1 Diferencias sustanciales entre la Ley y el Reglamento

Durante mucho tiempo se ha visto en el Reglamento una “Ley en sentido
material”, segun la teoria montada por los juristas de las Monarquias
germanicas del siglo XIX, aplicando en consecuencia a esta figura normativa
toda la teoria de ley, sin mas que observar que no podia contradecir a la Leyes
Formales estrictamente tales. Pero, tras haber expuesto por nuestra parte la
teoria de la Ley, se comprende inmediatamente que la misma es radicalmente

inaplicable al Reglamento.?°

Existen diferencias realmente marcadas al diferenciar al reglamento de la ley.
Los principales elementos que los distinguen son: el &mbito de su aplicacién y

el procedimiento para su creacion.

La esencia de la ley es su caracter soberano en la creacion de Derecho, pero
es obvio que tal soberania no puede reconocerse a una norma inferior; no es
una cuestion de cantidad o escalonamiento, es de grado, de calidad. La Ley
arranca la incondicionalidad de su contenido y la irresistibilidad de su eficacia
por su legitimacién en la voluntad de la comunidad; el Reglamento no puede
presentarse como voluntad de la comunidad, porque la administracion no es un
representante de la comunidad, es una organizacion servicial de la misma, lo
cual resulta algo en esencia distinto; en el Reglamento no se expresa por ello
una hipotética “voluntad general”, sino que es una simple regla técnica, a la que
los 6rganos administrativos han dado expresién definitiva. La Ley es la norma

originaria por excelencia: dispone desde si misma, rompe el derecho o las

% GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo |, 52 edicién, Editorial Civitas, Madrid, Espafa, 1989.
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relaciones existentes, puede hacerlo todo (dentro de la Constitucion) menos

“cambiar un hombre por mujer”.?*

2.2.2 Diferencias sustanciales entre el Acto Administrativo y el

Reglamento

Entre estas dos formas de actuacion administrativa podemos encontrar que

existen elementos importantes en distinguirlas.

Rafael Entrena Cuesta define al acto administrativo como: “un acto juridico
realizado por la administracién con arreglo al derecho administrativo. Pertenece
por tanto, genéricamente, a la categoria de los actos juridicos, que, como
tantas otras, tiene su sede en la Teoria General del Derecho y no en un sector
concreto del Ordenamiento Juridico. Pero se especifica por una doble
circunstancia: desde el punto de vista subjetivo, el acto administrativo lo realiza
en todo caso la Administracion, y desde el punto de vista objetivo, esta

sometido al Derecho administrativo”.??

Recaredo Fernandez de Velasco complementa esa definicion: “toda
declaracion unilateral y ejecutiva, en virtud de la cual la administracion tiende a

crear, reconocer, modificar o extinguir una situacion juridica subjetiva”®

Con estos conceptos podemos decir que el acto administrativo es una
actuacion de la voluntad administrativa que produce efectos juridicos

particulares y directos.

Al comparar al reglamento con el acto administrativo nos encontramos en

primer lugar con que el primero produce efectos juridicos generales mientras

2l GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo I, 52 edicion, Editorial Civitas, Madrid, Espafia

22 ENTRENA CUESTA, Rafael, “Curso de Derecho Administrativo”, 32 edicion, Editorial Tecnos, Madrid,
Espafa, 1971.

2 FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, “El Acto Administrativo, Madrid, 1929
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gue en el segundo los efectos que se producen son particulares. Esta es la

diferencia sustancial entre las dos tipos de actuaciones administrativas.

Otra distincién importante es la que se desprende del ordenamiento juridico,
“en tanto que el acto es algo ordenado, producido en el seno del ordenamiento
juridico y por éste previsto como simple aplicacién del mismo. El Reglamento
innova el ordenamiento (deroga otro reglamento anterior, crea normas nuevas,
habilita relaciones o actos hasta ese momento no previstos), el acto se limita a

aplicar el ordenamiento a un supuesto” >

Finalmente otra diferencia importante es la revocatoria. Los &rganos
administrativos estan facultados para revocar los reglamentos emanados por si
mismos sin solemnidad sustancial legal alguna lo que no ocurre en la
revocatoria de todos los actos administrativos, pues un acto administrativo que
establece derechos subjetivos a favor de un particular no puede ser revocado
por el mismo 6rgano que los dictd: ““Lesividad.- La anulacion por parte de la
propia Administracion de los actos declarativos de derechos y no anulables,
requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés publico y su
impugnacién ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
competente. La lesividad deberd ser declarada mediante Decreto Ejecutivo
cuando el acto ha sido expedido ya sea por Decreto Ejecutivo o Acuerdo
Ministerial; en los otros casos la lesividad sera declarada mediante Resolucion
del Ministro competente. La accion contenciosa de lesividad podra interponerse
ante los tribunales distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo de

tres meses a partir de la declaratoria de lesividad”.®

En conclusion, el reglamento aunque cree derechos subjetivos a favor de
determinada persona puede ser derogado por el mismo 6rgano del cual emand

mientras que un acto administrativo de derechos, no puede ser revocado, y

2* GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo |, 52 edicion, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1989.

*® VEASE: ESTATUTO DE REGIMEN JURIDICO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECTUTIVA
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para poder anularlo o declarar su ilegalidad se hace imprescindible presentar
una accion de lesividad previa declaratoria de la misma por parte del érgano

administrativo del cual ha emanado tal acto.
2.3.- Requisitos de Validez de los Reglamentos
2.3.1.- La competencia para expedirlos

En nuestro pais la Constitucidbn confiere la potestad al Presidente de la
Republica de reglamentar las leyes expedidas por el legislativo. Como ya
veremos mas adelante cuando se hable de la potestad reglamentaria, este es
solo uno de los distintitos tipos de reglamentos existentes en la doctrina. Sin
embargo es importante topar este tema ahora ya que en este caso se puede
observar claramente como la Carta Magna le otorga la facultad de expedir

reglamentos en el ambito de su competencia.

Guillermo Cabanellas al hablarnos sobre la competencia nos dice lo siguiente:
‘En sentido jurisdiccional, incumbencia, atribuciones de un juez o tribunal;

capacidad para conocer de un juicio o de una causa”?®

Aplicando este concepto a la esfera administrativa, podemos definirla como la
capacidad de conocer reclamos y recursos administrativos asi como de emanar
y revocar las distintas formas de actuacion administrativa, a excepcion de
aquellas que han generado derechos subjetivos a favor de un particular, caso

en el cual se aplicaria el procedimiento de lesividad.

Enfocandonos en lo concerniente a la emanacion de actos podemos encontrar
gue ciertos 6rganos administrativos y estatales tienen la facultad de dictar

reglamentos pero su competencia nace de distintas formas.

Ya vimos en el ejemplo antes explicado que la Constitucion le otorga al

Presidente la facultad de reglamentar las leyes, por lo tanto la competencia en

% CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” Tomos | al VIII, 252 edicion
revisada, actualizada y aplicada por Luis Alcala — Zamora Castillo, Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos
Aires, Argentina, 1997



21

este caso nace de la Constitucidon. Sin embargo el mismo Presidente de la
Republica no se encuentra facultado para dictar un reglamento del Consejo

Nacional Electoral, pues ya no se encuentra dentro de su competencia.

La competencia puede nacer también a través de ley, la misma que faculta a

determinado 6rgano administrativo para que dicte un reglamento.

Este es el caso de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado que
faculta al Contralor a expedir distintos reglamentos. Por ejemplo en el articulo
35 de la mencionada ley encontramos como nace la competencia para expedir
un reglamento: “De la estructura organico funcional y del personal.- El Contralor
General expedird y mantendra actualizado el Reglamento Organico Funcional,
que contendra la estructura administrativa y las funciones de las respectivas
unidades para el cumplimiento de los fines y objetivos de la Contraloria
General. ElI Contralor General, establecera el sistema de mérito y carrera
administrativa en la Institucion, nombrard, removera y destituira a sus
servidores de acuerdo con la ley. Seran de libre nombramiento y remocion: el
Subcontralor, los Secretarios General y Particulares, Coordinadores, Asesores,

Directores Nacionales y Regionales y Delegados Provinciales.”*’

Han existido casos en nuestro pais en que por, conveniencia técnica o juridica,
se ha encargado a ciertos 6rganos administrativos para que realicen un

determinado reglamento sin que se encuentre facultado para ello.

Tal es el caso, por ejemplo, de que el Presidente de la Republica encargue al
IESS la facultad de elaborar el reglamento a la Ley del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social. En este caso la competencia para dictar el reglamento la
sigue teniendo el Presidente pero el IESS elaborara el acto normativo para que

finalmente sea suscrito por el primer mandatario.

*" VEASE: LEY ORGANICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO
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2.3.2 Jerarquia Normativa

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece claramente, como ya
hemos visto, el ordenamiento juridico dentro de nuestro estado. Sabemos
pues, que la Constitucidon se encuentra en la piramide de ese ordenamiento y
gue tras ella encontramos a los tratados internacionales y posteriormente a la
ley. A estas tres se encuentra sometida la administracion, tal cual lo precisan

los articulos pertinentes de las misma Carta Magna.

El principio de jerarquia normativa no se refiere sélo, sin embargo, a las
relaciones entre el Reglamento y la Ley. También los propios Reglamentos
estan relacionados entre si jerarquicamente, de forma correlativa a la jerarquia

que une a los érganos de que proceden.?®

Desde nuestro punto de vista, el principio de jerarquia normativa rige
principalmente para regimenes autondémicos, pero no es aplicable para
determinar las relaciones entre normas procedentes de ordenamientos juridicos

diferentes.
2.3.3 Procedimiento para la elaboracion de normas reglamentarias

Algunos tratadistas critican seriamente el hecho de que 6rganos administrativos
se encuentren facultados para expedir normas de caracter general como son
los reglamentos, pues a su modo de pensar, al cumplir con solemnidades casi
nulas para su expedicion, tales normas carecen de estudios técnicos bien

elaborados y en algunos casos de graves errores juridicos.

Agustin Gordillo opina en ese sentido: “Por lo pronto, el reglamento es a la vez
la mas extendida y la mas problematica de las fuentes del derecho
administrativo. Su extension deviene de una tendencia semipaterna de la

administracion a fijar continuamente, sin demasiado estudio ni reflexion normas

2 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo |, 52 edicion, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1989.
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generales propias para todo lo que hace. La palabra reglamentarista del
lenguaje comun es sinénimo de prevision detallada y cuasi absurda. Hasta los
pliegos de bases y condiciones de una licitacibn son reglamentarios,
frecuentemente modificatorios en minucias de textos anteriores y sin
innovaciones reflexivas, con lo cual cada contrato de la administracion tiene su

reglamento propio, Unico, exclusivo y malo.”®

En el Ecuador, son pocas las instituciones publicas que hacen estudios al
expedir una norma reglamentaria. Por lo general se intenta, por medio de los
reglamentos, cambiar el sentido de la ley, lo que ha ocurrido en mdltiples
ocasiones, siendo estas normas reglamentarias anuladas por la jurisdiccion
contencioso administrativa o en su defecto declaradas inconstitucionales por la

ahora llamada Corte Constitucional.

