INTRODUCCIÓN

1. Antecedentes del Estado

En su forma más simplificada –pero también más equívoca—  se define al  XE "Estado" Estado, como un ente compuesto de territorio, población y gobierno. Entre las clásicas definiciones de Estado se encuentra: "la corporación formada por un pueblo, dotada de un poder mando originario y asentada en un determinado territorio"
. Lo que se puede decir de otra forma: que "el Estado se caracteriza por tres elementos: territorio, población y poder", que presupone, además, "una cierta tendencia comunitaria y una voluntad de trabajar en común" y la coordinación de "sus actividades hacia metas comunes"
.

Históricamente, estos elementos han recibido desigual preponderancia. D’Ors distingue el énfasis del concepto de la "polis" griega en el aspecto “territorial”, en contraste con la connotación de “populus” (población) que tiene el concepto equivalente de "civitas" romana. Esta diferencia entre el territorialismo griego versus la preponderancia del elemento "población" del derecho público romano, se confirma con la categoría personalista que la noción romana de "imperium" concede a los magistrados que rigen las provincias: “(el imperium) significa propiamente una atribución de competencia personal de los magistrados prorrogados, y sólo secundariamente la delimitación territorial para el gobierno fuera de Italia”
.

La Nación

El enfoque que considera la unidad de una “Nación XE "Nación" ” como base ma-terial del Estado, carece de sustento en la realidad del Estado moderno, sea esto en la España, Francia, Bélgica, Alemania, de Europa, o en varios Estados africanos o asiáticos contemporáneos; realidad de la cual el mejor ejemplo es el Estado que hoy ostenta la hegemonía mundial: los Estados Unidos.

Una constante reciente del Ecuador de fin de siglo XX ha sido la insistencia de grupos indígenas determinados de considerarse como “nacionalidades XE "nacionalidades" 

 XE "nacionalidades indígenas" 

 XE "nacionalidades afroecuatorianas" ” separadas. Esto se manifiesta en el texto de la reforma y codificación constitucional realizada por la Asamblea Constituyente de 1998, en la Sección sobre “pueblos indígenas XE "pueblos indígenas" 

 XE "pueblos afroecuatorianos"  y negros o afroecuatorianos”, que hace una venia al concepto de naciones indígenas y afroecuatorianas, sin por eso otorgarles un reconocimiento definitivo: “Los pueblos indígenas, que se autodefinen como nacionalidades de raíces ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte del Estado ecuatoriano, único e indivisible” (Art. 83). La “nacionalidad”, por otra parte, como lo señala Crossman, es algo que depende de un gobierno central
, es decir la única realidad unívoca de la nacionalidad en el siglo XX es la provisión de las diferentes constituciones y leyes que la definen.

No obstante la realidad política que restringe la importancia del tema “Nación” en el concepto de “Estado”, todavía pudo Carré de Malberg a comienzos del siglo XX, “siguiendo la definición adoptada por los autores franceses” afirmar que “El Estado es la personificación de la Nación”, o, citando a Bluntchli, decir que “El Estado es la persona política organizada de la nación”
. Esto se explica por la tremenda importancia que los filósofos y juristas alemanes impartieron al concepto de Nación durante el siglo XIX. Incluso en la segunda mitad del siglo XX, todavía el reputado constitucionalista francés Duverger se refiere en el sentido sociológico al Estado-nación
.

A pesar de lo dicho, esta reminiscencia del concepto nación pesa todavía en la realidad política, y consecuentemente en la realidad doctrinal, de los albores del siglo XXI. Crossman, citado líneas arriba, expresa el estado actual de la cuestión de la siguiente manera:

“Nación” y “Estado”, son dos aspectos del orden social moderno, y cada uno es ininteligible sin el otro. Un Estado debe poseer o crear una base de nacionalidad, y una nación debe someterse a cierta forma de control centralizado, si es que cualquiera de ambas organizaciones quiere perdurar
.

Evolución histórica: de la unidad política-social a la concepción secularizada de Estado

Los términos de “pueblo”, “territorio XE "territorio" ” y “gobierno XE "gobierno" ”como constitutivos del concepto de “Estado”, tal como se manejan en los países del sistema de derecho público, romano-napoleónico –lo que incluye los países latino-americanos—  son indeterminados en extremo. Así, muchas veces el nombre de “Estado” ofrece la impresión errónea de tratarse de un concepto aplicable a todas las épocas históricas y en toda la extensión geográfica del planeta. Pero, en forma muy precisa, D’Ors ha subrayado, por ejemplo, “la inexistencia de una realidad política similar al ‘Estado’ en el mundo romano”
. Así, afirma que:

… no toda forma de gobierno, es decir, no toda organización que rija a la sociedad civil y evite el caos puede ser considerada como un Estado. Realmente, yo no hago más que recoger una línea de pensamiento que viene de Max Scheler y especialmente de Carl Schmitt, según los cuales el Estado nace en el siglo XVI: ni los judíos, ni los faraones, ni Roma conocieron un verdadero Estado … Me parece que el abuso del concepto de Estado se debe a que la historia ha sido escrita en la Edad Moderna
.

En la “polis XE "polis" ” concebida por Aristóteles “[l]a prudencia es la única virtud peculiar del que manda: las demás parece que son necesariamente comunes a gobernados y a gobernantes”. En consecuencia, el autor de “Politiká” inicia su obra con el estudio de la familia, citando, por ejemplo, a Homero: “Cada uno es legislador de sus hijos y esposas
. A inicios de la Edad Media, corresponde al Papa investir con el poder temporal al Emperador del Sacro Imperio Germánico-Romano: “…el Emperador, y asimismo los demás Gobernantes, derivan sus cargos de Dios solamente en forma mediata; pero inmediatamente de la cabeza de la Iglesia”
.

La constatación del divorcio creciente entre el mundo político y las demás áreas de la vida de la persona (religiosa, social, económica, cultural) en el Estado contemporáneo, conduce a Hegel a definir a la “sociedad civil XE "sociedad civil" ”, en la cual los individuos, afuera del Estado así restringido, legitiman su egoísmo y, en palabras de Avineri, se emancipan “de las consideraciones religiosas y ético-políticas que hasta entonces han frenado el libre juego de los intereses individuales en su máxima extensión”
.

En la historia del Derecho y del Estado, es notoria la cúspide a que llega la teorización del Estado con Hegel y la tesis contraria de Marx
. Hegel atribuye al Estado la característica de encarnar el movimiento del Espíritu, es decir la representación de la “racionalidad”. Al contrario, Marx afirma que "[e]l Estado es  una abstracción; solamente el pueblo es lo concreto"
.

Según Avineri, Marx usa el término “el Estado moderno” “tal como se desarrolla en la tradicional filosofía germánica, con sus connotaciones protestantes. Él (Marx) concibe el surgimiento del Estado moderno como un corolario de la secularización expresada en la ‘emancipación política’, esto es, la separación de las consideraciones religiosas y teológicas de la política y la relegación de la religión institucional a una esfera separada y limitada”. Enseguida, Avineri cita a Marx cuando este enumera a “Maquiavelo y Campanella, y más tarde Hobbes, Spinoza, Hugo Grotius y finalmente Rousseau, Fichte y Hegel” como los primeros que percibieron el Estado a través de unos ‘ojos humanos’ y que comenzaron a desarrollar sus leyes naturales desde la razón y la experiencia antes que de la teología, …”
. Cassirer acoge este criterio cuando afirma que “[c]on Maquiavelo nos situamos en el umbral del mundo moderno. Se ha logrado el fin que se deseaba: el estado ha conquistado su plena autonomía”, pero anota que ha “perdido su conexión no solo con la religión o la metafísica, sino también con todas las demás formas de la vida ética y cultural del hombre. Se encuentra solo, en un espacio vacío”
.
Ahora bien, cinco siglos transcurrieron entre el primero y el último de los filósofos citados por Marx (Maquiavelo y Hegel), pero Hegel, dice Cassirer, “[e]ncontró que había un exacto paralelo entre la vida pública alemana en el siglo XIX y la vida nacional italiana en el período de Maquiavelo –se refiere a la fragmentación del poder político entre las diferentes regiones. Esto despertó en él (en Hegel) un nuevo interés y una nueva ambición. Soñó en convertirse en un segundo Maquiavelo, en el Maquiavelo de su propio tiempo”. Lo que Hegel vio en Maquiavelo fue el haber concebido “con fría circunspección la idea necesaria de la liberación de Italia por medio de su unión en un solo estado”
.

Por supuesto que el abismo entre los conceptos de Estado de Maquiavelo y de Hegel  es mucho más extenso que los quinientos años que los separan. De la Cueva anota que “nunca se le ocurrió al historiador de Florencia (Maquiavelo) decir que la república o el principado tuviera una existencia trascendente a los hombres o fuera un ente real o fingido o abstracto
. Pero la verdad es que Hegel manifiesta una clarísima percepción del anhelo inextinguible de los pueblos por un Estado arquetípico, que abarque en su totalidad los variados aspectos de la vida social del hombre. Hyppolite denomina esta aspiración de Hegel como “su ideal de la ciudad antigua”. En la obra del filósofo alemán “[l]a filosofía del derecho natural, es decir racional, será entonces el pensamiento del Estado, de la bella totalidad, al seno de la cual el individuo, superándose como parte, actualiza su destino”
.

¿Cuál es la diferencia entre las antiguas unidades políticas y el Estado contemporáneo?

La moderna noción de “Estado” comprende la organización social, dotada de un poder de mando originario, que es soberano en sus actividades. En tal contexto, esta definición así como aquella citada al principio de esta introducción, según la cual el Estado está constituido por los tres elementos de territorio, población y Gobierno, son definiciones que podrían encajar también a las llamadas  XE "Ciudad-estado" ciudades-estado –que no se llamaron así en la antigüedad, porque la palabra griega para su denominación era sencillamente la “polis XE "polis" ” griega— o podría también aplicarse a  la “civitas” y “res publica” romana.

Sin embargo, estas descripciones no concuerdan en el concepto contemporáneo de Estado. La doctrina del Estado actual se forma en los siglos XVII y XVIII y se perfecciona en el siglo XIX, encontrando su apogeo filosófico en el sistema de Hegel. Culmina su más acendrado desarrollo técnico en la “Teoría Pura del Derecho” de Kelsen, en la primera mitad del siglo XX. En efecto, el sistema kelseniano destaca insistentemente el necesario desglose entre el “Derecho” y el orden social y la moral. En este tema lo que hace Kelsen es reiterar el desglose que planteó Jellinek, para el estudio del Estado, distinguiendo el Estado sociológico del Estado jurídico. Criterio que fue recogido y desarrollado por Weber. La debilidad tremenda de una norma jurídica que se sustenta exclusivamente en el positivismo o la validez formal  —en el cumplimiento de los trámites constitucionales para su expedición—  es la paradoja de la existencia de leyes válidas por su forma, pero injustas en su contenido. Habermas  intenta superar las opciones tradicionales derecho natural vs. derecho formal con la noción “procedimental” de la vía del consenso social, noción de ley que es “tan incompatible con  la idea Platónica de que la ley positiva puede derivar su legitimidad de una ley superior; como es incompatible con la negativa empírica a reconocer cualquier legitimidad que no se derive exclusivamente de la contingencia de la decisión legislativa”
.

Los lineamientos prevalecientes en la actualidad sobre los aspectos de la sociedad son los expresados por Parsons y acogidos por Jaguaribe, quien considera el "sistema político XE "sistema político" " como uno de los cuatro grandes sub-sistemas del sistema social, al que define como "el sistema de interacción humana"
; sin que se pueda identificar este "sistema político" propiamente con el Estado en ninguna de sus acepciones. Es el mismo esquema que se encuentra en “La crisis de legitimación del Capitalismo Tardío” de Habermas.
La actividad política es actividad de todos los seres humanos en la sociedad. Así, en el mismo sentido –sociológico—, dice Borja y Borja: "La misma sociedad en cuanto organizada para declarar y hacer efectivo el Derecho constituye el Estado"
.

A este sentido sociológico se refirieron los tratadistas que abordaron este tema desde Aristóteles, que define al Estado (ciudad) como “una cierta multitud de ciudadanos”
, y Rousseau como "una persona moral cuya vida consiste en la unión de sus miembros"
. Estos criterios destacan el aspecto global de la sociedad, a diferencia de Kelsen, que excluye todos los elementos que no sean “Derecho” en su puridad.

El Estado como división de grupos humanos: gobernantes y gobernados

Contra los criterios citados anteriormente, Engels sostuvo que la aparición del Estado proviene de la necesidad de "una institución que no sólo perpetuase la naciente división de la sociedad en clases, sino también el derecho de la clase poseedora de explotar a la que no poseyese nada, y la preponderancia de la primera sobre la segunda"
, con lo que establece una neta división entre ciertas clases sociales y el Estado.

Contemporaneamente, además de Marx y sus discípulos –sin contar los importantes estudios teóricos de los anarquistas— desde otra corriente política y filosófica reputados publicistas han rechazado la noción clásica de la existencia del Estado: a principios del siglo XX, el cuestionamiento provino de Duguit. Más recientemente, en nuestros días, siguiendo la línea de Duguit, Burdeau, niega también la existencia real del Estado e inicia retóricamente su obra sobre “L’État” con la frase: “Personne n’a jamais vu l’État” (Nadie jamás ha visto el Estado). Todos estos autores citados consideran el Estado una ficción que permite a un grupo político determinado tomar el control del poder estatal. Así, a pesar de su innegable realidad, Burdaeu define al Estado como "la forma por la cual el grupo se unifica y se somete al derecho ... se asienta sobre el reconocimiento del hombre que lo concibe con el símbolo de un conjunto de valores". Su criterio se resume en que:

…los hombres han inventado el Estado para no obedecer a los hombres. Lo han hecho la sede y el apoyo del poder del cual ellos experimentan su necesidad y el peso todos los días, pero que, desde que se imputa al Estado, les permite someterse a una autoridad a la que saben ineluctable, sin estar sujetos, no obstante a voluntades humanas

En la práctica esto se refleja en la división de gobernantes y gobernados. En el mismo sentido, Lasky afirma: “El Estado moderno, desde el punto de vista práctico, está integrado por un número relativamente limitado de personas que dictan y ejecutan disposiciones que se refieren a un número mas amplio de individuos”
.

Por otra parte, a pesar de las teorizaciones de Marx y de Lenín sobre la eventual desaparición del Estado, la extinguida Unión Soviética se consideró a sí misma –no tan provisionalmente como se afirmó en un principio— un Estado también. En la época de Stalin, por razones políticas fue modificada la original teoría de la extinción del Estado. Por mantener el credo de la extinción estatal, en 1937 fue ejecutado Pachukanis, el más destacado teórico marxista de la teoría del Estado y del Derecho, apenas un año después de su importante colaboración en la Carta Fundamental soviética de 1936.

Las características del Estado contemporáneo

En conclusión, se puede afirmar que las características más notables del concepto de Estado del siglo XX y en general del Estado moderno son:

1.
La realidad de su drástica separación de la sociedad civil XE "sociedad civil"  y del consecuente divorcio de la vida política del individuo con las demás esferas de su existencia, resaltada desde diferentes puntos de vista por Hegel, Marx, Duguit, Kelsen, Lasky y Burdeau, a lo largo de los últimos doscientos años.

2.
La monopolización del Poder estatal sobre la expedición de las leyes y la administración de justicia. Este aspecto del Estado moderno no es tan antiguo como parece a primera vista. En la Edad Media, se considera a la ley “de igual rango que el Estado y su existencia no depende del Estado”
.

Posteriormente, el hecho fundamental del inicio del Estado moderno se define por Gierke como:

…una derivación (drift) hacia la concentración teórica del derecho y del poder en los más alto y amplio grupo, por una parte, y en el hombre individual por la otra, en detrimento de los grupos intermedios. La Soberanía del Estado y la Soberanía del individuo se convirtieron consistentemente en los axiomas centrales de los cuales procederían todas las teorías de la estructura social

El Estado contemporáneo

Actualmente el Estado es la estructura de un poder originario, que se ejercen sus órganos conforme al derecho, sobre los habitantes de un territorio determinado. Sus finalidades son, con variados énfasis en los diferentes países, el desarrollo humano sustentable y la aplicación de la justicia económica y social, pero de hecho su fuerzas se han visto copadas con el combate de las crisis. XE "Estado:Evolución del concepto" 
La personalidad jurídica del Estado

En este apartado se esbozan los antecentes políticos y filosóficos de la personalidad jurídica del Estado, que se desarrolla jurídicamente más adelante, en los capítulos sobre “La Personalidad Jurídica” y “La Personalidad Jurídica de Derecho Público”. Cabe establecer que el concepto que se llama en este apartado “contemporáneo” del Estado, dista de ser de universal aceptación en los países de Derecho Público, romano-napoleónico; ni se puede aplicar indiscriminadamente a la antigüedad clásica. Por otra parte, en un país tan importante para el derecho constitucional y la teoría de las instituciones públicas, como es Inglaterra, la doctrina no contempla la figura del Estado como una personalidad jurídica, como se lo concibe en los países del derecho romano-napoleónico. En Inglaterra la realidad de los poderes del Rey y del Parlamento, se sustituyen a la noción abstracta continental. Las declaraciones de los derechos de la época de la independencia de los Estados Unidos tampoco se pronuncian sobre la existencia de  un Estado en el sentido que se discute en este capítulo.

El clásico concepto de Estado, desarrollado a partir de la teorización de Hegel, se recoge en Francia por publicistas como Esmein y especialmente Carré de Malberg. Su principal característica es la personalidad jurídica de derecho público. La citada teoría pura del derecho de Kelsen consagra la identificación absoluta del Estado con el Derecho.

El principio de la personalidad jurídica de derecho público del Estado es unánimemente reconocida en los países que aplican los sistemas romano-napoleónico y germánico, pero no existe en países como Inglaterra y Estados Unidos.

En este momento de la discusión, el punto no es de continuar en el debate superado sobre la realidad o la ficción de la personalidad jurídica, incluyendo la personalidad jurídica de derecho público –ver más adelante la discusión sobre este tema en los capítulos sobre "la personalidad jurídica" y "las personas jurídicas de derecho público"—  sino que, acogiendo la definición de Waline, lo importante es que se puedan atribuir competencias, patrimonios, obligaciones y responsabilidades a un punto de convergencia, que en este caso se trata de la persona jurídica Estado. Así, por ejemplo, se pueden asignar a diferentes órganos públicos, la aplicación de justicia en nombre del Estado, la contratación a nombre del Estado o la suscripción y ratificación de convenios internacionales a nombre de ese mismo Estado, no obstante tratarse en todos los casos de diferentes órganos públicos o personas.

La discusión sobre el concepto de Estado y su vínculo con el Derecho resulta hoy tan actual como nunca. Para analizar apropiadamente los interrogantes de si el Estado crea al Derecho, o viceversa, o –como lo postula Kelsen—Estado y derecho son esencialmente la misma cosa, cabe en primer lugar investigar los conceptos de poder político y norma jurídica.