Es conveniente pensar en ese sentido y determinar parametros de
procedimiento para emanar reglamentos en nuestro pais. Un ejemplo de esto
podemos encontrar en la legislacién espafiola donde el proceso de creacion de
una norma reglamentaria se encuentra consagrado en una ley: “La estructura
de este procedimiento es simple, en principio. La ley obliga a formar un
expediente en el que junto con la mocién, providencia o propuesta de quien
tenga la iniciativa de la disposicibn de que se trate se conservaran los
dictamenes y consultas evacuados, las observaciones y enmiendas que se
formulen y cuantos datos y documentos puedan facilitar su interpretacion
(art.129.2). Obliga también a formar una tabla de vigencias de las disposiciones
anteriores sobre la misma materia, sin lo cual no podra formularse ninguna

propuesta de nueva disposicion (art.129.3).” *°

% GORDILLO, Agustin. “Tratado de derecho administrativo: parte general”, 1a. edicion., Ara Editores,
Lima, 2003.

% GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo |,
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Como podemos ver, en Espafia existe un procedimiento de expedicion
reglamentaria que incluye estudios técnicos y evaluaciones de normas

anteriores de la materia que se quiere reglamentar.

Si esto aplicaramos en el Ecuador, seguramente no tendriamos tanta normativa
absurda y sin sentido, como lo son ahora, un gran numero de reglamentos

expedidos por distintos érganos.
2.4.- Control de la discrecionalidad en la expedicién reglamentaria

Podemos encontrar entre las distinciones que hace la doctrina sobre las clases
de funciébn administrativa, a las facultades regladas y a las facultades

discrecionales.

La administracion actia en ejercicio de una funcién administrativa reglada,
cuando esa actuacion se encuentra limitada por la ley. Tal es el caso de una
licitacion, de un concurso publico o de los demés procedimientos de seleccién.
De acuerdo al monto que se establezca como costo de un determinado
proyecto, la administraciéon debera, de acuerdo a la ley, adoptar uno de los
procedimientos previstos en la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Al margen de las facultades regladas podemos encontrar a la funcién
administrativa discrecional, la misma que Roberto Dromi la define asi: “Cuando
el érgano puede decir, segun su leal saber y entender, si debe actuar o no y, en
caso afirmativo, qué medidas adoptar, se dice que su actividad es discrecional.
La discrecionalidad es una libertad, mas o menos limitada, de apreciaciéon del
interés publico a fin de valorar la oportunidad de la accion y del contenido que
darle a ella. La discrecionalidad es la libertad que el orden juridico da a la
Administracion para la eleccion oportuna y eficaz de los medios y el momento

de su actividad, dentro de los fines de la ley.”**

3131 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”, 92 edicion., Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina,

2005.
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Existen autores que coinciden en que la expedicién reglamentaria constituye
una potestad discrecional, pues se ha configurado un poder de tal modo que en
su ejercicio, la administracién que ostenta el mismo goza de una gran libertad
al momento de reglamentar, es decir, no existe norma alguna que regule el

procedimiento para su expedicion en algunas legislaciones.

La discrecionalidad debe ser minima en un estado de derecho y para ejercer la
potestad reglamentaria no debe ser la excepcion, pues de esta manera se evite
gue la administracion abuse de su poder frente al administrado y se mantenga

dentro de los margenes que establece la ley.
2.5 Irretroactividad

En el derecho privado, la legislacion civil habla sobre los efectos que la ley
tiene en el tiempo. Precisamente nuestro Cédigo Civil en su articulo 7 nos dice
lo siguiente: “La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto
retroactivo; y en conflicto de una ley posterior con otra anterior, se observaran

las reglas siguientes...”*

Esta normativa es aplicable también al derecho administrativo. En esta materia
la ley rige para lo venidero, sin embargo, en casos excepcionales, y debido a la
voluntad soberana de ésta, puede tener efectos retroactivos. Esta es otra gran
diferencia entre la ley y el reglamento, pues este Ultimo jamas puede ser

retroactivo, ya que se lo dicta en el ejercicio de la funcion administrativa.
2.6 Clases de Reglamentos

Como se ha anticipado en paginas anteriores, en el Derecho Administrativo
podemos encontrar diferentes tipos de reglamentos. La doctrina habla
detalladamente sobre cada uno y en el presente trabajo se los analizara a
profundidad.

32 VEASE: CODIGO CIVIL
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Existen diversas opiniones sobre los reglamentos respecto a la distincion que
se les hace a éstos sobre todo por la naturaleza de los que no estan ligados
directamente a la funciébn administrativa, razén por la cual sera motivo de

andlisis esta distincién realizada.

Son reglamentos administrativos los siguientes: reglamento de ejecucion
(potestad reglamentaria), reglamento delegado, reglamento auténomo y el

reglamento de necesidad o urgencia.
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CAPITULO Il
El REGLAMENTO DE EJECUCION O POTESTAD REGLAMENTARIA

3.1.- Concepto.

Miguel S. Marienhoff los define asi: “Estos son los que, en ejercicio de
atribuciones constitucionales propias, emite el Poder Ejecutivo, para hacer
posible o més conveniente, la aplicacién de las leyes, llenando o previendo

detalles omitidos en éstas”®

El autor colombiano Jaime Vidal Perdomo nos dice lo siguiente: “ a) Los
decretos reglamentarios. La categoria de decretos mas frecuente del gobierno
y de mayor trascendencia para su actividad administrativa es la de los decretos
reglamentarios. El poder para expedirlos se deriva del ord. 3 del art.120 de la
Constitucion, que inscribe esa facultad como propia de la “suprema autoridad
administrativa”, del Presidente. En verdad, la potestad reglamentaria es la
representacion mas viva de esa supremacia administrativa, pues las normas
gue en desarrollo de ella se dictan son obligatorias para toda la rama

administrativa.”3*

Agustin Gordillo opina de la siguiente manera: “El reglamento de ejecucion se
encuentra expresamente autorizado en la Constitucién, aunque con severos
limites que luego veremos y que basicamente suponen que no puede regular,

directa o indirectamente, derechos de los ciudadanos o usuarios”®

% MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicién., Argentina, Abeledo-Perrot,
2000.

3% VIDAL PERDOMO, Jaime, “Derecho Administrativo”, 82 edicién, Editorial Temis, Bogota, 1985

® GORDILLO, Agustin. “Tratado de derecho administrativo: parte general”’, 1a. edicién., Ara Editores,
Lima, 2003.
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Como hemos visto todos los autores citados coinciden en que la potestad del
Presidente de la Republica de expedir reglamentos de ejecucion nace del

poder que se le otorga a éste en la Constitucion.

Este tipo de reglamento se caracteriza por hacer que se ejecuten las leyes
expedidas por el legislativo para de esta manera solidificar a un estado de
derecho.

Han surgido diversas opiniones sobre si la potestad reglamentaria la pertenece
exclusivamente al Presidente de la Republica o en su defecto a toda la funcién

ejecutiva. Para aclarar esto es necesario analizar los siguientes aspectos:

En primer lugar, nuestra Constitucion es muy clara al expresar que la Potestad
Reglamentaria es propia del Presidente de la Republica y en ningin momento
extiende esta prerrogativa a toda la funciéon ejecutiva. Tomando en cuenta la
prohibicion de la interpretacion extensiva en la esfera del derecho publico,
guedaria totalmente claro que no puede un ministro de estado u otro
funcionario publico expedir el reglamento de ejecucion a una ley, ya que esta
facultad es uUnica e indelegable del maximo representante de la funcion

administrativa que es el Presidente.

Para ejemplificar lo explicado tomaremos al fallo emitido por la ex Corte
Suprema de Justicia en el expediente No. 10-96, R.O. 919, 8-IV-96 (VER
ANEXO 4).

Aqui se puede apreciar como un ministro de estado dicta un reglamento de
ejecucion, el mismo fue impugnado ante la jurisdiccibn contencioso
administrativa finalmente la sala de lo administrativo de la Corte Suprema de
Justicia decidio declarar la nulidad del reglamento emitido por no tener, ese
ministro, la facultad para dictarlo y dejando sentado expresamente que es el

Presidente de la Republica el Unico que puede hacerlo.
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3.2 Justificacion de la Potestad Reglamentaria

Es claro que en todo estado de derecho el poder otorgado a cada una de las
funciones propias de este deben tener prerrogativas equilibradas de poder que

puedan ser un contra peso entre las funciones en si.

La potestad reglamentaria de la administracion tiene su fundamento en la
I6gica y el derecho. Se justifica en la préactica, por cuanto los 6rganos
administrativos se encuentran mejor capacitados para reglamentar cuestiones
gue requieren una preparacion técnica y juridica de la que el Congreso en
general carece por tratarse de un poder politico. Las reglamentaciones
administrativas requieren rapidez en su sancion y permanentemente deben ser
actualizadas, siendo los 6érganos administrativos mas aptos para ello por el

principio de inmediatez que rige toda la actividad administrativa.>®

Existen teorias de que la potestad reglamentaria se justifica en el principio de
separacion de poderes, el mismo que le otorga a cada funcién del estado su
imperium. Al analizar la historia de este principio nos remontamos a las épocas
monarquicas en donde el Rey como soberano absoluto ejercia funciones
administrativas, legislativas y judiciales. La revolucion francesa cambi6 todo y
dividio al poder en tres funciones las mismas que debian ejercer un contrapeso
entre si para de esta manera prevenir el abuso del poder y que éste se

concentre en una sola persona.

De esta manera podemos ver que el legislativo promulga leyes de diversos
tipos pero el Presidente de la Republica se encuentra facultado para dictar
reglamentos de ejecucion de esas leyes para equilibrar los poderes entre

funciones.

Segun una doctrina, el poder reglamentario es una dependencia de la potestad

ejecutiva y proviene de la mision que tiene el jefe del ejecutivo de asegurar la

3 CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicién., Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2002.
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ejecucion de las leyes. Contra esta doctrina tradicional se ha manifestado un
movimiento de reaccion. En oposicion a la teoria del reglamento, que tiende
Unicamente a asegurar la ejecucion de las leyes, se ha formulado una doctrina
gue sostiene que el poder reglamentario no solamente se ejerce para la
ejecucion de las leyes sino que se funda también en la potestad gubernamental
del jefe de estado: el gobierno se haria imposible si junto al cuerpo legislativo y
en caso de silencio de las leyes, no tuviera el jefe de estado el poder de tomar
aquellas medidas reglamentarias cuya necesidad puede sentirse

imperiosamente.®’
3.3.- Ejemplos en la Legislacion Internacional

Para ver ejemplos claros de la potestad reglamentaria nos basaremos

principalmente en las legislaciones argentina y espariola.
3.3.1 Legislacion Argentina

La Constitucién de la Republica Argentina en su articulo 99 establece las
funciones que tiene el Presidente de la Republica y en su literal 2 expresa lo
siguiente: “Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la
ejecuciéon de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con

excepciones reglamentarias.”®

En este literal encontramos una situacién especial y es que la Carta Magna
expresamente dispone que, el Presidente de la Republica, al momento de
expedir reglamentos de ejecucion no puede bajo ningun concepto, alterar el

espiritu de la ley.

Esta disposicion puede ayudar a prevenir algo que en la practica es muy
comun, que el Presidente al momento de dictar un reglamento de ejecucion

cambie o altere lo que la ley en sentido formal expresa. Esto como ya hemos

3" MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicién., Argentina, Abeledo-Perrot,
2000.

% VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ARGENTINA
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dicho constituye uno de los grandes problemas de la potestad reglamentaria y
sera analizado a profundidad cuando hablemos de los abusos que de ella se

desprenden.

Un ejemplo de reglamento de ejecucion en la Republica Argentina es el

Reglamento de ejecucién a la Ley de Régimen Laboral.*

Aqui vemos un claro ejemplo de como el Presidente expide un reglamento que
permite la ejecucion de la Ley de Régimen Laboral. En los considerandos del
reglamento se expresa claramente la potestad que le otorga la Constitucion

para realizar esta expedicion.
3.3.2.- Legislacion Espafiola

De igual forma la Constitucion del Reino de Espafia contempla la potestad
reglamentaria en su art. 97: “El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la
Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva

y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes.”*

Todos los reglamentos ejecutivos de las Leyes deben, pues, ser previamente
informados por el Consejo de Estado, incluso los que se dicten con caracter
provisional(mencion ésta suprimida en el texto del articulo 22.3 de la Ley
Orgéanica hoy vigente); por lo demas, como dice la Sentencia de 14 de
diciembre de 1968, -la provisionalidad o interinidad de las normas
reglamentarias aprobadas sin vocacion de perpetuidad no impide la infraccién
de lo prohibido, ni excusa, en consecuencia, la omisiéon del obligado,
preceptivamente, aunque no con efecto vinculante (el Consejo de Ministros no
esta obligado a seguir el parecer expuesto en su dictamen por el Consejo de
Estado). Asi lo entendié ya antes de la promulgacion de la Ley Orgéanica de 22

de abril de 1980, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que por Sentencia de

% VEASE: REGLAMENTO DE EJECUCION A LA LEY DE REGIMEN LABORAL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA

0 VEASE: CONSTITUCION DEL REINO DE ESPANA
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30 de marzo de 1968 anulo, por falta de dictamen del Consejo de Estado, un
Decreto de 14 de agosto de 1965 que se habia limitado a fijar las
denominaciones y facultades de los titulados por Escuelas Técnicas, sin entrar
a desarrollar la totalidad de los preceptos de la Ley de Reordenacion de
Ensefianzas Técnicas de 29 de abril de 1964, al amparo de cuya disposicion
final segunda se dicté dicho Decreto. Asi se lo hizo saber, igualmente, al
Gobierno el propio Consejo de Estado en una mocién elevada a aquél el 22 de
mayo de 1969. De hecho esta interpretacion, hoy formalmente consagrada por
la Ley Orgéanica del Alto Cuerpo consultivo, equipara los Reglamentos
ejecutivos de las Leyes con los Reglamentos que desarrollan una remision

normativa, que, como veremos, es un concepto mucho mas preciso.**

De lo propuesto por este autor espafiol, se puede evidenciar que esto es
diferente a lo que ocurre con la potestad reglamentaria en casi todos los paises
de latinoamérica pues, en este caso, los reglamentos son revisados por un

consejo de estado.

Un ejemplo seria el Reglamento de Ejecucién a la Ley de Marcas* que regula

y comprende todo lo concerniente a estos signos distintivos.
3.4.- Ejemplos en el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano

En el Ecuador lamentablemente han existido, en muchos casos, reglamentos
de ejecucion con una gran falta de tecnicidad y de una buena elaboracién
juridica. En la mayoria de casos la reglamentacion sale de la esfera juridica y
se traslada al ambito politico lo que ha generado que muchos reglamentos

quiten el espiritu a la ley o en su defecto modifiquen el sentido de esta.

Antes de entrar a analizar estos casos, veamos como la Constitucion

ecuatoriana otorga al Presidente de la Republica la potestad reglamentaria:

‘1 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo |, 52 ediciéon, Editorial Civitas, Madrid, Espafa, 1989.

*2 VEASE: REGLAMENTO DE EJECUCION DE LA LEY DE MARCAS DEL REINO DE ESPANA
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“art. 147. Son atribuciones de la Presidenta o Presidente de la Republica,
ademas de los que determine la ley: 13. Expedir los reglamentos necesarios
para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que

convengan a la buena marcha de la administracion.”*®

Esta nueva Carta Magna ha intentado perfeccionar a la institucion
reglamentaria pues como podemos ver ya se habla de reglamentos de
aplicacién de las leyes, es decir, de los reglamentos de ejecucion. Antes
dijimos que en el Ecuador no existia forma alguna de diferenciar a las diversas
clases de reglamentos, ahora con lo que sefiala la Constitucion se ha avanzado

un poco en ese sentido.

También podemos observar como se limita al Presidente a expedir

reglamentos, que no sean ejecutivos, Unicamente a la esfera administrativa.

Hay un caso en especial que es digno de analisis. Se trata de la sentencia
dada en el juicio no. 3381 que seguia Maria Elena Sanchez Guarderas contra
el Ministerio de Relaciones Exteriores (ANEXO 5), la misma fue expedida por el
Tribunal Contencioso Administrativo, cuando este era de Ultima instancia, en la
cual existe una confusibn enorme en lo que se refiere a la potestad

reglamentaria y a otros tipos de actos normativos.

En este caso el Tribunal Contencioso Administrativo declara nulo un Acuerdo
Ministerial basandose en una norma contenida en la Constituciéon de 1978, la
misma que decia que el Presidente de la Republica tiene noventa dias para

expedir reglamentos de ejecucion de leyes.

De lo analizado a lo largo de este trabajo, hemos entendido que la Potestad
Reglamentaria es una facultad exclusiva e indelegable del Presidente, por lo
gue declarar nulo un acuerdo ministerial basandose en esa disposicion resulta

un horror juridico sin equa non.

*® VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
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Este es solo uno de los ejemplos de lo que ha sucedido a lo largo del tiempo
con los reglamentos ejecutivos. Al no encontrarse detallados en ningun cuerpo
normativo existen confusiones como la que acabamos de ver y esto afecta

gravemente a nuestro sistema juridico.
3.5.- El abuso de la potestad reglamentaria

En algunas legislaciones, la nuestra incluida, hemos encontrado que muchas
veces la Funcion Administrativa abusa de varias formas de la Potestad
Reglamentaria pues por medio de esta, se intenta cambiar el espiritu de la ley,
o es dictada por érganos administrativos incompetentes, o carece de légica

juridica y eficacia técnica.

En nuestra realidad administrativa los reglamentos son la “fuente de derecho
administrativo” de mayor extension: lo entrecomillamos porque son la mayor
fuente normativa del funcionamiento real del aparato administrativo, pero la
mas frecuentemente antijuridica. De alguna manera el reglamento es la fuente
de mas ilegalidad y arbitrariedad en el campo de la administracion. En ninguna
otra parte del derecho administrativo se consagra tanto la arbitrariedad, el
capricho, la contradiccion, las contramarchas constantes, el desvio de poder.
No es en los actos individuales donde la administracion despliega toda su
arbitrariedad: es en la redaccion de largos y pesados reglamentos, seudo
normas generales que luego maliciosamente alega limitarse a cumplir, cuando

ella misma los ha preparado y emitido.**

Lo dicho por este autor constituye efectivamente lo que en la practica sucede

pues ni la misma administracion cumple lo que ella misma dicto.

Justamente para prevenir este tipo de abusos muchos autores coinciden en la

necesidad de imponer limites a la potestad reglamentaria.

3.6 Limites a la Potestad Reglamentaria

4 GORDILLO, Agustin. “Tratado de derecho administrativo: parte general”, 1a. edicion., Ara Editores, Lima, 2003.
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Es interesante el tema de poner limites a la potestad reglamentaria pues de
esta manera evitariamos los abusos que, muchas veces, de ella se
desprenden. Para esto es necesario la implementacion de mecanismos
obligatorios y serios para su elaboracién, tales como la participacion obligatoria
de expertos en la materia que se quiere reglamentar, o bien la participacion de

los sectores que van a estar sujetos a esta reglamentacion.

También hay autores que sefialan que se debe negar la presuncion de
legitimidad de los reglamentos que no emanen directamente del Presidente de
la Republica para de esta manera intentar frenar todos los errores que se

cometen al emitir un reglamento.

Justamente en ese sentido se pronuncia el jurista Agustin Gordillo: “Es hora
gue los Tribunales comiencen a negar presuncion de legitimidad a las normas
reglamentarias que no emanen de los érganos previstos en la Constitucion, o
sea concretamente el Poder Ejecutivo (no sus Ministros y Secretarios) y los
organos de contralor previstos en el art. 42 de la Constitucion, en tanto
cumplan con el requisito de la participacién en su directorio de las asociaciones

de usuarios y consumidores. *°

La mejor forma de controlar a la potestad reglamentaria no es negar la
presuncion de legitimidad de sus normas. Con un procedimiento anterior a la
emision reglamentaria que establezca parametros y requisitos previos, es
posible que mejore considerablemente la calidad de los reglamentos de

ejecucion y no se discuta sobre su validez.

4 GORDILLO, Agustin. “Tratado de derecho administrativo: parte general”, 1a. edicién., Ara Editores,
Lima, 2003.
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CAPITULO IV
EL REGLAMENTO DELEGADO
4.1.- Concepto.