2. Poder Político, Organización y Norma Jurídica

No procede en una obra de esta naturaleza entrar a la interesante discusión sobre el derecho natural y el derecho positivo y su relación con el Estado. Para los efectos de esta investigación basta tomar nota que no siempre ha existido en la comunidad humana un Estado en el sentido contemporáneo, como se señala líneas arriba. En cambio, no se concibe una organización social de individuos sin la existencia de un poder o potestad de mando o dominación, ni tampoco sin normas obligatorias de convivencia. Este poder y estas normas obligatorias de convivencia se manifiestan como necesidad imprescindible del mantenimiento de la sociedad, clave de la supervivencia de la especie, cuya existencia se manifiesta inclusive entre los animales sociales, donde el ejercicio del mando o poder se desarrolla generalmente en detrimento de los individuos más débiles. Un enfoque práctico, considera el poder de mando o dominación como un requisito indispensable para: a. la conservación de la independencia y autonomía estatal y b. la conservación del orden social.

La noción de “poder originario” supone que no existe ninguna potestad que lo limite. Por supuesto que tal criterio hay que matizarlo en: 1. el  análisis del Estado federal; 2. en la organización, institucionalidad y aplicación del Derecho Público Internacional; y, finalmente, 3. el fenómeno de la unión de Estados –la Unión Europea, con una amplia legislación común y una moneda y política monetaria comunitaria. Estos amplios temas, solo pueden bosquejarse en esta introducción; mas ofrecen una idea de la complejidad de la materia.

El Poder de mando o dominación tiene diferentes manifestaciones que fueron adecuadamente diferenciadas por el Derecho Romano. Este poder estatal se manifiesta hacia el exterior del territorio como Soberanía, y hacia el interior como "Potestas" que era definido en el Digesto de Justiniano como "la facultad de expresar en cada momento la voluntad del Estado, creando para los súbditos derechos y obligaciones y correspondiendo por igual a todas las magistraturas, según su competencia"
: la potestad estatal XE "Potestad estatal" .

3. La División de Poderes

La doctrina del derecho público atribuye al Estado una potestad, es decir un poder de mando. El poder así concebido, tradicionalmente se lo divide en funciones: Legislativa, Ejecutiva y Judicial. La característica más importantes que los autores clásicos atribuyeron a la división de las funciones fue la de impedir el abuso del poder. Es decir, en palabras de Montesquieu: "es necesario que por la disposición de las cosas, el poder detenga al poder"
. En la frase citada –una de las más famosas de la ciencia política—  está contenido el principio de la separación de los poderes, según lo entendió el citado filósofo francés y que consiste "en sostener que la mayor garantía de la libertad está dada en un Estado donde, en vez de existir un solo poder, existen varios que, oponiéndose entre sí, se moderan recíprocamente, lo cual impide el abuso de cualquiera de ellos"
.

El esquema de una neta división del poder entre las tres "funciones" del poder, a la fecha se encuentra superado doctrinalmente. Sobre el particular, Giannini dice: "En la teoría formal sustancial la co-esencialidad entre poder y una función era un axioma. La dirección realista ha abandonado tal concepción, y hoy existe un convencimiento común que los poderes desarrollan cada uno diversas funciones"
. Así, según la doctrina contemporánea, lo que caracteriza a las relaciones entre los poderes es la independencia de cada uno de ellos, sin perjuicio de las actividades de control.

En efecto, la llamada Función Legislativa XE "Función Legislativa" , aparte de legislar, desarrolla también actos administrativos y tiene potestades judiciales –los juicios políticos. La Función Ejecutiva XE "Función Ejecutiva"  también ejerce jurisdicción, además de legislar en ocasiones determinadas que considera la doctrina, a condición de que tales facultades se le atribuya expresamente en las leyes. Tales son los casos de la "legislación delegada XE "legislación delegada" " o de la "legislación de emergencia". Finalmente, la Función Judicial también ejerce funciones administrativas y por lo tanto emite "actos administrativos XE "acto administrativo" ", en sus relaciones con sus funcionarios, por ejemplo. Así mismo, ostenta poderes de legislar, vale decir, expedir normas de carácter generalmente obligatorio.

En cuanto a la Administración Pública XE "Administración Pública" , según el citado Giannini, "[l]a tradición, como se ha visto, encuadra la administración (aparato) en un 'poder' del Estado, que era indicado y ahora se indica por muchos, como el poder ejecutivo"
. Por su parte, Silva Bascuñán afirma sobre el Poder Ejecutivo "que hay dos maneras de concebirlo: en cuanto manda, se emplea precisamente la palabra gobierno, y, en cuanto sirve, se usa la de administración"
.

En efecto, se ha notado que el Poder Ejecutivo XE "Poder Ejecutivo" , tiene en realidad por lo menos tres componentes: administración pública, gobierno y representación estatal. El Presidente de la República XE "Presidente de la República" , en general, en los regímenes presidencialistas, ostenta la calidad de "Jefe de Estado" y como tal es representante, no solo de la Función Administrativa, sino de la persona jurídica Estado en su totalidad. En regímenes parlamentarios se distingue más claramente la diferencia entre Gobierno y Administración Pública.
Por otra parte, nota el autor italiano que se está citando, sobre lo que él prefiere llamar el "poder gubernativo XE "Poder gubernativo" ", que este ha perdido homogeneidad y unidad de intereses. En todas partes, sea bajo la figura del Estados federales o de regiones ordinarias o autónomas, entes territoriales diferentes que el Estado desarrollan sus propias competencias administrativas, y en casi todos los ordenamientos nuevos tipos de entes públicos no territoriales asumen competencias que antes pertenecieron al Estado
. 

Por esta razón, el derecho público español no se refiere más a la "Administración Pública", sino más bien a las "administraciones públicas XE "Administraciones públicas" ". Tampoco adjudica el derecho público español expresamente la personalidad jurídica XE "Personalidad jurídica:del Estado"  al Estado, apartándose de la doctrina clásica, encarnada en tratadistas como Kelsen o Carré de Malberg. En cambio, la legislación marco española sobre este tema, se denomina: "Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común"
. En los comentarios sobre esta ley, González Pérez y González Navarro afirman que "[e]n derecho español tienen personalidad jurídica plena el Estado, las Regiones y las diversas Administraciones locales"
.

Este principio doctrinal español, sobre la personalidad jurídica XE "Personalidad jurídica:de la Administración Pública"  de las administraciones públicas conjuntamente con el Estado, se acoge recientemente en Ecuador en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva
, donde se establece que "[l]a Administración Pública Central tendrá personalidad jurídica única para el cumplimiento de sus fines" (Art. 3). Hay que notar que en muchos otros aspectos, la norma española citada tiene considerable influencia en el "Estatuto XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva" " ecuatoriano. Pero no se conoce de otros países hispano-americanos que hayan acogido este enfoque particular. Cassagne, por ejemplo, manifiesta “la tesis (de la personalidad jurídica de la Administración Pública) no sería enteramente aplicable en nuestro país donde ni el ordenamiento constitucional ni el legal … atribuyen personalidad a la Administración Pública”
.

Así, queda pendiente de analizar la potestad "gubernativa" del Ejecutivo. Para autores como Giannini es tan importante esta actividad que, como se ha visto, él denomina Función Gubernativa XE "Poder gubernativo"  a lo que la doctrina constitucional tradicional llama "Función Ejecutiva". En este poder gubernativo, se encontraría subordinada la actividad administrativa: "el poder gubernativo tiende ... a escindirse en dos poderes: un poder gubernativo en sentido restringido y un conjunto de poderes administrativos"
. XE "Poderes:División de" 
El elemento jurídico del Estado surge con la finalidad de regular las relaciones entre los particulares y de proteger los derechos individuales e impedir la arbitrariedad del poder estatal. En "Las Leyes" Platón sostiene que "[l]a soberanía debe someterse a la ley, y sólo un Estado en que la ley misma sea el soberano absoluto, sobre los gobernantes puede hacer realmente a todos los ciudadanos verdaderamente felices y virtuosos".

1. La Constitución

El término de Constitución en el contexto que se utiliza en la actualidad se encuentra en La Constitución de los Atenienses” de Aristóteles. Esta obra analiza las “magistraturas” y los múltiples elementos de su estructuras y competencias. En términos contemporáneos se podría definir como un estudio de los órganos estatales.

Uno de los antecedentes históricos de la Constitución, desde la Carta Magna, se encuentra en las restricciones al poder ilimitado de los soberanos. Las primeras constituciones, en el sentido moderno de la palabra, fueron declaraciones de derechos como la producida en la Convención del Estado de Virginia el 12 de Junio de 1776. Posteriormente la Revolución francesa acepta la idea americana y de Francia se extiende a los demás Estados europeos y al resto del mundo
.

En la doctrina y la práctica constitucional modernas la constitución tiene dos partes principales. La primera se denomina "dogmática" y contiene los derechos fundamentales y las libertades públicas, y la segunda se denomina "orgánica" y describe la estructura política del Estado, establece las funciones y los órganos, con sus respectivas atribuciones y deberes. Las Constituciones ecuatorianas, desde la Constitución de 1845, también añaden una parte que trata de la superioridad de la Norma Suprema sobre todas las demás normas jurídicas internas; parte a la que generalmente se denomina "Supremacía de la Constitución".

La Constitución Política vigente, en su artículo 272, dice al respecto:

La Constitución prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las disposiciones de leyes orgánicas y ordinarias, decretos–leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes públicos,  deberán mantener conformidad con sus disposiciones y no tendrán valor si, de algún modo, estuvieren en contradicción con ella o alteraren sus prescripciones.

Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquía, las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolverán, mediante la aplicación de la norma jerárquicamente superior. XE "Constitución" 
Las leyes XE "Ley"  son tan importantes en el Estado que un autor moderno afirma que toda la actividad estatal se presenta necesariamente bajo la forma de actos jurídicos, de actos que crean o aplican normas jurídicas: "considerado desde el punto de vista dinámico, el Estado se manifiesta en una serie de actos jurídicos"
.

Por lo tanto, con independencia  de las doctrinas sociológicas y políticas, en los hechos concretos, la acción del Estado XE "Acción del Estado"  se desenvuelve jurídicamente. Las relaciones con el Estado no se realizan con el Estado "sociológico" o "político" sino con la persona jurídica Estado.

2. Las normas legales

En la jerarquía de las normas, las que siguen en importancia a la constitucional, son las normas legales: las que para ostentar esa calidad, requieren haber sido aprobadas de acuerdo con el trámite establecido en la Constitución
. Este esquema se rompe cuando el orden constitucional es vulnerado por una dictadura, que asume para sí el ejercicio de la totalidad de las funciones del Estado y gobierna a través de Decretos Supremos XE "Decreto Supremo" , con fuerza de ley en la mayoría de los casos. Cuando los temas abordados en un "Decreto Supremo" son de categoría reglamenta XE "Reglamento" ria, vale decir tienen el nivel de normas administrativas, se considera que tales "Decretos Supremos" no son verdaderas leyes sino normas administrativas y pueden, en consecuencia ser derogados o modificados por un Decreto Ejecutivo XE "Decreto Ejecutivo"  en un régimen constitucional.

La reforma y codificación constitucional de 1998 introduce la categoría de leyes orgánicas XE "leyes orgánicas" , como diferenciadas de las leyes ordinarias. Su principal caracterización es la mayoría necesaria para su aprobación que es de “la mayoría absoluta de los integrantes del Congreso Nacional”
. Se caracterizan además por su contenido, es decir se someten al indicado trámite especial –y por lo tanto son leyes orgánicas—  “[l]as que regulen la organización y actividades de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial, las del régimen seccional autónomo y las de los organismos del Estado, establecidos en la Constitución (Procuraduría General del Estado, Contraloría General del Estado, Comisión de Control Cívico de la Corrupción y superintendencias, incluyendo la Superintendencias de Bancos y la de Compañías); “[l]as relativas al régimen de partidos, al ejercicio de los derechos políticos y sistema electoral”; “[l]as que regulen las garantías de los derechos fundamentales y los procedimientos para su protección”; y, “las que la Constitución determine que se expidan con ese carácter”
. La Constitución se refiere en otros artículos en forma expresa a las leyes orgánicas de la Función Legislativa y del Tribunal Constitucional. También dispone que en el plazo de seis meses –que ya se cumplió—  determinará qué clase de leyes deberán tener la característica de “orgánicas”.

Las disposiciones legales dictadas por el órgano legislativo se denominan propiamente "leyes" cuando se refieren a una materia muy general y amplia, como en el caso de la expedición de un código. Para otro tipo de normas generales se utiliza también la denominación de "decreto legislativo XE "Decreto legislativo" ". La Constitución de 1946, en su Art. 64, definía:

Se tendrá por ley o decreto, para los legislativos, la declaración del Congreso sobre un objeto de interés común o particular, respectivamente, cuando crea, modifica, o extingue derechos, o modifique, interprete o derogue la ley.

La Constitución de 1967 (Art. 144), decía que ley es: "la norma de carácter obligatorio y permanente que versa sobre materia de interés general". Borja y Borja critica acertadamente este criterio de distinción entre ley y decreto según afecte los intereses comunes o particulares. La Constitución vigente se abstiene de entrar en tales definiciones. El autor que se viene de citar, añade más adelante que "las constituciones que definen los decretos revelan conceptuarlos como normas legislativas inferiores a las leyes"
. A pesar de esto se puede afirmar que las leyes y decretos legislativos dictados de acuerdo con la Constitución vigente tienen el mismo valor jurídico, y la diferente denominación proviene más bien de la materia de que trata el respectivo acto legislativo. Así, en esta cuestión, más que a la denominación que se dé al instrumento respectivo, el nivel de la norma se manifiesta en las formalidades de su creación. El Procurador General del Estado, opina que

… el Decreto expedido por la Cámara Nacional de Representantes y publicado en el Registro Oficial 181 de 21 de febrero de 1980, en realidad es una ley por el trámite que se le dio dentro de dicha Cámara (actual Congreso Nacional); por haber sido sancionado por el entonces Presidente de la República, Ab. Jaime Roldós Aguilera; y por su contenido material, que es el de normas jurídicas que tienen carácter general y de validez para todo el territorio nacional. En consecuencia, su rango es similar al de la Ley de Régimen Provincial o a cualquiera otra ley que se encuentre vigente y lo que corresponde es distinguir las materias a las que específicamente se refieren
.

El texto constitucional vigente sobre los proyectos de urgencia económica XE "Urgencia económica:Proyecto de ley de"  dispone que el Ejecutivo los "promulgará como decreto-ley" (Art. 156).

La vigente reforma y codificación constitucional de 1998 introduce sustanciales modificaciones en el campo de la llamada "reserva de ley XE "Reserva de ley" " del Congreso Nacional, puesto que enumera las materias que "por su importancia requieren de una ley para ser tratados, o, dicho de otra forma, sólo pueden ser regulados a través de una ley y no de otra manera"
. Estas materias son:

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

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las atribuciones que la Constitución confiere a los organismos del régimen seccional autónomo.

4. Atribuir deberes o cargas a los organismos del régimen seccional autónomo.

5. Modificar la división político-administrativa del país, excepto en lo relativo a parroquias.

6. Otorgar a los organismos públicos de control y regulación, la facultad de expedir normas de carácter general, en las materias propias de su competencia, sin que estas puedan alterar o innovar las disposiciones legales.

7. Reformar o derogar leyes e interpretarlas con carácter generalmente obligatorio.

8. Los casos en que la Constitución determine.

Esto se lo debe concordar con las atribuciones del Presidente de la República de expedir "las normas necesarias para regular la integración, organización y procedimientos de la Función Ejecutiva"; más los reglamentos "que convengan a la buena marcha de la administración" (Art. 171, numerales 9 y 5 de la Constitución Política) y la competencia residual para aprobar tratados internacionales determinados, de aquellos que no constan en la enumeración del artículo 161 de la Constitución. El texto constitucional no lo manifiesta expresamente, pero resulta acorde con la doctrina interpretar que el "ámbito del Ejecutivo para expedir normas jurídicas generalmente obligatorias, vale decir "leyes materiales", está constituido principalmente por las materias excluidas por la citada enumeración de la "reserva legal XE "Reserva legal" " del artículo 141 y por todo lo relativo a "la integración, organización y procedimientos" de la Administración Pública. A lo que se deben añadir los temas de la delegación legislativa establecida en el Art. 40 de la Ley de Modernización
 y en la Ley de Descentralización. Este controvertido tema de la delegación legislativa se tratará más adelante en esta obra, al discutir la Ley de Modernización. Baste en todo caso señalar que Chaves, en su enumeración de las normas jurídicas necesarias para implementar la reforma y codificación constitucional de 1998 incluye el "Estatuto de la Función Ejecutiva", con la anotación de que "[s]erá elaborado y aprobado por el Presidente de la República"
. Las normas a que se ha hecho referencia que expida el Presidente de la República, aunque no todas se pueden denominar propiamente leyes, ostentan las mismas características de estas, lo que en todo caso se aplica también a los reglamentos de ejecución de las leyes, por cuya razón los reglamentos en general son denominados "leyes materiales XE "Leyes materiales" " por la doctrina, para contrastarlos con las "leyes formales", es decir aquellas expedidas por el Congreso Nacional, conforme el tramite establecido. Esta es la posición que ha sostenido el Procurador General del Estado, citando la doctrina clásica administrativa:

…nuestro legislador al establecer, en el Art. 5 del Código Civil, la promulgación como instancia no excluyente a la publicación y que entendida en esos términos determina el momento desde cuando está vigente la norma jurídica que, hemos de entender, se aplica a los Reglamentos Ejecutivos, siguiendo el principio jurídico de la accesoriedad y que se dicta para la correcta aplicación de la Ley; pues, jurídicamente el Reglamento goza de las prerrogativas de la Ley. En los Tribunales, a decir de Carré de Malberg, los Reglamentos tienen en principio, la misma fuerza y valor de las leyes, debiendo se aplicados e interpretados por los jueces de la misma manera que éstas. Pero, a igual que la Ley, la obligatoriedad del Reglamento, comenta Marienhoff, depende de que las etapas de su formación se hayan cumplido satisfactoriamente, entre ellas, la promulgación
.