José Canasi los define de la siguiente manera: “Este tipo de reglamentos se
origina en la propia voluntad legislativa que atribuye a la administracion publica
cierta “potestad” para “legislar’, por asi decirlo, dentro de determinados y muy
condicionados limites, en materia de detalle, en que de no ser asi, se haria de
dificil o imposible solucion al legislador, que careceria, por otro lado, de los
medios idoneos para ello, agilitando al mismo tiempo la tarea “legislativa”
dentro de la administracion desde un punto de vista exclusivamente practico.
No es que se delegue la potestad legislativa que seria inconstitucional (art. 29,
cons. nac) no son reglamentos subordinados a la ley formal, y su fuerza

obligatoria reside en la voluntad expresa del poder legislativo...”*°

Juan Carlos Cassagne realiza un analisis interesante: “La aceptacion de esta
clase de reglamentos se halla controvertida en la doctrina constitucional. Se
trata de normas generales dictadas por la Administracion en base a una
autorizacion o habilitacion del Poder Legislativo, regulando materias de
competencia del legislador. Los reglamentos delegados se diferencian de los
decretos- leyes por la existencia de una ley formal que autoriza su emision.
Como la facultad para dictarlos no emana de la potestad reglamentaria sino de
la habilitacion legal, se trata de una actividad de caracter excepcional de la
Administracion, conteniendo normas sobre materias que, si bien deben ser
reguladas por la ley, el Congreso ha decidido que lo sean por la

administracion.” #’

46 CANASI, José, “Derecho Administrativo”, Tomo |, Editorial De Palma, Buenos Aires, Argentina, 1981

47 CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicién., Abeledo Perrot, Buenos Aires,

Argentina, 2002.
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El tratadista argentino Juan Francisco Linares piensa en el mismo sentido:
“‘Esta especie de reglamento no esta expresamente previsto en nuestra ley
fundamental, a diferencia de lo que ocurre con el de ejecucion. Pero se halla
referido implicitamente en el art.86, inc. 1ro; en el art. 5to que impone a las
provincias asegurar “régimen municipal”, y en el art. 67, inc. 16, que autoriza a
“crear universidades” estas dos especies de regimenes suponen ciertas
corporaciones dotadas de competencia para dictar “leyes materiales”, como las

ordenanzas o resoluciones generales.” *®

Esta especie de reglamentos es sumamente extrafia en las legislaciones. En
algunos casos puede existir confusion con otros reglamentos debido al

desconocimiento de la naturaleza de este reglamento en especifico.

De lo que acotan los autores citados podemos ver que este reglamento no se
encuentra contemplado en la Constitucion y que algunas veces se encuentra

implicito en ciertas leyes.
4.2.- Historia del Reglamento delegado

Para entender un poco la historia de esta institucién juridica citaremos un

articulo que nos relata la misma de una manera interesante.

“La delegacion legislativa en el ejecutivo y el cambio de rol de los parlamentos

y congresos.”

1.1- El origen de la delegacion legislativa, en el siglo XX. La “Gran Guerra” de
1914 a 1918. La crisis de 1929. La post-guerra de 1945.

Si se analiza el tema durante la Primera Guerra Mundial, y como consecuencia
de los efectos sociales y econdmicos inmediatos de esa situacion bélica, que
se desarroll6 con importante intensidad luego de la crisis econdmico financiera
de 1929, en el mundo de Occidente y que ingresé en el &mbito constitucional y

en la practica de la vida politica y juridica de los pueblos de Occidente; luego

48 LINARES, Juan Francisco, “Derecho Administrativo”, 12 edicién Editorial Astrea, Buenos Aires

Argentina, 1986
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de la Segunda Guerra Mundial se puede constatar que el tema de la
delegacion legislativa, esta vinculado a lo que se entiende, es el rol del
parlamento, en la vida de los estados democraticos y representativos
contemporaneos. Esto significa que la causa definitoria de las delegaciones
legislativas, debe ubicarse en la complejidad y en la celeridad de la vida
politica, econdmica, financiera y en las realidades tecnolégicas de nuestro

tiempo.
1.2- Los origenes historicos, en el medievo, del parlamento, en Occidente.

Los parlamentos tuvieron por origen su condiciéon de tribunales juzgadores, y
no el quehacer legislativo. En definitiva el parlamento fue el lugar donde los
reyes concurrian a pedir la aquiescencia para los nuevos impuestos y gabelas,

gue la Corona necesitaba para solventar sus necesidades y las guerras.
1.3- La aparicion efectiva y definida del parlamento, como hacedor de las leyes.

La idea que el parlamento debe ser el hacedor de la ley, no es una idea que
viene, ni del alto medievo, ni del bajo medievo. La conclusion definida que el
parlamento es el 6rgano hacedor de la ley, es tema que en Occidente, se
asoma y afirma con presencia a través de la historia constitucional inglesa en el
siglo XVII.

1.4- Relacion directa entre la necesidad de mantener para el parlamento o el
congreso, el monopolio legislativo, y el riesgo de concentracion de poder en el
ejecutivo, mientras la conciencia social colectiva, no hubiera asumido, en
profundidad, el transito de la titularidad del poder politico y de la legitimidad, en

los gobernados, esto es en el pueblo.

A lo largo de todo el siglo XIX, y en los primeros afios del siglo XX, los
doctrinarios del estado de derecho hicieron hincapié permanente, en el
mantenimiento de la premisa que hace al principio de la division de los poderes
constituidos, como base de la legitimidad de todo gobierno. En ese orden de
ideas, se hizo especial hincapié, en la reserva de exclusividad, para el
Legislativo, de la capacidad para legislar. Esto es, debe verse en la tenaz
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defensa de esa exclusividad, que se opuso y que todavia hoy (antes de la
reforma) se opone permanentemente a todo tipo de delegacién legislativa, el
miedo concreto y real, que por el camino de la delegacion legislativa, se cambie
el telos final del estado de derecho, al dar la capacidad de concentracion de

poderes en el Ejecutivo.

2.1- El transito a la nueva imagen y funcion de los parlamentos y congresos en

los estados de derecho del siglo XX.

En la marcha de los tiempos se asenté que la titularidad del poder politico y la
legitimidad en su ejercicio, viene de los gobernados a la estructura politica 'y a
los gobernantes, invirtiendo la relacion anterior a las grandes revoluciones, va a
comenzar el proceso de modificacidon del rol del parlamento y de los congresos
en la cultura politica de Occidente. Y por ese mismo camino, aparecera primero
como un esbozo frente a estados de necesidad, luego como una practica,
asentada en el hecho, y por fin como nueva figura juridica institucionalizada, la

delegacion de la capacidad legislativa del legislativo en el ejecutivo.

2.2- Los presupuestos en los que se asienta el cambio de rol de los

parlamentos y congresos, en el mundo politico del siglo XX, en Occidente.

El proceso de delegacion legislativa, tiene como antecedente, al menos dos
presupuestos socio — politicos, que se dieron en este siglo XX, en Occidente. El
primero, reside, en el convencimiento general que aparece como verdad no
discutible, que el asiento de la capacidad decisoria en el &mbito politico, en las
comunidades humanas, esto es el asiento del poder politico, radica con
exclusividad en los gobernados. Y el segundo presupuesto, consecuencia del
anterior, se asienta en el convencimiento que la mostracion objetiva de la
nueva titularidad del poder politico y de la legitimidad, se muestra y se
evidencia, dando el monopolio legislativo al érgano que, en la distribucion de
poderes constituidos, aparece como el representante natural, directo, inmediato
e intimamente relacionado con el nuevo soberano politico, esto es con los

pueblos, y ese poder, es sin lugar a dudas el legislativo.
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2.3- Los presupuestos de la delegacion legislativa en nuestro tiempo.

Esas dos coordenadas han sido y son, por un lado la ampliacion de la base
electoral, y por el otro la disminucién de los plazos en los mandatos. Dentro de
ese esquema, el monopolio de la capacidad legislativa por el parlamento y por
el congreso, comienza a transformase, como esta dicho, primero de hecho, por
razon de necesidad y dentro del proceso de la Primera Guerra Mundial, luego,
y sobre todo a partir de la Segunda Guerra Mundial, como institucion
desarrollada y asentada en normas expresas, de las constituciones de la
segunda postguerra, en Europa occidental y en otras zonas del planeta. En el
periodo que transcurrio entre las dos guerras mundiales, las delegaciones
legislativas se fueron institucionalizando sobre la base de los hechos. Mucho
tuvo que ver en ese proceso la crisis que Occidente sufrid en él ambito politico
y financiero por el estallido en la Bolsa de New York de 1929. Esto trajo como
consecuencias procesos de desocupacion y desordenes en el ambito de lo
politico, que exigieron de la conduccion del gobierno de los pueblos, soluciones
inmediatas, que al no poder cumplirse con eficacia en y a través de los
parlamentos, por la propia dindmica interna de ellos, insensiblemente, estos
propios parlamentos y congresos, fueron delegando capacidades decisorias,
para resolver lo necesario, a los poderes ejecutivos de turno. El tramite fue
aceptablemente facil en los ejecutivos de origen parlamentario. Y mas dificil y

conflictivo en los ejecutivos de origen presidencial.
2.4- La delegacion legislativa. Sus riesgos.

Es claro que el tema de la delegacion legislativa, visto desde el amplio
panorama que va descripto, se muestra como el intento de una solucién que
puede razonablemente ser atendible. Pero ello no quita, ni olvida, los riesgos
de toda delegacion, que en cierta manera, importa concentracion de poder en
el ejecutivo. Por ello resulta necesario al mismo tiempo y por este camino, que

se vislumbre y desarrolle la necesidad de instrumentos de control, para que esa
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delegacion legislativa, no exceda los marcos de la propia delegacion, ni ponga
en riesgo las libertades civiles y politicas de los gobernados.*

4.3.- Naturaleza Juridica
Este reglamento tiene ciertos elementos que son muy importantes analizar.

En primer lugar se encuentra la voluntad legislativa que otorga a la
administracion la facultad de expedirlos, constituyendo una excepcion al

principio de reserva legal.

La otra es su caracter de excepcional, es decir, no puede hacerse de esta
delegacion un hecho comun en el sistema juridico sino que se encuentra
reservado para casos especificos y ciertas materias en especial, en algunas
legislaciones en las cuales este tipo de Reglamento consta en la norma
constitucional, se establece que esta delegaciéon no puede recaer en materia

penal ni tributaria.

La autorizacion por medio de la ley para que la administracion pueda dictar el
reglamento delegado es vital para que pueda darse correctamente esta figura.