Sobre el “ámbito del Ejecutivo XE "ámbito del Ejecutivo" ” sería deseable la discusión pública para introducir en la Carta Suprema una disposición expresa que excluya el "ámbito del Ejecutivo" de la intervención legislativa del Congreso, como lo hace por ejemplo la vigente Constitución francesa de 1958. Vedel cita el artículo 37 de la Carta Suprema francesa, que enuncia que las materias no asignadas expresamente al legislador "tienen carácter reglamentario": "Así –concluye este autor— la competencia reglamentaria deviene el derecho común mientras que la competencia legislativa es la excepción"
. Claro que en este caso hay que distinguir aquellas circunstancias en que la Constitución ecuatoriana en forma expresa autoriza al Congreso para intervenir en el ámbito del Ejecutivo, como por ejemplo, cuando dispone que "el Congreso Nacional podrá revocar el decreto (de declaración del estado de emergencia) en cualquier tiempo" (Art. 182). XE "Ámbito del Ejecutivo" \r "Ámbito_del_Ejecutivo" 
Una clase sui géneris de ley fue aquella denominada Ley Especial Interpretativa XE "Ley Especial Interpretativa" , para la interpretación constitucional en caso de duda, establecida en la reforma constitucional de 1996, la cual, "una vez aprobada, se ordenará su promulgación en el Registro Oficial", vale decir sin la necesidad de la aprobación del Presidente de la República; lo que ha sido adecuadamente rectificado en la norma constitucional vigente, que actualmente dispone que "su trámite será el establecido para la expedición de las leyes" (Art. 284). XE "Ley" \r "Ley" \b 

 XE "Ley" 
La definición de la Carta de 1946 declara sobre los otros actos legislativos:

El Congreso empleará las palabras "acuerdo" o "resolución" en las decisiones de mero trámite o reglamento, o para los demás actos legislativos no comprendidos en el inciso anterior.

(El inciso anterior se refiere a leyes y decretos).

En la legislación vigente, este tema se desarrolla en la Ley Orgánica de la Función Legislativa que establece:

Art.- 69 (tercer y cuarto inciso)

Se denominarán acuerdos a las decisiones que tengan el carácter de actos discrecionales o que constituyan actos meramente enunciativos o declarativos.

Se denominarán resoluciones a las decisiones que constituyan actos reglados y aquellos que normen asuntos de trámite
.

La definición de "acuerdo" y "resolución" parece algo confusa por estar definidas en relación a los actos reglados y actos discrecionales. Como se verá al estudiar los actos administrativos XE "Actos administrativo:reglado" 

 XE "Actos administrativo:discrecional"  reglados y discrecionales, esta distinción ha sido descartada por la doctrina. Se podría interpretar la expresión de "carácter de acto discrecional", como que se ha querido aludir a decisiones legislativos sobre temas no contempladas en la Constitución o las leyes. En cambio las "resoluciones" serían las decisiones legislativas sobre asuntos que sí están contemplados en alguna norma jurídica. Ahora bien, en doctrina jurídica, como se verá oportunamente, lo discrecional o reglado de una decisión no se refiere a si está o no contemplada esa decisión en alguna norma jurídica, sino a la mayor o menor "discrecionalidad" o libertad de acción que tendría la autoridad para decidir sobre el contenido de la norma o acto.

A diferencia de las leyes y decretos legislativos, los acuerdos y resoluciones legislativas no requieren de la sanción del Presidente de la República, principalmente porque no tienen alcance general. “… [L]a resolución del Congreso Nacional  —ha dicho el Procurador General del Estado—  no produce ni puede producir ningún efecto legal. No solo que no se puede a través de ella reformar la Constitución, sino tampoco la ley. No tiene siquiera la fuerza jurídica de un decreto, puesto que no cumple los requisitos establecidos en el Art. 69 de la Ley Orgánica de la Función Legislativa. A este efecto debe tenerse presente que, de acuerdo con el inciso final del Art. 91 de la Constitución, los actos legislativos que no creen o extingan derechos ni interpreten ni modifiquen la ley, solamente tienen el carácter de acuerdos o resoluciones”
. XE "Acuerdo legislativo" \r "Acuerdo_legislativo" 

 XE "Resolución legislativa" \r "Resolución_legislativa" 
La provisión constitucional sobre los tratados y convenios internacionales establece un singular ámbito de potestad legislativa para el Ejecutivo, puesto que le atribuye una competencia XE "Aprobación de tratados"  residual en la aprobación de instrumentos internacionales determinados, los cuales, una vez aprobados "prevalecerán sobre las leyes y otras normas de menor jerarquía". En efecto, la anterior disposición constitucional sobre esta materia otorgaba al Congreso en forma exclusiva el conocimiento de la aprobación o desaprobación de todos los "tratados públicos y demás convenciones internacionales"; mientras que el actual texto constitucional reserva para la aprobación o "improbación" exclusiva del Congreso Nacional en forma no ejemplificativa sino taxativa de, solamente los siguientes instrumentos:

1. Los que se refieran a materia territorial o de límites.

2. Los que establezcan alianzas políticas o militares.

3. Los que comprometan al país en acuerdos de integración.

4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución o la ley.

5. Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales de las personas y a los derechos colectivos.

6. Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley (Art. 161).

Esta es la interpretación de Chaves, quien manifiesta que "solamente requerirán de la aprobación del Congreso" los convenios que aborden los temas enumerados
. Se entiende que los demás solo requieren la aprobación del Presidente de la República.

Los tratados legalmente ratificados por el Estado no pueden reformarse por el Congreso sin consentimiento de las demás Partes contratantes, pero pueden obviamente ser "desahuciados" por el Estado, en las condiciones establecidas en el mismo tratado o convenio. Las características citadas, atribuyen fuerza supralegal a los tratados ratificados. Lo mismo puede decirse de las “Decisiones XE "Decisión:de la Comunidad Andina de Naciones (CAN)" ” de la “Comunidad Andina de Naciones” (CAN), que ni siquiera necesitan de una aprobación del Congreso o del Ejecutivo. Para el efecto, las normas que contravengan este principio, se consideran inaplicables según el criterio del Procurador General del Estado, que ha manifestado que

Como el Art. 2° de la Decisión 282, publicada en el Registro Oficial N° 682 de 13 de mayo de 1991, prohibió, a partir del 31 de marzo del mismo año, que los países miembros establezcan nuevas franquicias arancelarias que vulneren los compromisos subregionales, y dispuso que a más tardar el 31 de diciembre de 1991 los Países Miembros dejarán de aplicar franquicias arancelarias vigentes a la fecha de la Decisión, y sin embargo se han expedido con posterioridad leyes que otorgan exoneraciones en el pago de tributos, estimo que éstas, como se manifiesta en el oficio de consulta, se opone a lo dispuesto en la Decisión 282, razón por la cual no pueden ser aplicadas.

Para poner en vigencia las restricciones o limitaciones de las exoneraciones previstas en la Decisión 282, considero que no es necesario, como se indica, derogar las leyes que otorgan exoneración de tributos a las importaciones, bastando limitar el beneficio tributario a los términos señalados en esa Decisión
.

La reforma constitucional de 1996, en forma sui géneris dispuso que "[l]as normas contenidas en los tratados y demás convenios internacionales que no se opongan a la Constitución y las Leyes, luego de promulgados, forman parte del ordenamiento jurídico de la República". Esta disposición, que no está vigente en la actual Constitución, se encontraba en contraposición con la doctrina general de los tratados, los cuales, una vez aprobados, derogan a las leyes que se le opongan. La condición establecida en la indicada reforma constitucional, de que un tratado no se oponga a las leyes vigentes hizo cuestionable su aplicabilidad. Algo muy diferente es la provisión establecida en el actual texto constitucional, según el cual "[l]a aprobación de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional, no podrá hacerse sin que antes se haya expedido dicha reforma" (Art. 162), lo que está relacionado con la provisión constitucional de este mismo artículo, las normas de los instrumentos internacionales "formarán parte del ordenamiento jurídico de la República y prevalecerán sobre leyes y otras normas de menor jerarquía". XE "Tratado internacional" 

 XE "Convenio internacional" \t "Ver Tratado internacional" 
En la escala jerárquica de las normas, se encuentran a continuación de las leyes y decretos legislativos, pero con la misma fuerza que estos, las normas dictadas por el Presidente de la República en virtud de la "delegación legislativa", a la que se hará referencia más adelante. La delegación legislativa XE "Delegación legislativa"  faculta al Presidente a expedir normas con carácter de leyes sobre ciertas materias y dentro de los plazos determinados.

Finalmente, se llama potestad reglamentaria XE "Potestad reglamentaria"  la facultad del Presidente de la República de expedir reglamentos "de ejecución", "de organización" y "autónomos" (Art. 171, 5. de la Constitución) Se tratará este tema más adelante, en el apartado sobre acto administrativo y reglamento.

Los derechos humanos

El énfasis en los derechos sociales se opone a la tradicional orientación del estudio del Estado. En El Príncipe y sobre todo en “Los Discursos sobre las Décadas de Tito Livio”, Maquiavelo desarrolla sus reflexiones desde el punto de vista del gobernante o “príncipe”. Los tratadistas posteriores, desde Rousseau hasta las proclamas de la Revolución Francesa rescatan dentro del Estado el servicio al ciudadano y la consolidación de los derechos humanos. En la época presente, Duguit denomina a uno de los tomos de su clásico “Tratado de Derecho Constitucional” como “Libertades públicas”, pero su estudios y su implementación como una rama importante de los derechos humanos, se consagra en fechas relativamente recientes. En Francia, Duverger manifiesta que “[l]a noción de libertades públicas se vincula con la idea de protección de los individuos contra los abusos del poder. Se trata de garantizarles un cierto número de derechos, considerados como esenciales para las actividades de la persona humana”. Según este autor, se desarrollan en el siglo XIX. El concepto de libertades públicas distingue el concepto de derechos humanos liberales, que contemplaban principalmente los derechos de la libertad de expresión del pensamiento en general. En la actualidad, el concepto se relaciona con la limitación del Estado
. Es común distinguir, como lo hace la Constitución vigente, los derechos civiles o fundamentales, los derechos políticos y económicos, llamados de “segunda generación” y los derechos difusos o de la tercera generación, que incluyen principalmente los derechos ambientales y la defensa del consumidor. En el Ecuador, se trata la cuestión del medio ambiente como  un derecho difuso, sin perjuicio de lo cual, desde la década de los ochenta, el “derecho al medio ambiente” se ubica entre los derechos fundamentales. XE "Derechos humanos" \r "Derechos_humanos" 
3. El derecho público

Las ley XE "Ley" es que dicta el Congreso constituyen el derecho positivo. Desde la época del derecho romano, el derecho se lo dividió en dos grandes ramas: el derecho público y el derecho privado. El derecho público se refería a la constitución y administración del Estado romano, su organización política, magistraturas, poderes de los magistrados, etc., así como el derecho sagrado y sacerdotal.

Con otro sentido se estima como derecho público el conjunto de normas jurídicas que, formando parte del ius privatum, se caracterizan por su carácter de imperativo y que las partes no pueden voluntariamente modificar

Escriche define el Derecho Público:

 XE "Derecho Privado" \r "Derecho_público" 
El que se compone de las leyes establecidas para la utilidad común de los pueblos considerados como cuerpos políticos; a diferencia del derecho privado, que tiene por objeto la utilidad de cada persona considerada en particular e independientemente del cuerpo social
.

Se podría decir que el derecho público comprende las normas que regulan las relaciones dentro del Estado, entre el Estado y las entidades públicas, de las entidades públicas entre sí y en fin, entre el Estado y los particulares. El derecho privado comprende las normas jurídicas que regulan las relaciones entre los individuos particulares
. Esta definición también merece determinadas aclaraciones; especialmente en cuanto a las relaciones del Estado con los particulares, las mismas que se pueden formalizar también a través del derecho privado, como es el caso de ciertos contratos civiles que en países como Francia celebra la administración con los particulares. Este tipo de relación civil se puede producir también en las relaciones de las entidades públicas entre sí y con el Estado mismo.

De acuerdo con el autor que se viene de citar, el derecho público se divide en Derecho Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Financiero, Derecho Penal, Derecho procesal civil y penal, Derecho internacional público y privado, Derecho Eclesiástico y la legislación social (Derecho Laboral, de menores, etc. ). En la actualidad deben añadirse a esta enumeración las ramas más recientes, pero no por ello  menos importantes, del Derecho Ambiental y el Derecho del Desarrollo Sustentable. El derecho privado comprende el Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho Marítimo, etc.

Actualmente, sin embargo, según Duverger la distinción tiende a desvanecerse y los dos derechos a interpenetrarse
.

Se han atribuido propiedades diversas a los derechos público y privado, tales como la característica del derecho público de no autorizar sino los actos que establece en forma expresa, mientras el derecho civil, que permite todo lo que no prohíbe; del derecho privado de permitir la renuncia de los derechos que el mismo establece, mientras que los derechos concernientes al orden público de ser irrenunciables. Este importante principio, con frecuencia mal interpretado y aplicado, se desarrolla en el siguiente capítulo: “La Legalidad y la Competencia”, “2. La Competencia”, en el subtítulo “El ejercicio de la competencia”.

Si bien estas reglas constituyen un indicio que puede ayudar a establecer diferencias entre los dos derechos, se puede citar excepciones a tales reglas y por lo tanto se puede admitir que en lo relacionado con los conceptos de derecho público y privado que si bien "la distinción es admitida por todo el mundo, la misma no es fácil de precisar"
. XE "Derecho Público" \r "Derecho_público" 
1. La teoría del órgano

La competencia XE "Competencia" , como se verá más adelante, se refiere básicamente a las atribuciones y funciones de órganos y entidades públicas. Estas últimas son tales por ostentar una personalidad jurídica de derecho público. En cambio, el concepto de órgano puede estar o no atribuido a  una persona jurídica; pero los funcionarios de esa entidad, también son considerados como órganos, para efectos del ejercicio de la competencia.

En su estudio sobre las teorías políticas de la Edad Media, al tratar sobre la idea de la organización política, Gierke explica que “la idea de una Función del Cuerpo Entero parecía apropiada para la actividad social, donde el miembro que desarrollaba la función aparecía como un Órgano”
.

Kelsen afirma que “la verdadera naturaleza del órgano del Estado” es un “un problema discutidísimo en la doctrina”
. En el presente esquema jurídico del Poder Ejecutivo, no cabe entrar al debate ni al análisis de la teoría orgánica y la teoría inorgánica del Estado, que ha ocupado extensamente a los filósofos de la teoría del Estado y que son teorías que están vinculadas con el tema del órgano. Se puede resumir el problema preguntando: ¿“qué cualidades deben presentar los actos humanos para ser imputados, no a la misma persona física que las realiza, sino al Estado”.? Para responder este interrogante, Kelsen subraya que “la característica específica de la actividad del órgano es la creación de la voluntad del Estado” y sin definir al órgano, propone que “[d]eberán reconocerse, así, como actividades específicas de un órgano aquellos actos que se manifiestan como la realización de la voluntad del Estado proclamada en la norma jurídica”
. Carré de Malberg define al órgano como “los hombres que, sea individual o corporativamente, están habilitados por la Constitución para querer en nombre de la colectividad y cuya voluntad vale, por medio de esta habilitación estatutaria, como la voluntad legal de la colectividad”
. Este autor establece dos importantes diferencias entre el órgano y el representante. En primer lugar, la representación supone dos personas distintas: la representada y la representante. En cambio, el órgano se considera parte integrante de la colectividad cuya voluntad expresa como propia. En segundo lugar, jurídicamente la representación se deriva de un contrato, mientras que “la institución y los poderes del órgano se derivan exclusivamente del estatuto orgánico de la colectividad”
.

De acuerdo con la teoría, los órganos se clasifican en primarios y secundarios:

Órganos secundarios son aquellos que se encuentran, con respecto a otro, en relación orgánica y lo representan de una manera inmediata. El órgano primario representado, sólo puede exteriorizar su voluntad mediante el órgano secundario, y la voluntad de éste debe ser considerada como voluntad inmediata  del órgano primario".

Así, los Parlamentos, cualquiera que sean la forma como se los elija, son órganos inmediatos, pero secundarios. Su voluntad vale como voluntad del pueblo: esto es como voluntad de órgano primario que representa
.

Borja y Borja expresa que el Gobierno consiste en el conjunto de órganos del Estado
. En la anterior definición están incluidos los órganos primarios y los secundarios. Si excluimos los órganos primarios, es decir el pueblo soberano, nos encontramos con una definición mas precisa –pero todavía amplia— de Gobierno.

En cada Función del Estado –incluida la Función Ejecutiva con sus dependencias constituidas por la Administración Pública y los respectivos ministerios y secretarías, así como las diferentes personas jurídicas de derecho público— se encuentran funciones diversas atribuidas a una multiplicidad de "centros de competencia", como los llama Sandulli, constituidos por las entidades y por los órganos de estas entidades. A veces, dice este autor, la competencia la ejerce un solo individuo, a veces una pluralidad de individuos que operan conjunta y unitariamente
.

El término “órgano” de la entidad pública tiene una doble acepción, según Zanobini:

En primer lugar, sirve para indicar los cargos (uffici) considerados en abstracto, para los cuales son nombradas las indicadas personas; secundariamente, indica esta persona considerada concretamente, esto es como sujeto que quiere y actúa por la entidad
.

Este enfoque parece más adecuado que la distinción que se hace con frecuencia en la doctrina entre el órgano mismo y su titular. Cassagne prefiere referirse a la unidad del órgano, considerado en su aspecto objetivo como un “centro de competencias” y subjetivamente “representado por la voluntad y capacidad necesaria de las personas físicas que desempeñan la titularidad del órgano”
.

Estos criterios –principalmente la estrecha relación entre el concepto de órgano y de competencia, se reflejan en la provisión constitucional ecuatoriana que dispone que “[l]a soberanía radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que ejerce a través de los órganos del poder público y de los medios democráticos previstos en esta Constitución" (Art. 1). La consecuencia que se deriva de esta potestad es que "[n]o habrá dignatario, autoridad, funcionario ni servidor público exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones" (Art. 120 de la Constitución).

La imputabilidad de la actuación del órgano –funcionario público o dignatario — a la Administración Pública se manifiesta en el precepto constitucional que obliga a "[l]as instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios" a “indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestación deficiente de los servicios públicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el ejercicio de sus cargos”; sin perjuicio del derecho de recobrar (repetir) de dichos órganos los montos de las indemnizaciones respectivas y de las responsabilidades penales de estos, en caso de dolo o culpa grave (Art. 20 de la Constitución). XE "Órgano" \r "Órgano" 
2. La competencia

Antecedentes

Los principales elementos que integran la organización administrativa son la competencia y la jerarquía
. Pero también los conceptos de competencia y de jurisdicción constituyen uno de los mayores escollos del derecho administrativo y del derecho público en general
.

La distribución de competencias entre los varios órganos de la Administración Pública constituye una actividad básica de la organización
. Existen dos razones fundamentales para distribuir las funciones entre el Estado y la pluralidad de entidades públicas: En primer lugar, por el principio de la división del trabajo. El otro motivo es que los claros límites de los campos de acción de las dependencias y entidades públicas constituyen una garantía para los administrados
.

Concepto de competencia

La com XE "Competencia:concepto de" petencia es el conjunto de funciones que un agente puede ejercer legítimamente. Así, el concepto de "competencia" da la medida de las actividades que corresponden a cada órgano administrativo de acuerdo al ordenamiento jurídico. La competencia resulta la aptitud legal de obrar del órgano administrativo
. Esto lo resume Laubadère diciendo que "[l]a regla de la competencia determina en primer lugar las materias que entran en la esfera propia de cada autoridad"
. Las competencias de las instituciones públicas vienen a ser los límites dentro de los cuales han de moverse las personas jurídicas públicas y los órganos administrativos. Toda atribución de competencia representa al mismo tiempo una autorización y una limitación
.

Por la norma de la competencia se determina cuándo la actividad del órgano administrativo puede considerarse adecuadamente actividad de la dependencia o entidad respectiva. Para el establecimiento de la competencia se requiere un examen analítico de las normas, puesto que no todos los órganos pueden lo mismo, ya que entonces no se justificaría su pluralidad. Cuando no se observan tales criterios se incurre en un vicio legal, que afecta a la validez del acto (el vicio de incompetencia)
.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha fallado sobre la materia en el sentido siguiente:

... Estatuto Legal que en su Art. 114, en forma expresa y taxativa, en doce numerales, precisa los deberes y atribuciones del Consejo Directivo de los Colegios de Nivel Medio. En ninguno de ellos se encuentra la facultad de imponer sanción alguna, muy menos la más grave que es la de cancelación, a las docentes o personal de administración del establecimiento. Aquella potestad fue privativa de l máxima autoridad del Colegio, el Rector, por así disponerlo (el Reglamento). ... El Consejo ... se arrogó atribuciones no contempladas ni en la Ley ni en el Reglamento, y que determinan que el acto administrativo sea nulo con las consecuencias legales de volver el asunto a su estado anterior
.

En otro caso, el Procurador General del Estado dictaminó que la Junta Nacional de la Vivienda se había desviado de su objetivo específico al contratar la construcción de un edificio del Tribunal Supremo Electoral:

Habría pues una brecha insalvable entre los objetivos que persigue el Tribunal Supremo Electoral y la Junta Nacional de la Vivienda. Esta última está en absoluta incapacidad de colaborar o coordinar sus actividades con el Tribunal en cuanto no constituye obra de vivienda la construcción del edificio para sede del Tribunal Provincial Electoral de Pichincha. No existe base legal que le obligue o le faculte a la Junta para extralimitarse de su objeto esencial. Por tratarse de normas de carácter público su inobservancia produce el efecto de objeto ilícito
.

El ejercicio de la competencia

La Administración aplica la ley de oficio, dice Dromi
, quien manifiesta que:

La demora o el no ejercicio inexcusable de la competencia constituyen faltas reprimibles, según su gravedad, con las sanciones previstas en el estatuto del empleado público u otras normas especiales, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil, penal o política en que incurriere el agente"
.

Los efectos del ejercicio de la competencia son:

Creación de obligaciones de derecho público (y eventualmente de derecho privado);

De obligarse y de actuar en la esfera jurisdiccional, sea judicial o contencioso administrativa, como sujeto de derecho
.

No hay competencia sin texto
. La competencia nace siempre de un texto jurídico, sea este constitucional o legal. Díez considera que el reglamento XE "Reglamento"  no puede ser fuente de competencia, aunque la ley de procedimientos administrativos de su país incluya a "los reglamentos dictados en ... consecuencia (de la ley)”, ya que según él, "parece evidente que la fuente no puede ser otra más que la ley y en ningún caso el reglamento, ya que éste habría de dictarse para ejecutar la ley"
. Pero Gordillo entiende que "el clásico principio de que la competencia es siempre de origen legal, (resulta un) criterio rígido y criticable". Así, para este autor "las normas generales emanadas del Poder Ejecutivo, como primer órgano de reglamentación de la ley, pueden a su vez servir de base para la competencia delegada o desconcentrada, o de competencia para delegar
. Lo que no pueden los reglamentos es, lógicamente, establecer competencias en superposición o contravención con lo determinado por las leyes. Así, para Villagra, el Ejecutivo "puede distribuir las funciones y competencias entre sus propios órganos sólo en ausencia de una designación legal"
.

Según la norma constitucional ecuatoriana "[l]as instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios públicos no podrán ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitución y en la ley" (Art. 119), lo que determinaría que en el Ecuador solo puedan establecerse competencias por ley. No obstante, en instancias puntuales la misma Carta Suprema delega XE "Delegación legislativa"  esta potestad al Ejecutivo, cuando, a pesar de la reserva legal determinada para la expedición de tributos (Art. 141, 1) le delega la atribución de "fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana
 o le encarga determinar "[e]l número de ministerios, su denominación y las materias de su competencia" (Art. 176), lo que se encuentra en consonancia con la atribución otorgada al Ejecutivo de regular "la integración, organización y procedimientos de la Función Ejecutiva" (Art. 171, 9.). En el mismo contexto, la Norma Suprema establece que los ministros de Estado cumplirán "las demás atribuciones que establezcan las leyes y otras normas jurídicas" (Art. 179, 7.), otras normas jurídicas siendo aquellas dictadas por el Presidente de la República. En cambio, existen otras competencias que la Constitución ubica en la reserva de ley XE "Reserva de ley" , como por ejemplo:

- "El Congreso Nacional aprobará o improbará los …tratados y convenios … que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución o la ley" (Art. 161, 4.)

- "La ley establecerá las competencias de los órganos del régimen seccional autónomo,  para evitar superposición y duplicidad de atribuciones, y regulará el procedimiento para resolver los conflictos de competencias" (Art. 236 de la Constitución).

- "La organización, competencias y facultades de los órganos de administración de las circunscripciones territoriales indígenas y afroecuatorianas, serán reguladas por la ley" (Art. 241 de la Constitución).

De todo lo cual se deriva uno de los principales conceptos del derecho público cual es que las personas públicas estatales sólo pueden hacer aquello que les ha sido específicamente atribuido, con lo que la incompetencia vendría a ser la regla y la competencia la excepción. Esto se expresa en un principio fundamental del Derecho Administrativo, al decir de Ballbé: "quae non sunt permisae, prohibita intelliguntur" -lo que no está permitido, se entiende que está prohibido- referido a la Administración, que se manifiesta en el principio de la juricidad
. No debe confundirse este principio con el principio de la legalidad.

Para la asignación de competencias no caben las interpretaciones XE "Interpretación"  extensivas ni analógicas, según el Procurador General del Estado:

Es principio general que en el campo del derecho público no se puede hacer sino aquello que está expresamente permitido por la Ley. No cabe la interpretación extensiva o analógica. … Con respecto al IESS, el artículo innumerado que se añadió al Art. 201 de la Ley de Seguro Social Obligatorio faculta expresamente a esa institución para acogerse a las disposiciones de la Ley de Mercado de Valores en las mismas condiciones autorizadas a entidades del sector privado. Pero esta facultad no consta en la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

Por lo expuesto y ateniéndome a los términos de su consulta, estimo que ese Instituto no estaría facultado para acogerse a las disposiciones de la Ley de Mercado de Valores en las mismas condiciones autorizadas, como queda dicho, a las entidades del sector privado
.

En el mismo sentido ha dicho:

En esencia, lo que sucede es que el Reglamento no ha previsto esta situación que, por analogía, se equipara a la del consorcio. Por desgracia, esta analogía en derecho público, tiene que constar expresamente
.

Pero el principio de la competencia que se trata en este apartado, no significa que todas y cada una de las actividades específicas del órgano deben estar explicitadas en un texto legal o administrativo, sino que se debe entender que la competencia también comprende todo aquello que, dentro de los límites expresamente atribuidos, resulta imprescindible o necesario para que el órgano de que se trate pueda alcanzar los fines para los cuales ha sido creado, sin que ello implique, en modo alguno, llegar a desconocer o sobrepasar la competencia asignada
.

Sobre el mismo tema falló el extinguido Tribunal de Garantías Constitucionales, resolviendo que:

...es inconstitucional la norma que obliga a obtener "informe favorable del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas" para obtener la concesión de una frecuencia para una estación de radiodifusión de servicio comunal, ya que naciendo la competencia de la Ley, no hay disposición legal alguna que asigne al Comanda Conjunto de las Fuerzas Armadas la facultad de intervenir en esos casos, ni siquiera los artículos 48 y 49 de la Ley de Seguridad Nacional, falta de competencia que pena el inciso tercero del artículo 74 de la Constitución
.

La asignación de la competencia

La Constitución atribuye al Presidente de la República la expedición de "las normas necesarias para regular la integración, organización y procedimientos de la Función Ejecutiva, que concuerda con la Ley de Modernización (Arts. 7, 40 y 42, b), que, como se señaló líneas arriba, establece una delegación legislativa al Ejecutivo para determinar y modificar competencias administrativas XE "ámbito del Ejecutivo" . Esta explicación tal vez valga para salvar la aparente contradicción entre los textos constitucionales sobre la competencia referidos líneas arriba y lo definido en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva. La Ley de Modernización determina que “[l]os funcionarios públicos son plenamente competentes para ejercer todas aquellas acciones que son compatibles con la naturaleza y fines del respectivo órgano o entidad administrativa que dirigen o representan” (Art. 18, inciso 4°). A su vez el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) establece lo que llama "Presunción de competencia XE "Competencia:presunción de" ", es decir, una especie de competencia tácita o implícita (Art. 86, ERJA):

Si alguna norma atribuye competencia a la administración pública Central, sin especificar el órgano que debe ejercerla, se entenderá que la facultad de tramitar y resolver las peticiones o imputaciones corresponde a los órganos inferiores competentes por razón de la materia y del territorio y de existir varios de éstos, al superior jerárquico común.

Los órganos administrativos serán competentes para resolver todos los asuntos y adoptar todas las medidas y decisiones que los consideren razonablemente necesarios para cumplir con sus objetivos específicos determinados en la Ley no obstante que dichos asuntos, medidas y decisiones no hayan sido expresa y detalladamente a ellos atribuidos.

Lo que ha sido aplicado por la misma Procuraduría General del Estado en el caso siguiente:

En el informe, sin embargo, no se ha hecho el análisis de los antecedentes jurídicos y administrativos que indujeron a la Procuraduría a esta contratación. En primer término, debe tenerse en cuenta que no existía ninguna limitación jurídica para que la Procuraduría la realizara y que, por el contrario, como organismo de control del Estado que es, puede y debe recurrir a todos los medios lícitos a su alcance para cumplir esta finalidad. En segundo lugar, el Ministro de Finanzas expidió previamente la resolución presupuestaria No. 70491 de 24 de abril de 1997, por la cual autorizó el aumento de créditos en el vigente presupuesto de la institución, partida No. 2600‑000‑1‑0‑00, denominada "Asesoría, Estudios, Investigaciones y Procesamiento de Datos, por la suma de S/. 200'000.000,oo (doscientos millones de sucres) para cubrir precisamente dicho egreso. En el ámbito jurídico, el contrato se fundó en lo dispuesto en los artículos 1968 y siguientes del Código Civil
.

En consecuencia de todo lo dicho, los límites de la competencia de los órganos públicos se concretan en tres principios: 1. Especialidad XE "Especialidad:principio de"  (cada órgano tiene que actuar dentro de su propia competencia); 2. Legalidad XE "Legalidad:principio de"  (los órganos deben someterse a lo determinado por la ley); y, 3. Finalidad XE "Finalidad:principio de"  (también es preciso que la finalidad de la actuación sea siempre de interés público)
.

La doctrina señala en forma unánime que asignación de la competencia se ejerce en razón de la materia, del territorio, del tiempo y del grado:

- La  XE "Competencia:materia de la" 

 XE "Competencia:territorio de la" materia establece las actividades y tareas que puede desempeñar el órgano en forma legítima.

- El territorio comprende el ámbito espacial dentro del cual se deberán ejercitar las funciones encomendadas.

- El  XE "Competencia:tiempo de la" tiempo se refiere al lapso dentro del cual el órgano puede actuar, en los casos que se establezcan plazos para este fin.

- El  XE "Competencia:grado de la" grado se refiere a la escala jerárquica en que se establecen los órganos. "El grado es la posición o situación que ocupa el órgano dentro de la pirámide jerárquica. El inferior está en grado de subordinación al superior"
. En este ordenamiento, existen funciones atribuidas a un órgano, que no pueden ser desempeñadas por otro órgano superior o inferior al órgano competente. Esto tiene su excepciones, reguladas por la doctrina, en la delegación, la avocación y otras figuras de traspaso de las competencias.

En consecuencia, para que el órgano pueda ejercer su competencia validamente deben coincidir simultáneamente todos los criterios de materia, de territorio de tiempo y de grado en el acto administrativo que dicte
.

El traspaso de las competencias

La competencia debe ser expresa, como señalado, y resulta improrrogable o indelegable, así como irrenunciable. No cabría que por convenio o contrato se estipule su desempeño por otro órgano o persona, pero existen figuras jurídicas que autorizan el traspaso de las competencias. Estas se transfieren por:

Delegación XE "Competencia:delegación de la" 

 XE "Delegación de la competencia" \t "Ver Competencia, delegación de la" .- Es el traspaso de competencias que un órgano superior hace a sus inferiores jerárquicos. Es unánime la doctrina en afirmar que la delegación solamente es posible si existe un texto legislativo o reglamentario que la establezca
, no obstante lo cual, Dromi afirma que lo que se requiere es que no exista norma legal o reglamentaria en contrario
. La delegación debe ser expresa
.

La delegación que hacen los ministros XE "Ministro:delegación de competencia"  de Estado a los funcionarios de sus dependencias, no obsta para que los actos de los delegados se imputen al titular del ministerio, puesto que "[s]i se delega una facultad, los actos oficiales ejecutados por funcionarios ... tienen la misma fuerza y efecto que si los hubiera hecho el titular"
, sin perjuicio de que los delegados asuman la responsabilidad civil y penal que en cada caso les corresponda, conforme con lo determinado expresamente por la ley
. El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) se refiere a la delegación en los Arts. 56 al 58.

 XE "Competencia:avocación de la" 

 XE "Avocación" \t "Ver Competencia, avocación de la" Avocación.- Es el ejercicio de las competencias del inferior jerárquico por el superior. Se puede ejecutar sin necesidad de una norma que lo autorice. La avocación se refiere principalmente a la participación del superior jerárquico en un procedimiento administrativo cuya competencia pertenece a un inferior. Lógicamente no podrá existir avocación cuando lo impida una norma legal o administrativa.

La figura de la avocación ha dado lugar a equívocos doctrinarios, cuando se ha interpretado que ella autoriza al superior a ejercer cualquier potestad o actividad o dictar cualquier norma de la competencia de un inferior, lo cual es una interpretación inexacta. Por ejemplo, mal podría afirmarse que por "avocación" el Presidente de la República sería competente para dictar un "Acuerdo Ministerial" o adjudicar un contrato, por ejemplo.

Sustitución XE "Competencia:Sustitución de" 

 XE "Sustitución de competencia" \t "Ver Competencia, sustitución de" .- Dromi afirma que un superior común de dos órganos puede disponer el traspaso de la  competencia del uno al otro órgano para procedimientos específicos, por razones de conveniencia.

Subrogación XE "Competencia:subrogación de la" 

 XE "Subrogación de la competencia" \t "Ver Competencia, subrogación de la" .- La subrogación se produce cuando la ley establece que un órgano ejerza las funciones de otro órgano ausente
.

Ningún funcionario puede subrogar un cargo vacante definitivamente, por más de noventa días. No obstante, este plazo puede extenderse cuando se justifique suficientemente la imposibilidad de llenarlo, ha dictaminado la Procuraduría General del Estado repetidas veces
. XE "Competencia" \r "Competencia" 

 XE "Competencia:traspaso de la" \r "Competencia_traspaso_de_la" 
3. El acto administrativo

La noción del acto administrativo

Los funcionarios públicos en el ejercicio de sus atribuciones o potestades constitucionales o legales, en la esfera de su jurisdicción y competencia realizan actos jurídicos de derecho público, o sea, actos administrativos
. En consecuencia, el concepto de acto administrativo es uno de los más importantes del Derecho Público porque a través de estos actos se manifiesta la voluntad de la Administración del Estado. Esta relevancia del acto administrativo en el Derecho Público se ha ido afirmando con la disminución de la importancia destacada que se atribuía a la noción del “acto de gobierno” –en contraposición al acto administrativo—, lo que se discutirá más adelante.

Acto administrativo XE "Acto administrativo:definición de"  es una declaración unilateral realizada en ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos individuales en forma inmediata, afirma Gordillo
.

En términos casi iguales, siguiendo a Dromi
 se define en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva: "Actos administrativos normativos: Son toda declaración unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos individuales en forma directa". La diferencia estriba en que el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) dice "en forma directa", en vez de "en forma inmediata". El uso del término "directo" es utilizado por Dromi en concordancia con Cassagne
,  siguiendo un par de leyes de procedimiento administrativo de su país, quien los llama así porque [l]os efectos jurídicos del acto administrativo son directos; surgen de él mismo, no están subordinados a la emanación de un acto posterior"
. Los contrapone con actos que tienen, según este autor, "efecto jurídico indirecto o mediato", concluyendo sobre ellos más adelante que "no son actos administrativos por carecer de la señalada inmediatez". Pero es claro que "indirecto" no es sinónimo de "mediato". Por tal razón, Díez, por ejemplo, prefiere definir estas características como "efectos jurídicos directos e inmediatos". Por otra parte, otros tratadistas argentinos no entran en esta discusión
. Tampoco se refieren a este punto la doctrina administrativa europea. Por último, los proyectos de Tinajero y Serrano, al referirse al acto administrativo tampoco utilizan el apelativo "directo"
.

Asimismo, para continuar con la definición del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, la denominación de "normativo" que se da al acto administrativo establece más de un equívoco
, por utilizarse esta terminología para el acto reglamentario o reglamento, como se verá más adelante. Tal vez sencillamente la referencia a "acto administrativo normativo XE "acto administrativo normativo" " se debe a un error o una errata. Cabe observar que, a pesar de que el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) se inicia con un "glosario", al interior del texto el Estatuto continúa dictando definiciones que no están en el "glosario".

Para concluir con las definiciones XE "Definiciones legales" , modernamente se evita en lo posible entrar a ellas al redactar normas jurídicas, especialmente cuando tales definiciones están sujetas a corrientes circunstanciales o limitadas geográficamente o temporalmente, susceptibles de cambios conceptuales, como sin duda es la noción de acto administrativo.