Finalmente y lo méas importante es que el legislativo al habilitar a la
administracion por medio de una ley, le otorga al reglamento delegado la fuerza
y el caracter de ley. Obviamente esto no constituye una delegacién legislativa
gue se encuentra prohibida por la Constitucion sino simplemente de un encargo

0 una comision.

Es realmente penoso que este reglamento no se encuentre establecido en la
Constitucion o en alguna ley. No sirve de nada que se encuentre implicito en
una u otra ley ya que al no estar consagrado en una norma superior es

imposible su aceptacion y su aplicacion.
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udio/derecho/doctrina_4.doc+reglamento+delegado&cd=2&hl=esé&ct=cInk&gl=ec
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Como ya dijimos en el derecho administrativo no cabe la interpretacion
extensiva de la ley y tampoco puede realizarse un acto que no esté
contemplado en ella (salvo facultades discrecionales). Entonces si la naturaleza
del reglamento delegado no se encuentra consagrada en una ley es imposible

Su aceptacion como tal.
4.4.- Tipos de Delegacion.

Varios autores coinciden en tres tipos de delegacion por parte del érgano
legislativo a la administracién: delegacion recepticia, delegacion o remision

normativa y la deslegalizacion de materias.

La delegacion recepticia tiene como principal caracteristica que las normas
reglamentarias adquieren el rango formal de la ley. Cuando el legislativo
mediante ley autoriza a la funcion administrativa para que elabore una ley. En

este tipo de delegacion se considera como una ley en sentido formal.

La delegacién mas usual es la remision normativa y se perfecciona cuando la
ley autoriza a los 6rganos de la esfera administrativa para que emitan normas

en ciertas materias y con determinados limites.

Para entender la deslegalizacibn de materias citaremos a Juan Carlos
Cassagne: “se trata de una técnica por la cual ciertas materias que se
encuentran reguladas por la ley pasan o se autorizan a que sean regidas por
normas emanadas de la administracién. Implica una degradacién de esas
materias e incluso de las leyes que la regulaban, ya que en general se autoriza

que sean modificadas o derogadas por esta clase de reglamentos.”°

4.5.- Aceptacién y Negacion del Reglamento Delegado entre la Doctrina

Como ya se dijo anteriormente la naturaleza de los reglamentos delegados es
sumamente complicada y se necesita de ciertos requisitos para que puedan ser

aceptados.

%0 CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicién., Abeledo Perrot, Buenos Aires,

Argentina, 2002.
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La divisibn de criterios surge principalmente por la supuesta delegacion
legislativa que se da desde el congreso para la administracion, pues se
entiende que se esta violando principios constitucionales que otorgan la
facultad de expedir leyes Unicamente al mencionado 6rgano legislativo.

También existen juristas que permiten la delegacion legislativa pero solamente
para materias especificas, por ejemplo aquellas que necesariamente tienen

gue ver con temas relacionados a la funcién administrativa.

Desde nuestro punto de vista, el reglamento delegado agilita a un sistema
juridico, pues como el congreso esta extasiado de normas, puede mediante
esta figura, descargar ese peso legislativo otorgando a la administracion la
facultad de legislar en ciertos casos que se encuentra capacitada para hacerlo.
Obviamente al otorgarle esa delegacién, el acto emitido por parte del érgano
administrativo tiene fuerza absoluta de ley. Asi lo menciona acertadamente
Miguel S. Marienhoff: “Para finalizar con este tipo de reglamentos, cuadra
advertir que el acto que emita el Ejecutivo como consecuencia de esta
delegacion legislativa, desde que integra la respectiva ley, participa de los
caracteres de ésta; en consecuencia, dicho acto podria ser enjuiciado por los
mismos medios por los que podria serlo la ley que integra (verbigracia, podria
ser tachado de inconstitucional, si existiere tal vicio). Si la ley que efectia la
delegacion se refiere a una facultad indelegable —por ejemplo, creacion de
impuestos o configurando delitos, etc.- , y el Ejecutivo emitiere un acto creando
impuestos o configurando delitos, tanto la ley que contenga esa delegacion,
como el acto del Ejecutivo que le dio curso, pueden ser objetados de

inconstitucionales.”*

Finalmente es necesario considerar que a pesar de no estar establecidos en
norma alguna, se ha dado de una u otra forma, una especie de delegacién
legislativa a la administracién, pero como veremos en los ejemplos esto no

puede constituir en si un reglamento delegado.

51 MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicion., Argentina, Abeledo-Perrot,
2000.
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4.6.- La Subdelegacion

En la doctrina se ha discutido constantemente sobre si la delegacion legislativa
hacia la funciébn administrativa puede ser subdelegada a un 6rgano inferior

dentro de la misma esfera.

Cuando hablamos de la potestad reglamentaria dijimos que era una facultad
indelegable que debia cumplir el Presidente de la Republica, incluso se ha

anexado jurisprudencia sobre el tema en mencion.

En el caso del reglamento delegado ocurre exactamente lo mismo. Si el 6rgano
legislativo permite a la administracion emitir normas con caracter de ley lo hace
Unicamente a favor del maximo representante de la misma, es decir, el
Presidente. Por lo tanto seria absolutamente ilégico (al igual que ocurre con el
reglamento de ejecucion) que el mandatario subdelegue el encargo hecho por

la funcion legislativa.

En ese sentido se pronuncia Marienhoff: “;Puede el érgano “delegado’-el
ejecutivo, en este caso- subdelegar a su vez? La doctrina, con acierto, se
pronuncia en sentido negativo. La delegacion se hace a favor de un 6rgano
determinado por considerarsele- sea por su origen, su composicion, los
criterios de su funcionamiento, como también por las tareas que ejerce
normalmente- como el mas adecuado para el cometido; si se admitiera que el
mismo puede delegar ese cometido a otro 6rgano, el presupuesto logico de la
delegacion quedaria contravenido. Aparte de ello, el “delegado” no podria
delegar vélidamente la “competencia” que expresamente le atribuyd el

delegante.”?

En conclusion el érgano delegado bajo ningin concepto puede trasladar la

competencia otorgada por el legislativo a otro de menor categoria.

52 MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicion., Argentina, Abeledo-Perrot,
2000.
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4.7 Delegacion a otros Organos

De lo que se ha consultado de multiples tratadistas especialistas en derecho
administrativo casi ninguno comenta la posibilidad de que la delegacion
legislativa pueda darse a un organo distinto a la funcion ejecutiva. Se dijo
también que una de las principales causas de la delegacién a la administracion
era que ésta puede encontrarse en mayor capacidad técnica o juridica para
realizar una norma sobre un determinado tema. Pero, ¢puede haber otro
organo distinto a la funcién ejecutiva que pueda ser sujeto de una delegacion
legislativa por las mismas causas? Desde nuestro punto de vista esto si es

posible.

Si la administracion se encuentra capacitada para legislar en ciertos temas,
otros organos fuera de su esfera también pueden hacerlo. Un ejemplo de esto
seria una delegacién al Consejo Nacional Electoral para que desarrolle una Ley

del Voto en el Exterior.

Este organismo, por su naturaleza, se ha encargado de todos los temas
relacionados con el derecho electoral. Tiene, como dentro de su organizacion,
direcciones expertas en temas electorales, tales como la direccibn de
capacitaciéon, mecanismo electoral, comunicacién social, etc. Esto lo convierte
en un organo perfectamente capacitado técnicamente para poder emitir un

reglamento delegado sobre el tema considerado en el parrafo anterior.

Lamentablemente aqui volvemos al mismo problema del principio. Si la
Constitucion ni ninguna ley contempla la figura del reglamento delegado es
imposible que esto suceda puesto que la figura de la legislacién delegada no

consta en nuestro ordenamiento juridico.
4.8.- Ejemplos en la Legislacion Internacional

Aungue ya hemos dicho que ninguna Constitucién latinoamericana expresa en
su contenido norma o0 principio alguno que haga mencion a los reglamentos
delegados, nos fijaremos en pequefios actos sucedidos que demuestran una

aplicacién sui generis de los mismos.
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4.8.1 Legislacion Argentina

En este pais ya hemos dicho que el derecho administrativo se encuentra
sumamente avanzado en comparacibn con otras legislaciones
latinoamericanas. Esto también se evidencia al tratar los reglamentos

delegados.

El art. 76 de la Constitucion Argentina expresa lo siguiente: “Se prohibe la
delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de
administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y
dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca. La
caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el parrafo anterior no
importara revisién de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas

dictadas en consecuencia de la delegacion legislativa.”?

Esto es sin duda un avance astronomico en el derecho administrativo pues, por
primera vez, se acepta al reglamento delegado en la norma constitucional

aunque sea solo para determinadas materias y en un plazo especifico.

Incluso antes de que esté vigente en la Carta Magna el articulo citado ya se
utilizaban los reglamentos delegados como nos lo explica Marienhoff que
escribié su obra mucho antes de la reforma mencionada: “La Corte Suprema de
la Nacion acepta que el reglamento delegado pueda emitirse en nuestro pais,
sin que ello implique agravio a texto o principio alguno de orden constitucional.
Pero supedita la validez de esos reglamentos a ciertas condiciones: las
facultades normativas otorgadas al poder ejecutivo dentro de un ambito cierto y
determinado expresamente. Ultimamente, en particular referencia a materia
punitiva (legislacibn de policia), circunscribid6 ain mas el ambito de los

reglamentos delegados.”*

°3 VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ARGENTINA

54 54 MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicion., Argentina, Abeledo-Perrot,

2000.
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Como se ha visto el uso del reglamento delegado en argentina es frecuente
principalmente para materias relacionadas directamente con la administracion,

incluso antes de que se consagre en la Constitucion.
4.9.- Ejemplos Ordenamiento Juridico Ecuatoriano.

Los reglamentos delegados son otro elemento sui generis en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. No se encuentran establecidos ni en la Constitucion ni en
norma alguna pero hay un caso digno a ser analizado y que, en cierta forma,
puede ser considerado, doctrinariamente, como una delegacion legislativa en
nuestro pais: se trata del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la

funcién Ejecutiva.

4.9.1.- La Interpretaciéon del Estatuto de Régimen Juridico de la Funcion

Ejecutiva (ERJAFE) como un Reglamento Delegado.

En el afio de 1993 la legislacion ecuatoriana dio un giro importante. Se expidié
la Ley de Modernizacion del Estado, la misma que planteaba cambios juridicos
y estructurales en nuestro pais pues se abrid la posibilidad de poder privatizar
las empresas publicas asi como también se cred el Consejo Nacional de
Modernizacién (CONAM), el mismo que se encargaria, valga la redundancia,
de modernizar la estructura del estado.