Como dice Laubadère, no es cierto que una noción tan fundamental en Derecho Administrativo como es el acto administrativo tenga una definición única y cierta
. Así, contra la definición generalmente aceptada del parágrafo anterior, que abarca "la función administrativa" de todos los poderes del Estado, esto es, también la Función Legislativa y la Judicial; Díez afirma que solamente el órgano ejecutivo puede dictar actos administrativos
. Por su parte, otros autores pueden cuestionar el enfoque de los "efectos jurídicos individuales", porque estiman que los reglamentos, que producen "efectos jurídicos generales", también son actos administrativos. Para Laubadère, por ejemplo, "[l]a distinción de actos reglamentarios e individuales, sin embargo, no es absoluta y su puesta en vigencia encuentra ciertas dificultades"
. Otros autores, como Marienhoff consideran que el  XE "Acto administrativo bilateral" acto administrativo también se puede dar en forma bilateral, a diferencia de la definición que se ha adelantado, que se limita a las declaraciones unilaterales. Así, según este autor y los que lo siguen, el contrato administrativo también sería un acto administrativo, pero de índole bilateral: "Todo contrato administrativo es, substancial y esencialmente un acto administrativo bilateral"
. El mismo Gordillo manifiesta que "en un concepto amplio de acto administrativo estarían comprendidas las tres hipótesis (acto bilateral, acto unilateral general y acto unilateral individual)"
. Mas adelante se desarrollarán estos conceptos del reglamento y del contrato, en todo caso íntimamente relacionados con el acto administrativo.

Los actos administrativos  XE "Acto administrativo:revocatoria del" pueden revocarse por la misma autoridad que los expidió, siempre que no afecten derechos de terceros. El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva  denomina “extinción” del acto la revocatoria que hace la autoridad que lo dictó, revocatoria que procede por razones de oportunidad y de legitimidad. Cuando el acto administrativo afecta derechos de terceros, la revocatoria se deberá solicitar al Juez administrativo. Si el acto administrativo que afecta derechos de terceros, lesiona los intereses públicos procede la acción de lesividad XE "Acción de lesividad" 
.

La impugnación del acto administrativo

La importancia principal de la identificación precisa del acto administrativo radica en la forma de su impugnación en sede judicial, sin perjuicio de la impugnación que se puede producir en el seno mismo de la Administración -impugnación en sede administrativa. En razón de su importancia, este principio de la impugnación se encuentra garantizado por la Constitución Política, que dispone que “Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado, podrán ser impugnados ante los correspondientes órganos de la Función Judicial, en la forma que determina la ley” (Art. 196 de la Constitución). En concordancia con esta norma constitucional, las diferentes leyes que regulan la actuación de las entidades públicas establecen en su articulado la referencia expresa a los actos impugnables
. Esta impugnación de carácter judicial se ejerce, sin perjuicio de la impugnación administrativa, que se desarrolla en sede administrativa, ante los mismos órganos que emiten el acto impugnado. El acto administrativo, en el Ecuador, puede ser impugnado directamente ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo. También el Tribunal Constitucional tiene atribuciones para "[c]onocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de los actos administrativos de toda autoridad pública (Art. 276, 2. de la Constitución).

Según el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA), los recursos pueden interponerse ante el mismo órgano que lo emite –recurso de reposición XE "Recurso de reposición" — o ante órganos superiores –recursos de apelación y de revisión (Art. 103). Según esta normativa, no solamente pueden impugnarse los actos administrativos sino también –“bajo ciertas circunstancias”— los  XE "Hecho administrativo:impugnación del" hechos u omisiones, actos normativos XE "Acto normativo:impugnación del"  y actos de simple administración XE "Acto de simple administración:impugnación del"  (Art. 101), figuras administrativas que se estudiarán más adelante.

Dice el Procurador General del Estado:

En el artículo 128, concordante con la Sexta Disposición Transitoria, se alude a un "Recurso de Revisión” de las decisiones o resoluciones administrativas dictadas por el Superintendente, sus delegados o la Junta Cooperativa Nacional, recurso que podrá interponerse ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, en la forma y términos establecidos en la Ley.

El recurso que puede interponerse ante dicho Tribunal no es de "revisión". La propia Ley de la Jurisdicción Contencioso‑Administrativa le llama "recurso contencioso‑administrativo " y también “Demanda " y “acción contencioso—administrativa ". El recurso de revisión está contemplado en otras leyes, por ejemplo, la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control y el Código Tributario, así como en el Estatuto del Régimen Jurídico‑Administrativo de la Función Ejecutiva. Se refiere siempre al recurso que se interpone en el plano meramente administrativo ante la máxima autoridad del ramo ‑y así lo reconoce en la Sexta Disposición Transitoria‑ no ante el Tribunal, que actúa como juez. Considero que este artículo debe suprimirse
.

Para efectos de la impugnación del acto administrativo en la vía judicial, el Art. 38 de la Ley de Modernización suprimió el requisito de “agotamiento de la vía administrativa XE "Agotamiento de la vía administrativa"  que constaba en el Art. 13 de la Ley Orgánica del Ministerio Público de 1979, con el texto siguiente: “Los Jueces y Tribunales de Justicia no conocerán de las acciones judiciales en contra del Estado y las instituciones del sector público, sin que se justifique haber precedido la reclamación administrativa de los derechos controvertidos, ante los funcionarios competente y su denegación por parte de estos”. Esta provisión se encuentra sustituida por la citada del Art. 38 de la Ley de Modernización, que dispone: “Art.38.-PROCESOS.- … No se exigirá como requisito previo para iniciar cualquier acción judicial contra el Estado y demás entidades del sector público el agotamiento o reclamo en la vía administrativa. Este derecho será facultativo del administrado”.

El reglamento XE "Reglamento:Impugnación del" , a diferencia del acto administrativo, no puede impugnarse directamente por el administrado sino solo en cuanto la aplicación de sus regulaciones específicas afecten directamente a una persona
.

Finalmente, los contratos públicos, en el Ecuador fueron tradicionalmente atendidos por los tribunales civiles, lo que se cambió con la aplicación del Art. 38 de la Ley de Modernización
 (que se discutirá en otra parte de esta obra) pero que se remitió nuevamente al conocimiento de los diferentes juzgados y salas. Se puede adelantar, en todo caso, que el contrato de la administración consiste más bien en una serie de hechos y actos administrativos y simples actos de la administración antes que ser un acto solamente, incluyendo los actos preparatorios, el perfeccionamiento a través de la adjudicación y la formalización con la firma del contrato. Sobre la impugnación de los "hechos administrativos" y de los "simples actos administrativos", se discutio líneas arriba. Cabe la acción de amparo XE "Acción de amparo"  no solo contra "los actos" de las autoridades públicas, sino también por sus "omisiones" (Art. 95 de la Constitución) XE "Acto administrativo:impugnación del" \r "Acto_administrativo_impugnación" 
Simple acto de la administración y hecho administrativo

Tanto el simple acto como el hecho administrativo son susceptibles de producir efectos jurídicos así como los actos administrativos, pero se distinguen de este. En efecto, el hecho administrativo XE "Hecho administrativo"  es puramente material, desprovisto de contenido, mientras que el acto administrativo también puede manifestarse materialmente, pero siempre expresa una declaración de la voluntad administrativa dirigida al intelecto de los administrados
. El simple acto XE "Simple acto de la Administración" , por otra parte, es una declaración interna o interorgánica, que no produce "efectos jurídicos en forma inmediata". Dromi enumera entre los simples actos de la Administración las propuestas y los dictámenes.

Manifestación del acto administrativo

El acto administrativo se expresa generalmente por escrito, pero también puede ser verbal o inclusive expresarse por medio de signos o cualquier otro tipo de comunicación. Es común y acertado el ejemplo que González Pérez llama "típico": el "agente de Tráfico que regula la circulación por la posición de los brazos, utilización del silbato o el funcionamiento de los postes o señales"
. Por otra parte, el mismo silencio XE "Silencio administrativo"  de la administración se puede considerar, sea como una denegación sea como una aceptación de lo solicitado, conforme las reglas legales. El Art. 102 del Código Tributario dispone que la falta de resolución de la autoridad tributaria en los plazos fijados XE "Denegación tácita" , “podrá considerarse como negativa tácita de la petición, reclamación o recurso respectivo, y facultará al interesado para el ejercicio de la acción que corresponda”. Para la aceptación tácita XE "Aceptación tácita"  véase el Art. 28 de la Ley de Modernización, donde se dispone que “vencido el respectivo término se entenderá por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamación ha si​do resuelta en favor del reclamante”.

La motivación XE "Motivación"  es un elemento inseparable del acto administrativo, ordenada por los artículos 24, 13. de la Carta Suprema y 31 de la Ley de Modernización. Para la plena validez del acto, este debe ser debidamente notificado XE "Notificación" .

La "sumilla”

Pero no existen especificaciones sobre la forma que deban adoptar las resoluciones escritas, contentivas de un acto administrativo. En la práctica diaria administrativa la "sumilla XE "Sumilla" " -o manuscritos de la autoridad al margen de oficios, cartas, informes o peticiones- es un medio común por la cual una autoridad puede manifestar su decisión. Esta decisión, conforme a su contenido, puede o no resultar un acto administrativo. La sumilla, como medio de expresión del acto administrativo, no es originaria de nuestro medio ni de nuestra época; al contrario, tiene antigua raigambre en la historia administrativa. De acuerdo con Beneyto, en la España del siglo XVII, "[e]n semejante trámite, el Rey decretaba, al margen o al dorso del documento la resolución: 'así está bien'; 'Está bien, como parece, y así se haga', si se muestra conforme, y cuando no se accedía, generalmente acudiendo al recurso de que era una novedad inconveniente: 'Que por ahora se esté como se está'. No conviene introducir novedad … Si el secretario consultaba muchas cosas, el Rey decretaba marginalmente; si sólo una, al fin"
.

Denominaciones de los actos administrativos

No obstante lo que se dice en este apartado, téngase en cuenta que cualquier acto de la autoridad administrativa que en forma unilateral establece o produce efectos jurídicos individuales en forma inmediata y directa, es  un acto administrativo. Así lo manifiesta el Procurador General del Estado:

De ahí que, desde el punto de vista de las entidades públicas y sus servidores, las expresiones actividad, operación o acto administrativo son términos sinónimos, si consideramos que actividad es el conjunto de operaciones o actos administrativos encaminados al ejercicio de una función pública; y, así ha de entender la expresión consignada por esta Procuraduría en oficio N° 1658 del 24 de abril de 1990 y referido en el oficio 24227 de 20 de junio de 1995, de que "el tenor literal de la norma transcrita de la ley Orgánica de Administración Financiera y Control, en mi concepto es lo suficiente claro, razón por la que los cinco años para que opera la caducidad advertida, se han de contar desde la fecha en que se cumplió el acto administrativo"
.

Pero existen actos administrativos que por su importancia adoptan una presentación más formal que debe llenar ciertos requisitos, como por ejemplo adoptar un formato determinado (Decreto Ejecutivo XE "Decreto Ejecutivo" , Acuerdo Ministerial XE "Acuerdo Ministerial" , etc.) y publicarse en el Registro Oficial. Es importante anotar que los instrumentos citados se utilizan principalmente para expedir actos normativos: un Decreto Ejecutivo y un Acuerdo Ministerial más comúnmente contienen un reglamento o un acto normativo en general. Así, Cassagne dice que “mientras un decreto del Poder Ejecutivo de alcance particular y concreto configura jurídicamente un ‘acto administrativo’, otro emanado del mismo órgano puede regular situaciones abstractas, impersonales y objetivas, a través de normas generales y obligatorias revistiendo la condición jurídica de un ‘reglamento.”

Como se acaba de exponer, en el área de su respectiva competencia, los ministros XE "Ministro"  de Estado se encuentran facultados para dictar los actos administrativos que pueden o no expresarse por medio de acuerdos y resoluciones ministeriales que estimen convenientes para el cumplimiento de sus responsabilidades. En ocasiones, dos o mas ministerios expiden disposiciones sobre asuntos de común competencia, que se denominan "interministeriales XE "Acuerdo interministerial" ".

Algunos de estos actos administrativos deben publicarse en el Registro Oficial XE "Registro Oficial" , otros se comunican directamente a los interesados
.

Además de los ministros de Estado, muchos otros órganos de la Administración están facultados para expedir disposiciones administrativas y reglamentarias, que se publican el Registro Oficial.

Se puede citar, como ejemplo:

Resoluciones:
Superintendencia de Bancos, Superintendencia de Compañías, Tribunal Supremo Electoral y, en general, entidades públicas.

Acuerdos:
Presidente de la República, Ministros, Procuraduría y Contraloría General del Estado.

Regulaciones:
Directorio del Banco Central.

Por otra parte los directorios de "entidades adscritas" emiten sus disposiciones administrativas a través de "acuerdos" y "resoluciones de directorio XE "Resolución de directorio" 

 XE "Acuerdo de directorio" " y los gerentes de las mismas a través de "resoluciones de gerencia" o "resoluciones administrativas".

Las "circulares XE "Circular" 

 XE "Instructivo" " y los "instructivos" pueden ser actos normativos o simples actos de la administración que se orientan en forma exclusiva al interior de la Administración Pública y no a los administrados. A pesar de lo cual, con frecuencia terminan afectando a los particulares, como por ejemplo cuando se establecen horarios especiales o la forma de ejecutar los trámites. Sobre las “circulares” el Procurador General del Estado ha dicho “que una circular o las instrucciones que determinada autoridad imparta no pueden alterar la Ley y mucho menos la Constitución, (por lo que) estimo que la circular a la que se refiere su oficio no afecta a las atribuciones que corresponden específicamente al Contralor General del Estado”
. Asimismo, sobre el valor jurídico del “instructivo” ha dictaminado: 

La restricción del alcance de una norma legal que pretende hacerse en aquel Instructivo contraría la disposición del artículo 179 de la vigente Constitución Política (147, 7. del texto vigente), que confiere, en forma privativa, al Congreso Nacional la facultad de interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio, mediante la expedición de una ley de esta clase. Por ende, el referido acuerdo ministerial es improcedente y no genera ninguna obligación a las instituciones y empresas involucradas
.

La diferencia entre los casos generales  y particulares se manifiesta en la publicidad que se debe dar al acto. En el caso de intereses generales la publicidad se efectúa por medio del Registro Oficial, o por otro medio establecido. Este es principalmente el caso de los actos normativos o reglamentarios.

Como se expresó líneas arriba, es obvio que no toda “resolución”, “acuerdo” o “regulación” es forzosamente constitutiva de un acto administrativo, pudiendo existir resoluciones, acuerdos o regulaciones que no sean actos administrativos. El Ejecutivo establece generalmente la distinción entre actos administrativos y otras manifestaciones de la autoridad pública, utilizando el término, no muy usual, de “Acuerdo Ejecutivo” para manifestaciones que no constituyen actos administrativos o reglamentarios, sino “declaratorias” de índole política general
.

En el caso de intereses particulares, se requiere de la "notificación XE "Notificación" " al interesado en algunos trámites. Con anterioridad, ciertos actos administrativos se notificaban a los particulares por medio de su publicación en el Registro Oficial, como por ejemplo las naturalizaciones,  clasificaciones industriales y concesión de personalidad jurídica. En la actualidad esto se encuentra prohibido por el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA), que establece también medios alternativos de notificación
.

Se puede resumir todo lo expresado líneas arriba, diciendo que las leyes son normas de carácter general que han sido creadas según el trámite dispuesto en la Constitución. Las disposiciones administrativas, por su parte, tienen por función individualizar y concretar las leyes
.

La Administración Pública se manifiesta a través de los actos administrativos, reglamentos y contratos. "Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado, podrán ser impugnados ante los correspondientes órganos de la Función  Judicial, en la forma que determina la ley (Art. 196).

Los "actos discrecionales"

La actividad reglada de la Administración tiene un contenido y procedimiento de ejecución determinados expresamente por la norma jurídica. El poder discrecional, por otra parte, está sujeta igualmente a la norma jurídica, pero dentro del marco general de la competencia del órgano. La potestad discrecional XE "Potestad discrecional"  contempla un rango de mayor o menor amplitud de acciones posibles dentro de la competencia establecida, siendo todas aquellas acciones igualmente válidas desde el punto de vista legal.

El ejercicio de la potestad discrecional en ningún caso se identifica con una actividad libre de la administración. Para los autores italianos, esta libertad se ejerce solamente en la llamada "discrecionalidad técnica XE "Discrecionalidad técnica" ": cuando actúa en la actividad de conocimiento, de estudio, etc. puesto que no expide actos relevantes hacia el exterior, actúa con actividad libre a la cual no se califica posteriormente
. Tampoco puede identificarse discrecionalidad con arbitrariedad.
La administración se halla en una situación de  XE "Acto administrativo reglado" competencia reglada:

... cuando, en virtud de las leyes y reglamentos, debe decidir de determinada manera, sin posibilidad de elección. Así, p. ej., en materia de entrega de certificados de declaración de asociaciones, de ascenso por antigüedad de los funcionarios. En todos estos casos, cuando el interesado reúne ciertas condiciones, la Administración debe adoptar una decisión en su favor sin posibilidad de elección en contrario
.

En el otro caso:

... la Administración, al contrario, dispone de un poder discrecional cuando la ley o los reglamentos le dejan en libertad de actuar en un sentido o en otro: así es por ejemplo, para los ascensos a elección en la función pública o para la concesión de condecoraciones (distintas de las de los mutilados de guerra). Discrecional no quiere decir "arbitrario": el ascenso o las condecoraciones se atribuyen en principio a los mas meritorios, pero la Administración es juez de los méritos
.

Para Laubadère el criterio de distinción entre la potestad reglada y la discrecional se basa en "la apreciación de la oportunidad de la medida a tomarse"
.

Sería erróneo considerar que el poder discrecional XE "Poder discrecional"  se ejerce a través de la expedición de un acto administrativo "discrecional". Conforme el enfoque clásico, abandonado hace un siglo, "acto discrecional significará así el acto expedido en ejercicio de la actividad (poder) discrecional
.

En el ejercicio del poder discrecional la autoridad expide, conforme a la normativa, el acto administrativo dentro de un margen mayor o menor de discrecionalidad. Jamás un acto administrativo o de la administración es completamente reglado o completamente discrecional. En consecuencia, la discrecionalidad siempre comporta sobre algún aspecto, pero no sobre la totalidad de los elementos, del acto administrativo. Para García de Enterría y Fernández "la discrecionalidad, ... ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto ...la remisión de la Ley al juicio subjetivo de la Administración no puede ser más que parcial y no total"
. Estos autores citan el Preámbulo de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa española: "La discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un acto en bloque ..., la discrecionalidad, por el contrario, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto". Se refiere a los "actos" y no a las "potestades" desde la perspectiva de su impugnación; todo acto administrativo es resultado del ejercicio de una potestad. Sobre el particular Dromi es radical al considerar esta distinción entre acto reglado y acto discrecional como "absurda":

La división entre actos reglados y actos discrecionales es absurda. En el orden real o existencial nunca las atribuciones de un órgano administrativo podrán ser totalmente regladas o totalmente discrecionales.