Esto afecté directamente al derecho administrativo ecuatoriano ya que se
implementaron cambios que reformaron ciertas instituciones juridicas de esta
rama como por ejemplo se implementé el silencio administrativo positivo,
otorgando de esta manera mas seguridad juridica a los administrados debido a
gue si la administracion no responde un reclamo en un tiempo determinado, se
entiende que la respuesta de la administracion es positiva, diferente de lo que

sucedia antes con el silencio administrativo negativo.

Explicado esto, enfoquémonos nuevamente en lo que nos importa, el

reglamento delegado.
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Hasta antes de la expedicion de la Ley de Modernizacion, regia la llamada Ley
de Régimen Administrativo, pero la norma antes mencionada en su articulo 40
expresaba lo siguiente:” Régimen administrativo del ejecutivo.- Dentro de los
limites que impone la Constitucion Politica, declarese de competencia exclusiva
del Ejecutivo la regulacion de la estructura, funcionamiento y procedimientos de
todas sus dependencias y 6rganos administrativos. En el plazo maximo de tres
meses, contados a partir de la vigencia de esta Ley, el Presidente de la
Republica, debera mediante un Decreto Ejecutivo expedir y promulgar el nuevo
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. En lo sucesivo, dicho
Régimen Administrativo podra ser modificado por el Presidente de la Republica
a través de un Decreto Ejecutivo de acuerdo a las necesidades de la

Administracién Publica.”>®

De igual forma, la Disposicion Transitoria Primera decia: “PRIMERA.- Hasta
tanto se expida el nuevo Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva, se estara a lo dispuesto en la Ley de Régimen Administrativo”®

Ha existido una discusion constante sobre si lo que dispone la Ley de
Modernizacién para con el Presidente de la Republica constituye un reglamento
delegado. Es claro y se puede evidenciar que existe una delegacion legislativa
hacia la funcion administrativa y la misma coincide en un tema en el cual la
administracion estd mejor preparada, técnica y juridicamente para dictar
normas que establezcan la regulacién de la estructura, funcionamiento y

procedimientos de todas sus dependencias y 6rganos administrativos.

Otro hecho curioso resulta que el Presidente de la Republica al momento de
expedir el Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutivo derogue a

su vez la Ley de Régimen Administrativo.

% VEASE: LEY DE MODERNIZACION DEL ESTADO

*% Ibidem
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Analicemos todos los elementos de este caso para poder dilucidar la probable

consideracion de este caso como un reglamento delegado:

e En primer lugar, ya hablamos de que debe existir la voluntad legislativa
gue otorgue a la administracion la facultad de expedir este tipo de
reglamento. En este caso existe tal voluntad pues lo expresa claramente

el articulo 40 citado anteriormente.

e Si tomamos el tema de excepcionalidad, en este caso también existe,
pues en el presente dilema la delegacion se encuentra reservada para
un caso en especifico y una materia en especial, es decir, para dictar

normas especificas de la propia administracion.

e La autorizacion, en este caso es expresa ya que por medio de la Ley de
Modernizacion, se autoriza a la administracion para que pueda dictar el

reglamento delegado

e Finalmente y lo que queda en tela de duda es si la delegacién legislativa
le otorga al Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE) la

fuerza y el caracter de ley.

En conclusién, y desde nuestro punto de vista, el ERJAFE constituye al menos,

desde el punto de vista doctrinario, un reglamento delegado.

El Unico tema en discusion seria si tiene 0 no fuerza de ley. En la practica y por
el desconocimiento de muchos abogados, se lo considera un simple
reglamento, pero si nos dedicaramos a analizar a fondo podriamos darnos

cuenta de que esto no es asi.

Tan importante es este Estatuto que incluso esta derogando a la Ley de
Régimen Administrativo, por eso y con mas razon, su caracter y su fuerza de

ley deberia ser indiscutible.

Lo que se debid hacer al momento de expedir la Ley de Modernizacion, es
aclarar que el Régimen Juridico administrativo de la Funcién Ejecutiva ha sido
delegado para su expedicion con expresa voluntad legislativa para que el
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ejecutivo por estar mas preparado para expedirlo, lo haga y, que este estatuto,
al ser delgado legislativamente por el congreso debe tener fuerza de ley dentro

del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Si lo que explicamos hubiese constado en la Ley de Modernizacion,

seguramente no tendriamos este dilema.
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CAPITULO V
EL REGLAMENTO AUTONOMO O INDEPENDIENTE
5.1.- Concepto

José Garcia —Trevijano al hablar sobre este tipo de reglamentos nos dice lo
siguiente: “Junto a éstos existen los reglamentos independientes, que son
aquellos que tratan, no de ejecutar una Ley concreta, sino de regular materias
en las que no existe una Ley reglamentable, existiendo, desde luego, una
atribuciébn de potestad jerarquica, necesaria, como vimos, para toda la
actuacion de la Administracion, salvo excepciones. Precisamente en esto se
amparan tales reglamentos. Aqui es donde juega sobre todo el problema de los
limites reglamentarios. Un Reglamento independiente no puede regular
materias de libertad o de propiedad limitando las individuales sin expresa

habilitacién legal (no simplemente genérica).”’

Agustin Gordillo los define asi: “Este tipo de reglamentos, que no esta
expresamente previsto en las leyes ni en la Constitucion estaria constituido por
aquellos dictados para regir una materia en la que no hay normas legales
aplicables (de ahi lo de “auténomo”). Pero la Constitucién faculta al Presidente
a emitir los “Reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes
de la Nacién”, lo cual se refiere taxativamente a los reglamentos de ejecucion

de las leyes, no a supuestos reglamentos auténomos de toda la ley”®

Pedro Altamira coincide con los dos anteriores: “Es aquel que no esta
subordinado a ley formal alguna; y se le llama independiente o autbnomo por
no referirse a determinada ley, sino que es una manifestacion de la voluntad de

la administracion publica, con atribuciones legales expresas para crear

5 GARCIA-TREVIJANO, José, “Tratado de Derecho Administrativo”, 32 edicion, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1984

%8 GORDILLO, Agustin. “Tratado de derecho administrativo: parte general”, 1a. edicién., Ara Editores,
Lima, 2003.
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estatutos generales impersonales y objetivos en ejercicio de atribuciones

propias.”™®

José Canasi agrega al significado un elemento interesante: “Son los que dicta
la administracion publica en virtud de poderes constitucionales propios y que
surgen de la potestad implicita que tiene el poder ejecutivo como jefe supremo

de la Nacién y que tiene a su cargo la administracion general del pais”®

El reglamento autbnomo es aquel que se ocupa de regular materias que no
estdn establecidas en norma legal alguna y que nacen a partir de la
autorizacion de la Constitucién o de una determinada ley para que puedan ser

emitidos.
A continuacion estableceremos la naturaleza juridica de este reglamento.
5.2 Naturaleza Juridica

Es importante sefalar que el reglamento autbnomo nace de una determinada
norma, es decir, la competencia para emitirlo es creada a partir de un

ordenamiento jerarquico superior.

5.2.1 Diferencias entre el Reglamento Auténomo y el Reglamento de

Ejecucion

e El reglamento de ejecucion se encarga de dictar normas para la
aplicacibn de una determinada ley, mientras que el reglamento

autonomo regula materias no contempladas en la ley.

e La potestad de reglamentar leyes es facultad exclusiva del Presidente de
la Republica. Los reglamentos autbnomos pueden ser emitidos por
distintos érganos, siempre que estos se encuentren autorizados para

hacerlo por una norma superior.

%9 ALTAMIRA, Pedro, “Curso de Derecho Administrativo”, edicion péstuma, Ediciones De Palma, Buenos Aires,
Argentina, 1971

& CANASI, José, “Derecho Administrativo”, Tomo I, Editorial De Palma, Buenos Aires, Argentina, 1981
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e La competencia del reglamento autbnomo puede nacer tanto de la
Constitucion como de la Ley, sin embargo la facultad del Presidente de
la Republica para reglamentar una ley nace Unica y exclusivamente de la

Constitucion.

5.2.2 Diferencias entre el Reglamento Auténomo y el Reglamento

Delegado

e El reglamento delegado, por su naturaleza, tiene caracter de ley formal,

el reglamento autonomo carece de ello.

e La competencia para expedir reglamentos autbnomos nhace de la
Constitucion o la ley, mientras que en el reglamento delegado se da la

ya explicada delegacion legislativa.
5.3.- Organos Administrativos Competentes.

La Constitucion faculta a determinados 6rganos estatales la facultad de expedir

reglamentos autbnomos, a continuacion veremos dos ejemplos concisos.

Cuando se trat6 el tema de la potestad reglamentaria se cité el numeral 13 del
art. 147 de la Constitucion que otorgaba al presidente la capacidad para
expedir reglamentos de ejecucién. Sin embargo ese mismo numeral concluia
con lo siguiente: “Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las
leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la

buena marcha de la administracion.”*

Esa ultima parte faculta a la administracion a expedir reglamentos autbnomos

gue reglen temas relacionados a la buena marcha de la administracion.

%1 VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
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5.3.1.- Facultades Normativas de la Contraloria General del Estado

La administracion no es el Unico érgano competente para expedir reglamentos
auténomos pues ya se dijo antes que la competencia para poder emanar éstos

nace de diferentes normas, principalmente de la Constitucion.

Un ejemplo de esto constituye la facultad normativa que le otorga la
Constitucion a la Contraloria General del Estado en su art. 212: “Seran
funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las que determine
la ley: 1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de
auditoria interna, auditoria externa y del control interno de las entidades del
sector publico y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos.
2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su
control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la
Fiscalia General del Estado. 3. Expedir la normativa para el cumplimiento de
sus funciones. 4. Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le

solicite.”®?

En el numeral 3 del citado articulo la Constitucion faculta a este 6rgano de
control para que expida la normativa necesaria para el cumplimiento de sus

funciones. Gran parte de esa normativa constituyen reglamentos autbnomos.

Para citar ejemplos de reglamento autbnomos expedido por la Contraloria

General del estado tenemos a los siguientes: Reglamento Sustitutivo de

%2 VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
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Responsabilidades®®, Reglamento para el manejo de Gastos Reservados® y al

Reglamento para Uso de Vehiculos Oficiales®.
5.4.- Ejemplos en la Legislacion Internacional.