No hay actividad administrativa absolutamente reglada ni absolutamente discrecional; siempre algo está normado o reglado por el orden jurídico, o ha quedado al arbitrio del funcionario actuante. En todos los casos, la Administración dispone de un margen de apreciación y también de un tope legal. Por ejemplo, la competencia está siempre reglada
.

En conclusión, "si existe un poder discrecional, no existen los actos discrecionales y, como ya se ha dicho, incluso en las decisiones en las que tiene mayor libertad, la Administración no puede pronunciarse más que por motivos de derecho y de hecho exactos, en razón de un objetivo legal y sin cometer un ‘error de apreciación manifiesto’. Es la teoría del control mínimo XE "Control mínimo"  (o restringido)"
.

El interés doctrinal que tiene esta distinción entre actividad reglada y actividad discrecional de la Administración es que permite calificar la legalidad del acto expedido por el órgano administrativo. La facultad discrecional tiene límites jurídicos que permiten controlar judicialmente el ejercicio de tal actividad
.

Incluso, al decir de García de Enterría, la última doctrina alemana considera que antes que una discrecionalidad lo que existe son "simples conceptos jurídicos indeterminados":

Hoy se ve que justamente en tales casos la discrecionalidad está excluida y que más que remitir la Ley a una decisión libre de la Administración, en cuyo ejercicio saldrían indiferentes jurídicos o contenidos igualmente justos, se trata, por el contrario de delimitar una única solución justa cuya búsqueda reglada debe hacer la Administración cuando a ella corresponde su aplicación, y cuyo control último, por ser un control de legalidad, es accesible al juez
.

Efectos de la característica del acto de ser discrecional. Para qué sirve este concepto

Para Laubadère la distinción es de "interés capital, puesto que determina la legalidad del acto administrativo en lo concerniente a la relación entre su objeto y sus motivos; además, en el plan contencioso, ella determina los términos y condiciones de su control jurisdiccional"
.

Un tradicional ejemplo de poder discrecional de la Administración se manifiesta en la adjudicación XE "Adjudicación"  del contrato público. La Ley de Contratación Pública ecuatoriana dispone que el contrato se adjudique "al proponente que hubiere presentado la oferta más conveniente a los intereses nacionales e institucionales". La Procuración argentina ha dictaminado que "la apreciación de la propuesta más conveniente es de competencia del órgano que adjudica la licitación, y constituye un ejercicio de una facultad que, si bien discrecional, en manera alguna puede quedar exenta del sello de razonabilidad que debe ostentar toda actividad administrativa para producir efectos jurídicos válidos"
.

La Ley Orgánica de Administración Financiera y Control parecería atribuir competencia discrecional a la Contraloría General del Estado para juzgar las actuaciones de los órganos administrativos sujetos a su control. En efecto, el Art. 263 alude a la "auditoría operacional", donde juzga "el grado de eficiencia, efectividad y economía en su planificación, organización, dirección, control interno y uso de recursos", que son aspectos del manejo administrativo donde se manifiesta una gran dosis de potestad discrecional. De lo que se conoce, la Contraloría General del Estado audita principalmente la "legalidad XE "Legalidad" " de las actuaciones. En ocasiones, los informes observan aspectos relativos a las actuaciones sujetas a la potestad discrecional, pero sin llegar a establecer "glosas" por tales conceptos.

La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa establece que "[n]o corresponden a la jurisdicción contencioso-administrativa: a) Las cuestiones que, por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que verse, se refieren a la potestad discrecional XE "Potestad discrecional"  de la administración". Especifica que "[c]orresponde especialmente a la potestad discrecional: a) Las disposiciones de carácter general relativas a la salud e higiene públicas, sin perjuicio del derecho a las indemnizaciones a que puedan dar lugar tales disposiciones. b) Las resoluciones sobre concesiones que se solicitaren de la administración, salvo las que versaren sobre concesiones regladas por la ley. c) Las decisiones que nieguen o regulen gratificaciones o emolumentos no prefijados por una ley o reglamento, a los funcionarios públicos que presten servicios especiales".

El desaparecido Tribunal de lo Contencioso Administrativo sentenció que "corresponde al contralor jurisdiccional de la Administración conocer y resolver sobre la aplicación legítima de la facultad discrecional de los actos o resoluciones administrativas".
Efectos en la impugnación del acto. En todo caso corresponde al juez determinar los aspectos de la legalidad del acto y de su finalidad, sin necesariamente entrar en el tema de la oportunidad de ese acto, que según Dromi, continúa exenta de control judicial.
El control judicial se efectúa originalmente a través de la técnica de la llamada "desviación de poder XE "Exceso de poder:recurso de" 

 XE "Desviación de poder" \t "Ver Exceso de poder" ", que examina la finalidad del acto. Hoy, sin embargo, que la doctrina rechaza la existencia del "acto discrecional" y se adelantan criterios tales como los de "conceptos jurídicos indeterminados", la totalidad de los componentes del acto se consideran sujetos al control de su legalidad.

Para articular (el) control son operantes tres técnicas diversas: control de los elementos reglados del acto discrecional y en particular la desviación de poder XE "Exceso de poder" ; control de los hechos determinantes; control por los principios generales del derecho y, en particular, principio de la inequidad manifiesta.

Sobre este tema, se puede concluir con González Pérez en que:

Realmente no tiene sentido mantener la discrecionalidad como causa de exclusión de la impugnación de un acto, ni siquiera con matizaciones. Pues la discrecionalidad justificará la improcedencia, no la inadmisibilidad de las pretensiones, y aquella -así dice el preámbulo de la LJ española- "no en tanto el acto es discrecional, sino en cuanto, por delegar el ordenamiento jurídico en la administración la configuración según el interés público del elemento del acto de que se trata y haber actuado el órgano con arreglo a derecho, el acto impugnado es legítimo"
.

Los actos administrativos de las empresas públicas

 XE "Acto administrativo:de la empresa pública" \r "Acto_administrativo_de_la_empresa_públic" 

 XE "Empresa pública:acto administrativo de la" \r "Acto_administrativo_de_la_empresa_públic" Sobre el asunto de la naturaleza y régimen de los actos de las empresas públicas, sostiene Gordillo, siguiendo la opinión de la Procuraduría del Tesoro de la Nación Argentina, que los actos de las empresas del Estado son actos administrativos, regidos por las normas propias de estos
.

La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos 19.549, de la Argentina, con las reformas introducidas por la Ley 21.686, publicada en el "Boletín Oficial" 22.411 del 27 de abril de 1972., en su Art. 32 dispone que:

El reclamo administrativo previo a que se refieren los artículos anteriores no será necesario si mediare una norma expresa que así lo establezca y cuando: f) se demandare a un ente autárquico, o a una empresa del Estado, una sociedad mixta o de economía mixta o a una sociedad anónima con participación estatal mayoritaria o a las sociedades del Estado, o a un ente descentralizado con facultades para estar en juicio.

Lo que manifiesta claramente que en Argentina la ley determina que los actos de esas empresas son administrativos, sujetos por lo tanto su cuestionamiento en la vía administrativa. Por supuesto que no cabría extender a todos los demás países sudamericanos el carácter de acto administrativo que esta ley atribuye a los emitidos por sociedades anónimas o mixtas. Por lo menos en Ecuador, no se contempla la posibilidad de impugnar en los tribunales administrativos las actividades de este tipo de empresas estatales.

 XE "Acto administrativo discrecional:en la empresa pública" Las empresas públicas ecuatorianas, es decir aquellas constituidas como personas jurídicas de derecho público, ciertamente que expiden actos administrativos. El porcentaje de actos administrativos con elementos más o menos discrecionales de las empresas públicas, por la naturaleza de sus funciones, va a ser más alto que en las dependencias del la Administración Pública o de otras entidades que no son empresas públicas. Más que en las otras instituciones, será la esencia de las funciones de la empresa pública más elementos de discrecionalidad en sus actos. Dice Altamira que es privativa de la administración la determinación de cuándo un acto o un hecho es oportuno o conveniente, sin que tal determinación sea susceptible de recursos jurisdiccional alguno. En el caso de los actos administrativos discrecionales, la administración y las empresas públicas, tienen las más amplias facultades para determinar la oportunidad o conveniencia del acto, pero están limitadas por los criterios de legalidad y moralidad.

Según el autor citado en el párrafo anterior, el acto discrecional está integrado de dos elementos distintos, indefectibles en su composición: 1) la oportunidad y conveniencia del acto; 2) su legalidad. Lo primero no es discutible en la vía contenciosa, lo segundo sí.

¿Cuando se considera que existe discrecionalidad?. La doctrina tradicional consideraba que existía discrecionalidad en los siguientes casos: 1. ausencia o silencio de la ley; 2. ausencia de contratos, reglamentos o derechos subjetivos preexistentes; 3. competencia en el funcionario.

En el caso de la empresa pública es necesario tomar en  cuenta el importante principio de la especialidad XE "Principio de la especialidad" , según el cual las entidades públicas solo pueden actuar para el cumplimiento de los fines para las que fueron creadas. Es un principio similar se aplica en las personas jurídicas privadas mercantiles, cuyas actividades tienen que forzosamente corresponder con el "objeto" expresado en sus estatutos. El principio de la especialidad, manifestado en los objetivos de la empresa, condiciona la competencia de sus funcionarios para expedir actos administrativos. En general, se entiende por incompetencia la falta de poder legal para emitir o realizar un acto.

Para concluir con el asunto de la discrecionalidad en la emisión de actos administrativos en las empresas públicas, cabe señalar que "a falta de toda norma, la libertad de la administración está  siempre limitada por dos principios fundamentales: la competencia y la causa o fin legal. La violación de la primera, constituye el vicio de incompetencia, que hace procedente el recurso; la segunda, da lugar al de desviación de poder XE "Exceso de poder" "
. XE "Acto administrativo discrecional" \r "Acto_administrativo_discrecional" 
Actos administrativos de otros órganos y personas jurídicas

Desde hace mucho tiempo el acto administrativo no es exclusivamente el que emana del gobierno central. Al contrario, se ha considerado inclusive factible la emisión de un acto administrativo XE "Acto administrativo:del concesionario particular"  por una autoridad no administrativa en la gestión de un servicio público. Así, para estos efectos, se ha considerado como menos importante la distinción clásica entre personas públicas y personas privada, pero últimamente la jurisprudencia del Consejo de Estado francés ha limitado más precisamente los casos en los cuales se consideran como administrativos los actos de personas privadas que gestionan un servicio público
.

En la doctrina nunca hubo dudas acerca de la naturaleza de los actos de las empresas públicas, considerados como actos administrativos. En comentarios de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, se manifiesta que "[e]l intervencionismo económico y social del Estado tuvo que dar nacimiento a una abundante jurisprudencia que censura las numerosas desviaciones de poder (détournements de pouvoir) cometidas en esta ocasión por las colectividades públicas y los organismos profesionales. Ciertamente que el Consejo de Estado no ha renunciado a anular por desviación de poder XE "Exceso de poder"  las decisiones tomadas en esta materia". Aunque últimamente el concepto de la desviación de poder es utilizada muy limitadamente por el Consejo de Estado francés, que prefiere motivar con otros medios sus sentencias, por ejemplo citando el principio del error de derecho: "Así, dice Long, la desviación de poder ha disminuido por la voluntad del juez al momento mismo donde las circunstancias, la extensión de las actividades del Estado y los poderes de los organismos públicos, las prerrogativas confiadas a los servicios económicos y a las instituciones profesionales, hubieran justificado una extensión de su alcance"
.

Los "actos políticos"

Para el estudio de la formulación y determinación de políticas públicas se tiene que hacer referencia a la "función gubernativa o política", para distinguirla de la "función administrativa", al interior de la Función Ejecutiva, conforme la doctrina del Derecho Público contemporáneo. En efecto, tanto la doctrina como la misma legislación sobre procedimientos administrativos establecen la existencia de "actos políticos" como diferentes de los "actos administrativos", aunque las diferencias entre esas dos clases de actos se vuelve cada vez más tenue. Las políticas públicas estatales se manifiestan jurídicamente a través de los "actos políticos". Este tema se desarrolla sucintamente en el presente apartado. Líneas arriba se citó el criterio de Giannini, según el cual "el poder gubernativo tiende ... a escindirse en dos poderes: un poder gubernativo XE "Poder gubernativo"  en sentido restringido y un conjunto de poderes administrativos"
. Muchos autores establecen una delimitación radical entre ambos "poderes", puesto que el poder gubernativo actuaría a través de los "actos políticos" cuyas características diferirían de la de los "actos administrativos".

Son características de los “actos políticos”:

1. Ejecutan directamente la norma constitucional;

2. Son dictados en ejercicio de una actividad discrecional XE "Potestad discrecional" , indelegable, de los órganos ejecutivo y/o legislativo, sin límites jurídicos y por motivo de oportunidad XE "Oportunidad"  o mérito.

3. Se vinculan a la propia "organización y subsistencia del Estado", y se justifican por una finalidad política vital para la seguridad, defensa y orden del Estado. No se trata de asuntos atinentes a la simple marcha de la buena administración.

4. No inciden directa ni inmediatamente en la esfera jurídica del administrado, "cuyo status no se altera ante la emisión del acto político, de gobierno o institucional".

5. Son unilaterales en su estructura y de alcance o efecto general.

6. Son irreversibles, no judiciables, no justiciables o no invalidados judicialmente. Están exentos de control jurisdiccional
.

Según este autor resultaría improcedente y, sobre todo inconstitucional, que el Poder Judicial pretendiera entrar al conocimiento de estos actos, que por su naturaleza son discrecionales, "que atañen a la oportunidad política". Dromi pone como ejemplo la declaratoria del estado de sitio XE "Estado de sitio:declaratoria de" , que es una potestad exclusiva del Ejecutivo, sin posibilidad de cuestionamiento judicial. Gordillo  discrepa radicalmente con el criterio expresado de que estos actos, que él denomina ”de gobierno”, no estén sujetos a la revisión judicial. Se puede concordar con el cuestionamiento de Gordillo en cuanto la doctrina administrativa contemporánea considera que no cabe la existencia de actos del gobierno o de la Administración Pública que se encuentren exentos de la revisión judicial y que nadie discute actualmente que también los actos administrativos llamados discrecionales se encuentran sujetos a la revisión judicial. Por otra parte, como lo señala este mismo autor, sí existen determinados actos del gobierno que, por su carácter general, no podrían impugnarse por no existir un actor legitimado, es decir por falta de una persona que pueda considerarse lesionada directamente por dicho acto
. En efecto, una “política XE "Políticas:declaratoria de" ” expedida por el Presidente de la República, difícilmente se podría visualizar como afectando en forma directa a ninguna persona. Por supuesto que estos enfoques se modifican con el desarrollo del derecho ambiental y del derecho del consumidor: hay que tomar en cuenta que las legislaciones nacionales, en forma generalizada hoy día otorgan legitimación procesal XE "Legitimación procesal"  a cualquier persona del pueblo para plantear acciones judiciales sobre cuestiones ambientales y de defensa del consumidor. También hay que distinguir entre la declaratoria misma del estado de sitio, que es el ejemplo propuesto por Dromi, y las acciones ejecutadas como resultado de tal declaratoria de estado de sitio. Resulta claro que cualquier medida que asuma el gobierno en aplicación de una declaratoria de estado de sitio es susceptible de impugnación judicial, pero cabría discutir si una sentencia judicial podría válidamente revocar la declaratoria misma de estado de sitio, por ejemplo. Estas reflexiones se pueden aplicar a cualquier otra acto político del Ejecutivo. Este es uno de los temas de mayor actualidad en el derecho administrativo que se está resolviendo en el ámbito jurisprudencial.

Inclusive para Vedel, quien opina que no se justifica el mantenimiento de la noción de "actos de gobierno XE "Acto de gobierno" \t "Ver Acto político" " en la doctrina, "el juez administrativo debe evitar todo incidente fronterizo con el Jefe de Estado, el Parlamento y con las autoridades encargadas de la política internacional XE "Política internacional" ". Asimismo, considera que la actual Constitución francesa acrecentó la categoría de "actos de gobierno" con las figuras del referéndum y la disolución del parlamento
.

En todo caso, a pesar del estado actual de las discusiones doctrinales sobre el tema, es indiscutible que existen actos del Jefe del Ejecutivo que declaran la orientación que su Gobierno imprimirá a temas determinados. En general, estas declaratorias se abstienen de determinar acciones específicas, por lo que carecen de un elemental requisito del acto administrativo, cual es el de afectar una situación subjetiva en forma directa. XE "Acto administrativo" \r "Acto_administrativo" 

 XE "Acto político" \r "Acto_político" 
4. Reglamento y acto administrativo

Introducción

Para Vedel, los actos administrativos unilaterales se pueden clasificar según el punto de vista formal (órganos y procedimientos para su expedición) o según un punto de vista material (su contenido)
. Dentro de ese contexto divide los actos en reglamentarios y no reglamentarios. Define los actos reglamentarios XE "Acto reglamentario"  o "reglamentos" como actos administrativos generales e impersonales
. En esto coincide con su compatriota Carré de Malberg que, a comienzos del siglo XX, afirmó: "Los reglamentos son, en la forma al menos, actos administrativos
.

Entrena Cuesta concluye su discusión sobre el asunto manifestando: "Nada se opone, por tanto, a que consideremos como acto administrativo todo acto de la Administración sujeto al Derecho administrativo, y por ello también el reglamento"
. Pero añade: "es necesario, inmediatamente, distinguir entre los actos administrativos normativos y los que no contienen normas jurídicas, para subrayar igualmente las diferencias que entre ambos existen"
.

Para hacer referencia a la América Latina, el más destacado tratadista que coincide con esta tesis es Marienhoff, que incluye entre los actos administrativos al reglamento y al contrato, considerando a este último como "acto administrativo bilateral XE "Acto administrativo bilateral" "
. Al contrario, afirma Díez que la doctrina distingue los actos administrativos de los reglamentos
. En igual sentido se pronuncia Escola
.

En la otra posición se encuentra Fiorini, que al igual que Marienhoff, sostiene que el reglamento también es un acto administrativo, de alcance general. Fiorini expresa que "[l]a sola mención de que el acto reglamentario es acto administrativo general es reconocer su importancia, y el gravísimo equívoco en que se puede caer si se lo excluye de la noción de acto jurídico de la administración pública"
.

En igual sentido, Bielsa manifiesta: "Si considera de una manera general y abstracta una pluralidad de sujetos o una situación general, el acto administrativo es general. A esta última categoría pertenecen los reglamentos". En el mismo lugar reconoce que la determinación del carácter de los reglamentos "es una cuestión controvertida"
.

Finalmente, se debe citar a Canasi que define el acto administrativo como: "un acto voluntario del poder público, dentro de la esfera de su competencia, que tiene por objeto crear una relación jurídica exorbitante del derecho privado"
; detallando a continuación: "Esta concepción amplia del acto administrativo abarca los actos unilaterales de la administración pública, como también los bilaterales o contractuales y también los generales o reglamentarios"
. XE "Reglamento:y acto administrativo" \r "Reglamento_y_acto_administrativo" 

 XE "Acto administrativo:y reglamento" \r "Reglamento_y_acto_administrativo" 
Caracterización del reglamento en el derecho positivo

A pesar del pronunciamiento de distinguidos tratadistas, se tiene que coincidir con Marienhoff en que "la discusión planteada respecto a si existen o no los actos administrativos de alcance general (la de los actos de alcance individual es unánimemente aceptada), sólo puede resolverse teniendo en cuenta el derecho positivo de cada país"
.

Será entonces la legislación la que determine, por ejemplo, la característica de la concesión XE "Concesión" , sea como acto administrativo, unilateral, que es el caso de la actual concesión minera constante en la Ley de Minería del Ecuador o con características de “contrato concesión”, contemplado en la Ley de Modernización.

Las diferencias en cuanto a la impugnación del reglamento y del acto administrativo, por ejemplo, dependen también de la norma jurídica específica. Así, al lado del llamado recurso indirecto contra reglamentos, donde "[l]a impugnación no se dirige contra el reglamento, sino contra un acto administrativo dictado en su aplicación, fundándose en que las normas del reglamento no son conformes a derecho se encuentra la impugnación directa de los reglamentos"
.

García de Enterría dedica un interesante libro a este tema específico: "Legislación Delegada, Potestad Reglamentaria y Control Judicial". Sobre la impugnación directa de los reglamentos dice que una de las "[n]ovedades más importantes ... de la ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956 es la de la admisión normal de un recursos contencioso-administrativo directo contra Reglamentos"
.

Se debe aceptar esta distinción por la cual se pronuncia la doctrina, sin perjuicio del principio de que a los reglamentos "supletoriamente pueda  aplicársele, cuando la norma lo prevé, el régimen jurídico de los actos administrativos, en cuanto sea compatible con su naturaleza"
.

Distinción entre acto administrativo y reglamento

Hay que reconocer que una distinción se impone en ciertos aspectos específicos de procedimiento. Por ejemplo, con referencia a los plazos dentro de los cuales deben deducirse la impugnación XE "Impugnación:plazo de impugnación"  en los reglamentos o actos de contenido general se determinan, por su naturaleza, de forma diferente que para el acto administrativo o actos de contenido particular.

El enfoque deviene menos claro en los casos fronterizos, que relevan de la casuística. Así, continúa Vedel: "En total, la distinción resulta bastante empírica. Pero de manera general son reglamentarios los actos que tienen un carácter normativo y aquellos que tienen por objeto la organización misma de un servicio público XE "Servicio público" ", citando jurisprudencia diversa
.

También es procedente discutir la distinción del reglamento y la ley. En efecto, se ha calificado a los reglamentos de "leyes materiales XE "Ley material" ", puesto que por su contenido y aplicación, presentan las mismas características de la ley. 

Es un importante contenido del reglamento la referencia a la escala jerárquica de las normas. Esto resulta especialmente importante en la determinación de la competencia. Dromi afirma que "[e]l reglamento es fuente de competencia, jerárquicamente subordinado a la Constitución, a los tratados y a la ley, y con supraordinación respecto de los actos administrativos"
. Para Dromi, el  XE "Reglamento:ámbito del" ámbito material del reglamento es más extenso: "En ausencia de leyes es posible dictar normas reglamentarias. Esta zona común a la regulación legal o reglamentaria comprende principalmente lo concerniente a la organización administrativa interna"
.

Asimismo, sobre este asunto, afirma Dromi: "El principio general es que nada escapa a la fuerza de la ley, a la posibilidad de ser legislado. Sin embargo, a este principio general se le establecen dos clases de excepciones: 1) hay materia que indistintamente puede ser regulada por ley y por reglamento; 2) hay materias propias y exclusivas del reglamento"
.

Sin duda que resulta importante, por otro lado, delimitar el ámbito del reglamento, en cuanto, por ejemplo no es posible "oponer a terceros el reglamento interno o que no requiera el requisito de publicación"
. Este mismo autor, al referirse al campo fundamental de la competencia reglamentaria -los aspectos específicamente organizativos- advierte que, "cuando se trata de cuestiones que, aun siendo administrativas, implican para los ciudadanos la imposición de obligaciones, o la limitación de sus derechos, entonces se entiende que el reglamento sólo ha de limitarse a ser complemento de la ley XE "Ley:ámbito de la"  y que una norma previa con rango de tal es siempre necesaria"
.

No obstante todo lo dicho en líneas anteriores, se puede coincidir con Vedel en que las distinciones entre ley y reglamento son más importantes que las similitudes. Así, el reglamento no puede alterar la ley, puede ser anulado por el juez por exceso de poder XE "Exceso de poder:recurso de" , puede ser objeto de excepciones de ilegalidad XE "excepción de ilegalidad" ; y podría obligar a la administración a reparaciones
. "En realidad —concluye el decano Vedel sobre el tema— el reglamento tiene un régimen jurídico más próximo al de las decisiones no reglamentarias que el de la ley. El acto reglamentario XE "Acto reglamentario"  no es más que una variedad del acto administrativo"
.

Sobre el fundamento del poder reglamentario XE "Poder reglamentario"  de las autoridades administrativas diferentes que el Presidente de la República, la jurisprudencia ha reconocido en Francia que "todo jefe de servicio puede tomar las medidas necesarias para el buen funcionamiento de la Administración puesta bajo su autoridad, inclusive si ninguna disposición legislativa le concede poder reglamentario"
. Esto "se aplica particularmente a los ministros".

Se considera que la norma constitucional que establece la Contraloría General del Estado, al atribuirle la potestad para dictar "regulaciones de carácter general para el cumplimiento de sus funciones" (Art. 211), le confiere una facultad reglamentaria, en el más estricto sentido del término.  XE "Delegación:reglamentaria" El Congreso también puede delegar a los "organismos públicos de control y regulación, la facultad de expedir normas de carácter general, en las materias propias de su competencia, sin que estas puedan alterar o innovar las disposiciones legales
. No obstante, otras autoridades también dictan normas administrativas que no tienen el ámbito del reglamento, pero que se llaman así, por extensión. Un oportuno ejemplo de esta facultad es la expedición de "reglamentos orgánicos funcionales XE "Reglamento orgánicos funcionales" " que tienen los ministros y los directorios de las entidades públicas, conforme las atribuciones constitucionales que otorgan a los ministros la facultad de "[e]xpedir las normas, acuerdos y resoluciones que requiera la gestión ministerial"
. A base de lo dispuesto en la Ley de Contratación Pública, las instituciones dictan "reglamentos" para la organización del comité de contrataciones
. XE "Acto administrativo y reglamento:distinción" \r "Reglamento_y_acto_administrativo_distinc" 

 XE "Reglamento y acto administrativo:distinción" \r "Reglamento_y_acto_administrativo_distinc" 
5. Los reglamentos que dicta el Presidente de la República
Reglamentos de ejecución
El reglamento de ejecución XE "Reglamento de ejecución"  es aquel que dicta el Presidente de la República para la aplicación de una ley, que no puede "contravenirlas ni alterarlas" (Art. 171, 5. de la Constitución). El actual texto constitucional no establece plazo alguno para su expedición, mientras con anterioridad se fijaban tres meses, lo cual no obsta que la misma ley establezca los plazos dentro de los cuales los reglamentos deben expedirse. Como se expresa en la norma constitucional, el reglamento de ejecución no podría bajo ningún concepto, ni siquiera como parte de un esquema de organización institucional o procedimental alterar los preceptos constitucionales y legales. Esto se aplica con mayor fuerza a las normas de procedimiento interno que corresponde dictar a otros órganos de la Administración Pública. El Procurador General del Estado dictaminó que se apartan de la ley las exigencias que desvirtúan los legítimos derechos constitucionales, especialmente si se tratan de derechos fundamentales XE "Derechos fundamentales"  como son los derechos religiosos:

Revisado el Instructivo expedido mediante Acuerdo Ministerial No. 663‑A, ya mencionado al inicio del presente oficio, se desprende que éste contraviene lo previsto en la Ley No.212, puesto que establece, para la aprobación de las organizaciones religiosas, una serie de requisitos que no están contemplados en la ley, por lo que no puede ser aplicado. En tal virtud, agradeceré proceder a su inmediata derogatoria, a fin de no afectar derechos de terceros con su aplicación. Al mismo tiempo, se estudiará la posibilidad de que el señor Presidente de la República expida un reglamento a la mencionada Ley No. 212, que contendrá regulaciones más precisas sobre el proceso de concesión de personalidad jurídica a las organizaciones religiosas que se establezcan en el país. Dicho reglamento deberá precautelar la vigencia de la garantía constitucional de libertad religiosa, y no vulnerar el denominado "Modus Vivendi con al Santa Sede", suscrito y ratificado por el Ecuador, que se encuentra publicado en el Registro Oficial de 14 de septiembre de 1937
.

Reglamentos autónomos

Al comentar las disposiciones de la Constitución argentina sobre el particular, dice Dromi: "En el orden nacional la Constitución atribuye expresamente al órgano ejecutivo la facultad de dictar los reglamentos de ejecución; nada dice acerca de las otras clases de reglamentos, pero hay que considerar implícita la competencia XE "Competencia:reglamentaria"  para dictarlos, pues a dicho poder corresponde la administración general del país"
. Sobre este tema, se refiere principalmente a los llamados reglamentos autónomos XE "Reglamento autónomo" , es decir aquellos que, según Dromi, "sin subordinarse a ninguna ley formal ... regulan el servicio administrativo"
, que es la clase de reglamento que introduce la reforma y codificación constitucional ecuatoriana de 1998. Sin duda que estos reglamentos autónomos, o "independientes" como los llama García-Trevijano "[s]on los más importantes, puesto que gracias a ellos marcha la Administración pública diariamente". Podríamos decir, añade, que mientras los Reglamentos ejecutivos se dictan "en ejecución" de la Ley, los independientes se dictan "para aplicación" de la Ley"
. Estos reglamentos de acuerdo con el enfoque de Carré de Malberg excluyen la referencia al estatuto legal del ciudadano
.

Entre las características del reglamento autónomo, cabe destacar que "no importa una abdicación general del órgano legislativo" y resulta aplicable en "materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares, distintos y variables que al legislador no le sea posible prever la  manifestación concreta que tendrán en los hechos, no puede juzgarse inválido, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que queden libradas al arbitrio razonable del órgano ejecutivo, siempre que la política legislativa haya sido claramente establecida".

En Ecuador, la reforma y codificación constitucional de 1998, introdujo el "reglamento autónomo", puesto que anteriormente el Presidente de la República estaba limitado a dictar reglamentos en el estricto sentido del término, es decir aquellos de ejecución de una ley. Así, el Presidente de la República, además de los reglamentos “para la aplicación de las leyes” (ejecutivos), dicta “los (reglamentos) que convengan a la buena marcha de la administración”
.

La reglamentación delegada

Otra clase de reglamentación es la delegada o de integración, como prefiere llamarla Dromi
. En primer lugar, se había citado a Dromi cuando recuerda que la Constitución argentina se refiere expresamente solo a la reglamentación ejecutiva, como fue el caso de la Carta Suprema ecuatoriana hasta la reforma y codificación de 1998. Sobre la cuestión, añade este autor que los reglamentos de integración no emanan "de la facultad reglamentaria normal del Poder Ejecutivo, sino de una expresa habilitación legislativa" y continúa:

Nuestra Constitución no hace referencia alguna a este tipo de reglamentos, pero doctrinariamente no es cuestionable su constitucionalidad, ya que integran el ordenamiento jurídico mediante autorización legislativa.

Se trata simplemente de un poder normativo conferido singularmente para el caso concreto por el órgano legislativo a favor del órgano ejecutivo
.

Finalmente, en cuanto a su aplicación específica, este autor determina que: "La ley de habilitación debe ser citada expresamente en cada reglamento, determinando el contenido y la extensión de las facultades con que habilita al Ejecutivo, para impedir las delegaciones globales o indeterminadas. En síntesis, el contenido del reglamento debe estar previsto en la ley de habilitación"
.

Asimismo, debe tomarse en cuenta que la Constitución le delega al Presidente la atribución de "fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana
 o le encarga determinar "[e]l número de ministerios, su denominación y las materias de su competencia" (Art. 176), lo que se dijo líneas arriba "se encuentra en consonancia con la atribución otorgada al Ejecutivo de regular "la integración, organización y procedimientos de la Función Ejecutiva" (Art. 171, 9.). En el mismo contexto, la Norma Suprema establece que los ministros de Estado cumplirán "las demás atribuciones que establezcan las leyes y otras normas jurídicas" y según los Arts. 7, 40 y 42, b) de la Ley de Modernización, el Ejecutivo tiene facultades exclusivas para dictar las normas de carácter de legislación delegada relativas a la estructura, procedimientos y competencias de las instituciones públicas. Finalmente, la Constitución
 y la “Ley de Descentralización del Estado y de Participación Social” establece amplias potestades a favor del Presidente de la República y sus ministros para transferir “definitivamente” a favor de los municipios “funciones, atribuciones, responsabilidades y recursos” 
. Estas potestades para “fijar y modificar tarifas arancelarias” y para transferir competencias a las entidades del régimen seccional autónomo que se atribuyen al Ejecutivo no pueden ser otra cosa que una verdadera delegación legislativa, puesto que según la misma Constitución tanto la modificación de tributos cuanto la asignación de competencias son materias de “reserva legal” (Arts. 257 y 119 de la Constitución). Este último artículo de la Constitución dice que los órganos públicos “no podrán ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitución y en la ley”, es decir que solamente por ley se podrán establecer o modificar competencias o, en su defecto, por norma delegada del Ejecutivo. 

Los aspectos teóricos y doctrinales, así como la aplicación en el Ecuador de la delegación legislativa se discuten más detenidamente en la tercera parte de esta obra, en el capítulo “La base constitucional de la modernización del Estado”. XE "Reglamentación delegada" 

 XE "Reglamentación delegada" \t "See Delegación legislativa" 

 XE "Delegación legislativa" \r "Reglamentación_delegada" 
Reglamentos de necesidad y urgencia

No se ve en cambio como posible, al menos en el Ecuador, la existencia a los reglamentos que la doctrina llama  XE "Reglamento:de necesidad o urgencia" "de necesidad y urgencia". Ellos, no obstante, fueron parte de la potestad ejecutiva en la Constitución de 1946 con el nombre de "decretos-leyes de emergencia en el orden económico" (Art. 83), que no están contemplados en las dos Cartas que le sucedieron, de 1968 y 1979. Para que puedan aplicarse nuevamente en Ecuador estos "decretos-leyes" deberán ser expresamente autorizados por la Constitución. La diferencias de aquellas normas extraordinarias con los actuales proyectos de urgencia económica contemplados en la actual Constitución es que los “decretos-leyes de emergencia en el orden económico” podían expedirse en forma directa por el Ejecutivo con el carácter de ley, mientras que los proyectos de ley de urgencia económica deben forzosamente ser canalizados a través del Congreso Nacional. XE "Reglamento" \r "Reglamento" \b 

 XE "Reglamento" \r "Reglamento" \b 

 XE "Potestad reglamentaria:del Presidente de la República" 
1. El gobierno y la administración pública
Una cierta doctrina española y la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas intenta formalizar las diferencias entre Gobierno y Administración Pública, que son mucho más evidentes en regímenes parlamentarios que en los presidenciales. En efecto, estas funciones de gobierno y de administración concurren dentro del Poder Ejecutivo, hasta el punto en que se ha hablado de funciones separadas. Por otra parte, también en España el término de administración pública se lo concibe como aplicable a diferentes grupos de instituciones públicas: en primer lugar se alude a la “administración general del Estado” que, al decir de González, es una expresión que “carece de tradición” en el derecho español
. Al lado de esta administración pública se ubican en España a las “administraciones públicas” institucionales, autonómicas y locales. La legislación española concede personalidad jurídica a la Administración Pública y lo mismo hace  —con dudosa potestad legal— el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva  en el Ecuador. No se conoce de otro país, sea de tradición jurídica romano napoleónica o no que haya adoptado este sistema en Latino América o en otro continente. Por otra parte, la reforma y codificación constitucional de 1998 no acoge el esquema de la personalidad jurídica de la Administración Pública y continúa asignando la representación judicial del Estado  —y no de la Administración Pública—  al Procurador General del Estado. Como consecuencia de su particular enfoque, la legislación administrativa española se refiere a las “administraciones públicas” adjudicándoles personalidad jurídica a ellas:  Parada alude al Art. 3.4 de la Ley española citada, que dice que “cada una de las Administraciones públicas actúa para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única” y comenta que es “una regla que, a la vista de la proliferación de los Entes institucionales, en sus variadas fórmulas públicas y privadas, no deja de ser una escandalosa inexactitud; porque realmente, cada Administración pública, la estatal y la de cada una de las Comunidades Autónomas y de los Entes locales, no constituyen una persona jurídica única sino una constelación de personas jurídicas”
. En todo caso, hay que reconocer el intento de la doctrina y legislación española de superar la confusión existente sobre los imprecisos términos de gobierno y administración pública. Parece adecuado distinguir entre la Administración del Estado “constituida por órganos jerárquicamente ordenados”, para utilizar la expresión de la Ley española (es decir, en el Ecuador, el Jefe del Ejecutivo, los ministerios y sus unidades administrativas, sin personalidad jurídica) y la “administración pública institucional”, constituida por todas las entidades con personalidad jurídica (incluyendo las entidades adscritas, las autónomas y las empresas públicas con personalidad jurídica de derecho público); y finalmente la Administración Pública seccional, integrada por las municipalidades y consejos provinciales. En todo caso, cuando se haga referencia a la Administración Pública XE "Administración Pública"  sin más, se deberá entenderse que se alude al conjunto de estas “administraciones”. La referencia al Gobierno XE "Gobierno"  se puede aplicar a las potestades exclusivamente gubernativas del Ejecutivo y de las entidades del régimen seccional autónomo, y la expresión de “Gobierno central XE "Gobierno central" ” en forma exclusiva se debe entender referida al gobierno del Ejecutivo. El Gobierno seccional XE "Gobierno seccional"  comprendería la potestad política de los alcaldes, prefectos, concejos municipales y consejos provinciales.