En legislaciones diferentes también podemos encontrar al reglamento
auténomo. Para explicar esto, tomaremos como ejemplo a la Republica de

Costa Rica:
5.4.1- Legislacion de Costa Rica

El Ministerio de Hacienda de Costa Rica expidid, el Reglamento Autonomo de
Servicios debidamente facultado por la Constitucibn como podemos apreciar en

sus considerandos: “l. Que con el fin de garantizar mayor eficiencia en el
servicio que presta el Ministerio de Hacienda, es necesario procurar el maximo
aprovechamiento de los recursos humanos y materiales con que cuenta esta
dependencia. Il. Que para dar cumplimiento a los cometidos que por
imperativo, constitucional y legal, competen al Ministerio de Hacienda, es
necesario que existan regulaciones que determinen las relaciones de servicio
entre esta dependencia y sus funcionarios, en el entendido de que estos, como
servidores del Estado deben procurar la realizacion de los fines publicos. Ill.
Que si bien los servidores del Ministerio deben procurar que prevalezca el fin
publico sobre cualquier otro, este hecho no les sustrae de su condicién de
trabajadores y como tales tienen una serie de derechos irrenunciables, que les
han sido conferidos por nuestro ordenamiento y deben ser reconocidos en su
relacion de servicio. IV. Que los trabajadores del Ministerio tienen el deber y el

derecho de conocer las normas a que estan sujetos en virtud de su relacion de

% VEASE: REGLAMENTO SUSTITUTIVO DE RESPONSABILIDADES DE LA CONTRALORIA GENERAL
DEL ESTADO

® VEASE: REGLAMENTO PARA EL MANEJO DE GASTOS RESERVADOS DE LA CONTRALORIA
GENERAL DEL ESTADO

% VEASE: REGLAMENTO PARA USO DE VEHICULOS OFICIALES DE LA CONTRALORIA GENERAL
DEL ESTADO
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servicio. V. Que el contenido del presente Reglamento cuenta con la
aprobacion de la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria, en
cumplimiento del articulo 10 del Decreto Ejecutivo No. 24308-H, y de la
Asesoria Juridica de la Direccién General de Servicio Civil, mediante oficio AJ-
222-96.”%°

Este reglamento da cumplimiento a lo ordenado en la Constitucion de la
Republica de Costa Rica, la misma que autoriza a los ministerios a dictar esta
clase de reglamentos autonomos que son indispensables para su

funcionamiento.

% VEASE: REGLAMENTO AUTONOMO DEL MINISTERIO DE HACIENDA DE LA REPUBLICA DE
COSTARICA
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CAPITULO VI
EL REGLAMENTO DE NECESIDAD O URGENCIA
6.1.- Concepto

Juan Carlos Cassagne nos da la siguiente definicion: “Los reglamentos de
necesidad o urgencia son los que dicta el poder ejecutivo, sin que medie
autorizacion o habilitacién legislativa, para regular materias que deben serlo por
ley en sentido formal. Revisten caracter excepcional y su contenido es similar al
de los reglamentos delegados, versando ambos sobre materias propias del
legislador; difieren en que los reglamentos delegados precisan autorizacion
legislativa, en tanto los de necesidad o urgencia son dictados por la

Administracion sin estar autorizada para ello por el Congreso”®’

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez lo definen de esta
manera: “puede justificarse Unicamente en funcidon de un estado de necesidad,
de una situacién de emergencia cuya excepcionalidad coloca en primer plano
el viejo principio salus populi suprema lex esto, por encima incluso, del propio
principio de la primacia de la Ley, que, en tales casos, queda transitoriamente

excepcionado.”®®

Finalmente, Miguel S. Marienhoff opina de esta manera: “Estos, lo mismo que
los reglamentos delegados, tienen contenido legislativo; es decir, la materia
sobre la cual versan es propia del legislador e integra la competencia de éste.
De ahi que, en definitiva, su eficacia ulterior dependa de la ratificacion o

aprobacion del Parlamento. En cambio, los reglamentos de “ejecucion” y los

&7 CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. edicion., Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2002.

% GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, FERNANDEZ TOMAS RAMON, “Curso de Derecho

Administrativo”, Tomo |, 52 edicién, Editorial Civitas, Madrid, Espafa, 1989.
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“‘autbnomos”, por ser su contenido exclusivamente “administrativo”, no

requieren ni admiten la ratificacién parlamentaria”®

Como claramente nos dicen los autores citados el fundamento juridico de estos
reglamentos nace de la necesidad y urgencia suscitada en un estado de
derecho. Esto puede referirse especificamente a ciertas situaciones de hecho
tales como una guerra entre paises, todo tipo de desastres naturales,
epidemias, o también una grave crisis economica dentro de determinado

territorio.

Estos acontecimientos hacen indispensable la emision de ciertas normas
reglamentarias para ayudar a cesar el hecho ocurrido en la emergencia
declarada y por tal razén no se necesita aprobacién legislativa alguna para
poder expedirlos ya que, como dijimos antes, la causa de su emision es la de

necesidad o urgencia.

Obviamente si no existiere el estado de necesidad y el Presidente de la
Republica emitiere este tipo de reglamentos, seria considerados absolutamente

nulos pues no existe causa alguna para su expedicion.

En algunas legislaciones, incluida la nuestra, el decreto de un estado de
necesidad o urgencia puede ser derogado por el 6rgano legislativo si éste
considera innecesario la aplicacion de éste. De igual forma se plantea que el
estado de excepcion debe tener un plazo determinado, un territorio donde es

aplicable y por supuesto, la causa que motive su necesidad.
6.2.- El denominado Estado de Excepcién

Para que se pueda emitir un reglamento de necesidad o urgencia es necesario
gue un determinado pais o cierta parte de éste se encuentre en un estado de

excepcion, por lo que es valido analizar el significado de tal situacion:

&9 MARIENHOFF, Miguel S.” Tratado de derecho administrativo”, 52 edicion., Argentina, Abeledo-Perrot,
2000.
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El concepto de estado de excepcion se basa en el supuesto de que, en algunas
situaciones de emergencia politica, militar o econdmica, el régimen de
limitacibn y equilibrio de poderes, propio de las reglas de juego
constitucionales, tenga que dejar via libre a un poder ejecutivo mas fuerte, e

incluso al ejército.

No obstante, hay importantes diferencias de opinion respecto al fundamento
tedrico y al rango de las medidas concretas, lo mismo que a sus
interpretaciones legales y justificaciones politicas. Por otra parte, la experiencia
histérica muestra que la institucibn del estado de excepcién puede
frecuentemente acarrear como consecuencia precisamente las crisis politicas y
sociales que se trataba de evitar. Si se recurre a él prematuramente, podria
impedir posteriores intentos de resolver los problemas por los cauces
constitucionales. Las medidas propias del estado de excepcion pueden de este
modo estimular ambiciones dictatoriales de partidos politicos, grupos o
personas. Cuando se prolongan durante un largo periodo, estas disposiciones
provisionales para casos de emergencia, concebidas para la proteccion del
orden constitucional existente, pueden convertirse incluso en instrumentos de

una revolucién seudo legal y de una dictadura a costa de aquel.”

6.3 El Estado de Excepcidn en la Legislacion Ecuatoriana

Al igual que en otros paises, el Ecuador contempla en su Carta Magna todo lo
referente a los estados de excepcion. En los articulos que analizaremos a
continuacién veremos que definicién nos da la Constitucion y que prerrogativas

le otorga al Presidente:

“Art. 164.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado
de excepcion en todo el territorio nacional o en parte de él en caso de agresion,
conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad
publica o desastre natural. La declaracion del estado de excepcion no

interrumpira las actividades de las funciones del Estado.

o http://www.economia.unam.mx/sua/site/materia/semi/histol/archint/edoe.doc.
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El estado de excepcidbn observara los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El
decreto que establezca el estado de excepcion contendra la determinacion de
la causal y su motivacion, el &mbito territorial de aplicacion, el periodo de
duracion, las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran
suspenderse o limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo a la

Constitucion y a los tratados internacionales.

Art. 165.- Durante el estado de excepcidon la Presidenta o Presidente de la
Republica unicamente podra suspender o limitar el ejercicio del derecho a la
inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de
transito, libertad de asociacion y reunién, y libertad de informacion, en los

términos que sefiala la Constitucion.”’*

El art. 164 de nuestra Carta Magna no expone de una manera taxativa los
casos en los cuales debe existir un estado de excepcion. Es claro que al
mencionar “‘grave conmocién interna” y “calamidad publica” deja abierta la
posibilidad de una interpretacion errénea para la aplicacion del estado de
necesidad o urgencia. Como este tiene un caracter de excepcionalidad, deben
especificarse claramente cada uno de los casos en los cuales se puede entrar
a tal estado pero nuestra Constitucion deja al arbitrio o al criterio del

Presidente la posibilidad de decretar un estado de excepcion.

A continuacion veremos las prerrogativas que le otorga la Constitucion al
Presidente de la Republica dentro de un Estado de Excepcion. “Declarado el
estado de excepcion, la Presidenta o Presidente de la Republica podra: 1.
Decretar la recaudacion anticipada de tributos. 2. Utilizar los fondos publicos
destinados a otros fines, excepto los correspondientes a salud y educacion. 3.
Trasladar la sede del gobierno a cualquier lugar del territorio nacional. 4.
Disponer censura previa en la informacién de los medios de comunicacion

social con estricta relacion a los motivos del estado de excepcion y a la

" VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
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seguridad del Estado. 5. Establecer como zona de seguridad todo o parte del
territorio nacional. 6. Disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional y llamar a servicio activo a toda la reserva o a una parte de
ella, asi como al personal de otras instituciones. 7. Disponer el cierre o la
habilitacion de puertos, aeropuertos y pasos fronterizos. 8. Disponer la
movilizacion y las requisiciones que sean necesarias, y decretar la

desmovilizacion nacional, cuando se restablezca la normalidad.”

Es aqui donde se da vida a los reglamentos de necesidad o urgencia en la
legislacion ecuatoriana. Por ejemplo el numeral 1 del art. No. 165 nos dice que
en el caso de estado de excepcion el Presidente podra decretar la recaudacién
anticipada de tributos. Para poder hacer esto, necesariamente debe expedir
una norma reglamentaria que establezca los parametros de tal recaudacion.
Ese reglamento sera considerado como de necesidad o urgencia, conforme lo

explicado por los autores citados al principio de este capitulo.

La Constitucién también establece los plazos y requisitos para el estado de
excepcion: “Art. 166.- La Presidenta o Presidente de la Republica notificara la
declaracion del estado de excepcion a la Asamblea Nacional, a la Corte
Constitucional y a los organismos internacionales que corresponda dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes a la firma del decreto correspondiente. Si
las circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional podra revocar el decreto
en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamiento que sobre su

constitucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional.

El decreto de estado de excepcion tendra vigencia hasta un plazo maximo de
sesenta dias. Si las causas que lo motivaron persisten podra renovarse hasta
por treinta dias mas, lo cual debera notificarse. Si el Presidente no renueva el

decreto de estado de excepcidén o no lo notifica, éste se entendera caducado.

Cuando las causas que motivaron el estado de excepcion desaparezcan, la
Presidenta o Presidente de la Republica decretara su terminacion y lo notificara

inmediatamente con el informe correspondiente.
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Las servidoras y servidores publicos seran responsables por cualquier abuso
gue hubieran cometido en el ejercicio de sus facultades durante la vigencia del

estado de excepcion.”’?

En la practica, en septiembre de 2009 el Presidente Rafael Correa Delgado
expidio el Decreto 214 (VER ANEXO 6), el mismo que decreta el Estado de
excepcion eléctrica en todo el territorio nacional, por sesenta dias, con el objeto

de garantizar la continuidad y suministro del servicio de energia electrica.

En este decreto se puede apreciar como mediante normas reglamentarias de
emergencia se busca controlar la crisis energética otorgando a ciertas
instituciones facultades no propias de ellas asi como medidas distintas a las de
un estado de derecho sin crisis alguna.

Esta es la forma en la que el reglamento de necesidad y urgencia evidencia su
enorme importancia en el ordenamiento juridico. Sin embargo y a pesar de que
en nuestra legislacion se dan estos reglamentos, no existe norma que hable
sobre su naturaleza y la forma de aplicarlos, algo que desde nuestro punto de

vista seria importante para distinguirlos.
6.4.- Ejemplos en la Legislacion Internacional.

Casi todos los paises contemplan en su ordenamiento juridico a los estados de
excepcion. Algunos exponen ciertas limitaciones que incluso nos hacen pensar

gue no estuvieren contemplados en la Constitucion.
6.4.1- Legislacion Argentina

El art. 99 literal 16 de la Constitucion de la Republica Argentina faculta al
Presidente de la Republica para: “Declara en estado de sitio uno o varios
puntos de la Nacion, en caso de ataque exterior y por un término limitado, con
acuerdo del Senado. En caso de conmocion interior solo tiene esta facultad

cuando el Congreso esta en receso, porque es atribucion que corresponde a

2 VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
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este cuerpo, el Presidente la ejerce con las limitaciones prescriptas en el
Articulo 23.”"

Como podemos ver este caso varia de lo que sucede en nuestra legislacion.
Aqui el Presidente de la Republica solo puede declarar un estado de excepcion
en el caso de un ataque exterior pero si se trata de conmocion interna debera

hacerlo es Congreso de la Nacion siempre que no se encuentre en receso.

A pesar de lo que esta establecido en la Constitucién, tratadistas argentinos
niegan la existencia de este reglamento en su legislacién, algo en lo que no
estamos de acuerdo pues la misma Carta Magna los establece, ademas
siempre se los dictard en estado de emergencia tal cual lo sefiala Juan Carlos
Cassagne: “Algunos autores sefialan que en nuestro pais ellos no tienen
cabida, dada la distribucién de competencias efectuadas por la Constituciéon
Nacional. No obstante, teniendo en cuenta que se dictan ante situaciones de
hecho de suma gravedad o urgencia, su justificacion emana de las
circunstancias de necesidad que determinaron su dictado en situaciones que
no admiten dilacion, realidad que no puede desconocer el ordenamiento

juridico”™

6.5.- Abuso de los Estados de Excepcién.

Como ya dijimos el reglamento de necesidad o urgencia es sumamente Gtil en
el ordenamiento juridico de un estado. Sin embargo, muchas veces se abusa
de éste por diferentes razones. La principal de ellas es que justamente en un
estado de excepcion, el Presidente de la Republica tiene facultades
extraordinarias ya citadas anteriormente en la Constitucion. Esto permite por
ejemplo, que no se tomen en cuenta los procesos de contratacion publica

establecidos en la ley, lo que provoca muchas veces que tales contrataciones

"8 VEASE: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA ARGENTINA

" CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho Administrativo”, 7a. ediciéon., Abeledo Perrot, Buenos Aires,

Argentina, 2002.
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se hagan sin tomar en cuenta estudios técnicos y lo que es peor que se elija

arbitrariamente a determinado contratista.

Es por eso la insistencia que se hace en este trabajo que las causas para
interponer un estado de excepcidn se enumeren taxativa y especificamente con

el fin de evitar esta clase de abusos.

En el mes de noviembre de 2007 ya ocurrié esto (VER ANEXO 7). El Congreso
Nacional decidi6 derogar un gran numero de decretos de emergencia
expedidos por el Presidente Rafael Correa pues se los consideraba

innecesarios y que constituian un abuso.
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CONCLUSIONES

De lo que podemos concluir del presente trabajo, se puede apreciar claramente
que el Derecho Administrativo en el Ecuador se encuentra sumamente
atrasado en comparacion con otras legislaciones como la argentina y la
espafiola. Solo para citar un ejemplo nuestra Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso Administrativa es casi una copia textual del la Ley espafiola de
1956, que fue derogada por la ley de la Jurisdiccion Contenciosas
Administrativa de 1998.

Enfocandonos en el tema del reglamento, en nuestro pais existe
constantemente contradicciones e interpretaciones erroneas sobre los mismos,
incluso lo hemos demostrado mediante fallos judiciales que nos ensefian los
graves errores que cometen los 6rganos al confundir todo acto normativo con

un reglamento.

El dnico reglamento medianamente tratado en nuestra legislacion, es el de
ejecucion, pues nuestra Constitucion le otorga al Presidente de la Republica la
facultad de expedirlos. Sin embargo, no existe procedimiento alguno que
garantice una buena reglamentacion, tanto técnica como juridica, de las leyes
emitidas por el legislativo. Esto ha ocasionado, como ya se dijo en este trabajo,
gue muchos reglamentos de ejecucion contengan disposiciones que cambian el
espiritu de la ley, que contengan normas inconstitucionales y en algunos casos

carezcan de logica y de sentido comun.

En el caso de los reglamentos delegados, no existe norma legal alguna que
hable sobre ellos lo que hace imposible aplicarlos en su entera naturaleza. Ya
explicamos las condiciones en que se expidio el Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva y a pesar que desde nuestro punto de
vista éste constituye un reglamento delegado, no se lo puede considerarlo
como tal por no existir norma superior alguna que establezca la existencia de

este reglamento en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Respecto al tema de los reglamentos autbnomos podemos decir que si bien la
Constitucion faculta a la administracion y a ciertos 6Organos estatales a
emitirlos, estos tampoco se encuentran regulados por la ley en su entera
naturaleza, es decir, explicando su definicién, los casos en los cuales son

aplicables, de qué manera y en que materias emitirlos, etc.

Finalmente es imposible desconocer el abuso que se ha dado en el Ecuador de
los reglamentos de necesidad y urgencia. Por cualquier minimo detalle que
ocurra en determinado sector estatal o productivo, se declara estado de
excepcion, sin que se cumpla con las circunstancias de emergencia
establecidas en el numeral 31 del art. 6 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, principalmente con la finalidad de poder
contratar productos o servicios directamente, tal cual lo establece el art. 57 de

la mencionada ley.

Es un hecho cuestionable que en el Ecuador no exista una Ley que regule
instituciones béasicas del derecho administrativo, no solamente por el tema
reglamentario sino por muchas otras figuras juridicas que se encuentran
establecidas en el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva y que por el ambito de competencia de tal norma no pueden ser
aplicadas en otras instituciones del estado, creando enormes vacios legales.
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RECOMENDACIONES

Como primera recomendacion es sumamente necesario que exista en el
ordenamiento juridico ecuatoriano una Ley que regule instituciones de derecho
administrativo a nivel estatal y no solo en la esfera de la funcion administrativa,
para que de esta manera 6rganos como el Consejo Nacional Electoral puedan
aplicar tales figuras juridicas y no depender de los fallos, muchas veces sin

argumento, de los jueces de nuestro pais.

De igual forma se considera necesaria una norma que regule el procedimiento
de los reglamentos de ejecucion como sucede en el Derecho Espafiol. De esta
manera evitariamos expediciones sin légica o que atenten contra el sentido de
la ley. En tal norma debe establecerse ciertos pardmetros y requisitos que debe

cumplir el Presidente de la Republica para poder reglamentar una ley.

La figura de los reglamentos delegados es sin duda, desde nuestro punto de
vista, sumamente util en el funcionamiento de un estado de derecho. Se cree
conveniente que entre las atribuciones que otorga la Constitucion de la
Republica a la Asamblea Nacional, se agregue la posibilidad de la delegacion
legislativa a la administracion publica en determinadas materias y en casos
especificos. De esta forma podremos contar con esta figura en el derecho

ecuatoriano que facilitara y agilitara el proceso de creacién de leyes.

Debe establecerse claramente en la Constitucion y en la ley, el significado de
los reglamentos autébnomos, quienes son los Organos competentes para
emitirlos y para que materias pueden ser expedidos. Esto, sin duda, ocasionara

gue se entienda claramente la naturaleza de este reglamento.

Finalmente se debe reglar y especificar taxativamente los casos en que se
puede declarar un estado de excepcidén y emitir reglamentos de necesidad o
urgencia. No es posible que la Constitucién de la Republica deje un margen de
interpretacion tan amplio al Presidente de la Republica para considerar que es

una emergencia y que no.
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e REGLAMENTO AUTONOMO DEL MINISTERIO DE HACIENDA DE LA
REPUBLICA DE COSTA RICA

Documentos de Internet:

e http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:NggQoSVoHE

sJ:www.terrileyasociados.com/estudio/derecho/doctrina 4.doc+reglamen
to+delegado&cd=2&hl=es&ct=clnk&gl=ec

e http://www.economia.unam.mx/sua/site/materia/semi/histol/archint/edo

e.doc.


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:NgqQoSVoHEsJ:www.terrileyasociados.com/estudio/derecho/doctrina_4.doc+reglamento+delegado&cd=2&hl=es&ct=clnk&gl=ec
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:NgqQoSVoHEsJ:www.terrileyasociados.com/estudio/derecho/doctrina_4.doc+reglamento+delegado&cd=2&hl=es&ct=clnk&gl=ec
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:NgqQoSVoHEsJ:www.terrileyasociados.com/estudio/derecho/doctrina_4.doc+reglamento+delegado&cd=2&hl=es&ct=clnk&gl=ec
http://www.economia.unam.mx/sua/site/materia/sem1/histo1/archint/edoe.doc
http://www.economia.unam.mx/sua/site/materia/sem1/histo1/archint/edoe.doc
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