Así, el Estado XE "Estado"  se entendería integrado por el conjunto de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. El Poder Ejecutivo XE "Poder Ejecutivo"  resultaría conformado por el Gobierno Central, la Administración del Estado, la Administración Pública institucional XE "Administración Pública institucional"  y el Gobierno y la Administración Pública seccional XE "Administración Pública seccional" , a lo que se deben añadir los organismos de control y el Tribunal Supremo Electoral. XE "Gobierno:y administración pública" \r "Administración_pública_y_gobierno" 

 XE "Administración pública:y gobierno" \r "Administración_pública_y_gobierno" 
1. El Presidente y el Vicepresidente de la República

Como se señaló anteriormente, en este trabajo interesa especialmente el Poder Ejecutivo, sin perjuicio de las necesarias referencias que cabe hacer sobre los otros dos poderes. Se enfoca la organización y funcionamiento del Poder Ejecutivo, y dentro de este, la Administración Pública. Cabe hacer la distinción, puesto que, como se viene de manifestar el Poder Ejecutivo tiene actividades que van mas allá de las labores puramente administrativas.

Locke, en su segundo Tratado de Gobierno, asignaba al "poder ejecutivo" la tarea de ejecutar las leyes. Para lo relacionado con la guerra y la paz, las ligas, alianzas y tratados con las comunidades exteriores, el autor inglés establecía la necesidad del poder federativo
. Estos dos "poderes", ejecutivo y federativo, forman parte de las facultades del Presidente de la República en la Constitución ecuatoriana.

En doctrina jurídica el Presidente es: co-legislador y ejecutor de las leyes, jefe del Estado, jefe del Gobierno y jefe de la Administración Pública, conductor de la política internacional en su calidad de jefe del Estado, representante legal de la persona jurídica Estado y Comandante en jefe del ejército y la policía, es decir de la fuerza pública
. No obstante lo dicho sobre la representación legal del Estado, el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) establece: "La Función Ejecutiva la ejerce el Presidente de la República quien representa al Estado en forma extrajudicial ..." (Art. 5), porque la Constitución y en concordancia con ella, la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado designan al Procurador General del Estado como "el único representante judicial del Estado
".
El Presidente es la mas alta autoridad de la Administración Pública que se compone de dependencias y entidades del gobierno central. La Constitución Política reserva la denominación de "organismos" a determinadas instituciones sobre cuyas características se discute más adelante, pero que no se encuentran bajo la órbita jerárquica del Ejecutivo. La potestad del Presidente sobre las dependencias y entidades públicas no es igual en todos los casos. El Presidente tiene un "poder jerárquico" sobre la acción de las dependencias; un "poder de tutela" sobre las entidades. Además la Constitución y las leyes conceden al Ejecutivo un poder de co-nombramiento de los titulares y de aprobación y ejecución de los presupuestos de los organismos de control del Estado. Sobre las entidades del Régimen Seccional Autónomo, el Presidente mantenía una cierta tutela, a través del extinguido Consejo Nacional de Planificación y del Ministerio de Finanzas, sobre la formulación de sus presupuestos y sobre la expedición de los tributos que la Constitución y las leyes atribuyen a esas entidades, lo que no está contemplado en el texto constitucional vigente
. XE "Presidente de la República" \r "Presidente_de_la_República" \b 
El Vicepresidente de la República

 XE "Vicepresidente de la República" \b Por su parte, el Vicepresidente de la República, reemplaza al Presidente de la República en caso de falta definitiva o temporal de este. No se considera como falta temporal del Presidente de la República XE "Presidente de la República:falta del"  "la ausencia del país por asuntos inherentes al ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de lo cual, el Presidente podrá delegar XE "Delegación"  determinadas atribuciones al Vicepresidente de la República"
. En general,, "[c]uando no reemplace al Presidente de la República ejercerá las funciones que este le asigne"
. Esto, por supuesto, permite al Presidente de la República delegar áreas enteras de actividad al Vicepresidente de la República
. Por tratarse de otra dependencia del Estado, la Vicepresidencia no tiene personalidad jurídica y, para la celebración de sus contratos, requiere de la autorización correspondiente del Presidente de la República, por Decreto Ejecutivo
.

2. La función de ejecutar las leyes

En el concepto de ejecución de las leyes, que corresponde al Presidente, se puede encontrar, según Vedel:

· La publicación de las leyes XE "Publicación de las leyes"  y la notificación de sus disposiciones en el órgano oficial (Registro Oficial)—aunque la reforma y codificación de 1998 restó en forma inane esta propia competencia al Ejecutivo, por un antecedente circunstancial;

· El recurso a la coacción XE "Coacción"  para asegurar la ejecución;

· La ejecución de las leyes XE "Ejecución de las leyes"  mediante la realización de las tareas que ellas mismas confían al Gobierno;

· La ejecución de las leyes  en su sentido mas lato: el mantenimiento del orden público XE "Orden público"  y el funcionamiento de los servicios públicos XE "Servicios públicos" 
.

El Presidente de la República, como se ha visto más arriba, tiene facultades para la expedición de tres tipos de disposiciones: la reglamentación de las leyes (reglamentos ejecutivos ); la legislación delegada; y la expedición de las normas para integrar y organizar la administración, lo que incluye la determinación de los procedimientos administrativos.

3. La base legal de los ministerios de Estado y sus competencias

La Ley de Régimen Administrativo, derogada por la Ley de Modernización
, contemplaba la existencia y fijaba las funciones de “nueve ministros de Estado que se denominarán: de Gobierno, de Relaciones Exteriores, de Educación, de 0bras Públicas, de Economía, de Fomento, de Defensa Nacional, de Previsión Social y Trabajo y del Tesoro”. Estos ministerios modifican sus denominaciones, se escinden y se fusionan por sucesivas leyes, hasta la expedición de la Carta Suprema de 1978.

En la actualidad, el Estatuto Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva es la norma que sustituye a la Ley de Régimen Administrativo
. A diferencia de esta, el “Estatuto” no fija en forma expresa las funciones de los ministerios de Estado
. La Constitución y Ley de Modernización del Estado en efecto  XE "Delegación legislativa" delegan al Ejecutivo la determinación de las competencias en la Administración Pública; es decir que atribuye su normativa al ámbito del Ejecutivo XE "Ámbito del Ejecutivo" \b , incluyendo el tema de la competencia de los ministerios
. Pero incluso las demás competencias —o funciones— , como por ejemplo aquellas fijadas en leyes par diferentes órganos públicos diferentes de los ministerios, pueden ser modificadas por el Presidente de la República, en virtud de la delegación legislativa de los Arts. 171, 9. de la Constitución y 40 de la Ley de Modernización. Esta última atribuye al Ejecutivo facultades exclusivas para “la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos de todas sus dependencias y órganos administrativos”. Por otra parte, son de cumplimiento obligatorio para los ministerios –y para las demás instituciones públicas del Ejecutivo: 1) los objetivos nacionales permanentes en materia económica y social; 2) las metas de desarrollo a corto, mediano y largo plazo; y 3) los lineamientos de la inversión. El desarrollo de estos esquemas corresponde la Oficina de Planificación, creada recientemente, en sustitución del CONADE, suprimido en la última reforma constitucional
.

Así, los ministerios de Estado no tienen fijadas sus competencias XE "Competencias:de los ministerios de Estado"  en una norma específica, equivalente a la derogada Ley de Régimen Administrativo, con excepción de aquellos ministerios creados por el Ejecutivo desde 1979, cuyas funciones se establecen en el decreto ejecutivo correspondientes. Pero, como se anotó líneas arriba, la mayor parte de los ministerios establecidos en la Ley de Régimen Administrativo citada, sufrieron modificaciones por leyes los fusionaban o escindían. En todo caso, esas leyes no modificaron expresamente a los ministerios de Gobierno, Relaciones Exteriores y de Educación. Pero múltiples leyes, les imponen obligaciones y responsabilidades. Por otra parte, conforme a la Constitución vigente, el Presidente fija atribuciones a los ministerios no solamente en el decreto ejecutivo de su creación, sino también que esas funciones y responsabilidades van modelándose continuamente con la expedición de los demás decretos ejecutivos, puesto que según la Norma Suprema corresponde a los ministros “[f]irmar con el Presidente de la República los decretos expedidos en las materias concernientes a su ministerio”. Por último, en este tema de las fuentes de las competencias de los ministerios, según el Estatuto, los reglamento orgánico-funcionales de los ministerios, dictado por los mismos ministros, también fija sus competencias válidamente.

Son fuentes de competencias y obligaciones de los ministerios de Estado:

1) Las leyes que les atribuyen facultades y deberes;

2) El Decreto Ejecutivo de creación del ministerio respectivo;

3) Los lineamientos de la Oficina de Planificación;

4) Los decretos ejecutivos suscritos por los ministros respectivos conjuntamente con el Presidente de la República, que fijan y establecen competencias determinadas.

5) Los reglamentos orgánicos funcionales dictados por los mismos ministros, para el desempeño de sus actividades propias.

Los ministros-secretarios y los ministros de Estado

El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) enumera los ministerios de Estado en el Art. 16 y los ordena en una forma inusual, porque tradicionalmente el orden en que se ha dispuesto la lista de los ministros de Estado es conforme a la fecha de la creación de su ministerio. Este orden se encuentra enlistado en el Reglamento de Ceremonial Público, reformado
, que señala la precedencia de los ministros de Estado en las ceremonias públicas. El orden allí establecido es el siguiente:

“1. Ministro Secretario de Estado de Gobierno, Policía, Justicia, Cultos y Municipalidades.

2. Ministro Secretario de Estado de Relaciones Exteriores.

3. Ministro Secretario de Estado de Defensa Nacional.

4. Ministro Secretario de Estado de Economía.

5. Ministro Secretario de Estado de Desarrollo Humano.

6. Ministro Secretario de Estado de la Producción.

7. Ministro de Finanzas y Crédito Público.

8. Ministro de Educación, Cultura, Deportes y Recreación.

9. Ministro de Obras Públicas y Comunicaciones.

10. Ministro de Trabajo y Acción Social.

11. Ministro de Agricultura y Ganadería.

12. Ministro de Comercio Exterior, Industrialización, Pesca y Turismo.

13. Ministro de Energía y Minas.

14. Ministro de Salud Pública.

15. Ministro de. Desarrollo Urbano y Vivienda.

16. Ministro de Medio Ambiente.

17. Secretario General de la Administración.

18. Secretario General de la Presidencia de la República”.
En la actualidad los ministerios de Estado son los fijados por el Estatuto Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva
, reformado en 1999:

“Art. 16.‑ Organización de la Función Ejecutiva.‑ La Función Ejecutiva se organiza en los siguientes ministerios:

a) Ministerio Secretaría de Estado de Gobierno, Policía, Justicia, Cultos y Municipalidades;

b) Ministerio Secretaría de Estado de Relaciones  Exteriores;

c) Ministerio Secretaría de Estado de Defensa Nacional;

ch) Ministerio Secretaría de Estado de Economía, que agrupa a los ministerios de Estado de Finanzas y Crédito Público y de Energía y Minas;

d) Ministerio Secretaría de Estado de Desarrollo Humano, que agrupa a los ministerios de Estado de Educación, Cultura, Deportes y Recreación, de Salud Pública, de Trabajo y Acción Social y de Desarrollo Urbano y Vivienda; y,

e) Ministerio Secretaría de Estado de la Producción, que agrupa a los ministerios de Estado de Agricultura y Ganadería; de Comercio Exterior, Industrialización, Pesca y Turismo; de Obras Públicas y Comunicaciones y del Ambiente”
.

Además de los ministerios y las secretarías antes nombrados, también han tenido un status cuasi ministerial desde su creación las dependencias que con sucesivas denominaciones se han ocupado de asuntos indígenas y afro-ecuatorianos, órgano denominado en la actualidad Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE)
.

Por último, debe señalarse la existencia de la Secretaría General del Consejo de Seguridad Nacional XE "Ministerios de Estado" \r "Ministerios_de_Estado" \b 

 XE "Ministros de Estado" \r "Ministros" \b 
3. El Gabinete

El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) formaliza la figura del "Gabinete XE "Gabinete" ", apelativo con la que se ha conocido tradicionalmente a la reunión del conjunto de los ministros de Estado más un número determinado de funcionarios y titulares de dependencias, entidades e incluso en algunas ocasiones organismos del Estado. El Gabinete está presidido por el Presidente de la República y el ERJA lo denomina "el órgano asesor del Presidente". Además del Vicepresidente de la República XE "Vicepresidente de la República"  y los ministros XE "Ministros de Estado" , el indicado Estatuto dice que "podrá ampliarse con otras autoridades de la Función Ejecutivo" —que se lo denomina el “gabinete ampliado”.

Art. 18.‑ Gabinete‑ El Gabinete es el órgano asesor del Presidente de la República, quien lo preside. Está integrado por el Vicepresidente de la República, por los Ministros y por los secretarios generales de la Administración y de la Presidencia.

Cuando lo considere necesario el Presidente de la República, el Gabinete podrá ampliarse con otras autoridades de la Función Ejecutiva.

La frecuencia de las sesiones del Gabinete la establecerá el Presidente de la República, quien podrá invitar a participar en ellas a los funcionarios públicos o las personas que juzgue conveniente.

Los "frentes"

La Ley de Seguridad Nacional establece como “frentes de acción XE "Frentes de acción" ” de la seguridad nacional, extendido en general a los demás ámbitos de la política del Ejecutivo
, los siguientes: externo, interno, económico y militar (Art. 18, LSN). El esquema de los “frentes” no es considerado en el Estatuto Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva. Además, el Reglamento de la Ley de Seguridad Nacional, desvirtúa el enfoque de la Ley que considera los frentes desde una perspectiva ministerial, y los entroniza alrededor de “direcciones”. Sin embargo, con anterioridad y con posterioridad a la expedición del Estatuto, ha seguido el Ejecutivo ubicando a los nuevo ministerios en frentes determinados
, así como reorganizando las clasificaciones existentes
. En cambio, desde 1998, se modifica el Estatuto en el sentido que se discutió líneas arriba, estableciendo las “secretarías de Estado”, con un encuadramiento distinto que el contemplado en los “frentes”.

Según la citada norma legal, [e]l Frente externo está constituido por el Ministro de Relaciones Exteriores; [e]l Frente Interno ... por los Ministerios de Gobierno y Policía, de Educación Pública y Deportes, de Trabajo y Bienestar Social y de Salud Pública. Su dirección corresponde al Ministro de Gobierno"; [e]l Frente Económico está constituido por los Ministerios de Finanzas, de Recursos Naturales y Energéticos, de Agricultura y Ganadería, de Comercio, Industrias e Integración y de Obras Públicas y Comunicaciones. Su dirección corresponde al Ministro de Finanzas; y, finalmente [e]l Frente Militar está constituido por el Ministro de Defensa Nacional y el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas"
.

4. Cuerpos colegiados

Los cuerpos colegiados no son precisamente dependencias o unidades administrativas al interior de la Administración Pública, sino conjunto de funcionarios públicos o representantes de sectores privados, que son titulares de dependencias y entidades diversas y se reúnen en estos órganos en forma regular para el cumplimiento de los fines para los que han sido creados. Los cuerpos colegiados son parte de la Administración Pública. En el más alto nivel de los cuerpos colegiados se encuentran los consejos nacionales conductores de políticas o de alta asesoría del Ejecutivo, los cuales son: el Directorio del Banco Central, la Junta Bancaria y el Consejo de Seguridad Nacional. Estos consejos son unidades pluripersonales y, en tal calidad, forman también parte de los cuerpos colegiados. Pero no sólo los Consejos son cuerpos colegiados. Existían en 1977 alrededor de ciento cincuenta cuerpos colegiados interinstitucionales en Ecuador
, que realizaban funciones de orientación, integración y coordinación de una o más entidades
. En la actualidad deben haber muchos más cuerpos colegiados, aunque bastantes de ellos se encuentran inactivos y otros han desaparecido. Por otra parte, a raíz de las actividades de delegación de actividades y servicios públicos, aparecen cuerpos colegiados o consejos de regulación y control como la Superintendencia de Telecomunicaciones, el Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), denominados todos ellos como “superintendencias” en la Constitución

No se debe confundir a los cuerpos colegiados con los directorios de las entidades del Estado—aunque estos últimos, en estricto sentido, también son cuerpos colegiados..

El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA) establece algunos principios aplicables a los cuerpos colegiados en el rubro: Del Funcionamiento de Órganos Colegiados (Arts. 47-53). XE "Cuerpos colegiados" \b 
5. La función pública
El Presidente de la República maneja la administración a través de la burocracia estatal. "Es obvio que técnicamente el gran Estado moderno es absolutamente dependiente de una base burocrática. Mientras mas grande es el Estado, y mientras más es o se convierte en un Estado de gran poder,  mas incondicionalmente tal es el caso"
. La comunicación y el poder en la burocracia funciona jerárquicamente: "Poder y comunicación han fluido en una forma ordenada desde lo más alto de la pirámide hasta su base"
. El poder jerárquico es un poder incondicionado: el superior puede dar a sus subordinados las órdenes que juzgue convenientes, bajo reserva de no prescribir o cometer ilegalidades
.

La normativa legal del funcionamiento de la burocracia estatal

Las disposiciones legales que enmarcan la actuación de la burocracia en el Ecuador son: en primer lugar, la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa"  y su reglamento. A continuación, y en virtud de lo dispuesto por la Constitución acerca de los regímenes laborales en el sector público, el Código del Trabajo XE "Código del Trabajo" . La pertenencia al régimen del Código del Trabajo impide a un servidor pasar al otro régimen  —el régimen de servicio civil XE "Servicio civil" — en forma temporal, para subrogar a otro
, pero es posible pasar de un régimen de servicio civil a un régimen laboral o viceversa, siempre que termine la anterior relación
, sin que esto pueda considerarse antecedente para una liquidación o finiquito “pues no se trata de despidos ni de terminación definitiva de las relaciones laborales”
.

La Constitución establece como regla general que el personal público se regirá por "las leyes que regulan la administración pública", vale decir la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa. No obstante, los obreros de estas instituciones se someten al Código del Trabajo. Esta regla general, sin embargo, se aplica solamente en las instituciones del sector público que ejerzan "actividades que no puedan delegar al sector privado, ni éste pueda asumir libremente". En cambio, en las instituciones públicas que ejerzan actividades que sean delegables en forma "total o parcial" por el sector privado "las relaciones con sus trabajadores se regularán por el derecho del trabajo, con excepción de las funciones de dirección, gerencia, representación, asesoría, jefatura departamental o equivalentes", que se sujetan a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa (Art. 35, 9. de la Constitución):

9. .

Las relaciones de las instituciones comprendidas en los numerales 1, 2, 3 y 4, del Art. 118 y de las personas jurídicas creadas por ley para el ejercicio de la potestad estatal,  con sus servidores, se sujetarán a las leyes que regulan la administración pública, salvo las de los obreros, que se regirán por el derecho del trabajo.

Cuando las instituciones del Estado ejerzan actividades que no puedan delegar al sector privado, ni éste pueda asumir libremente, las relaciones con sus servidores, se regularán por el derecho administrativo, con excepción de las relacionadas con los obreros, que estarán amparadas por el derecho del trabajo.

Para las actividades ejercidas por las instituciones del Estado y que pueden ser asumidas por delegación total o parcial por el sector privado, las relaciones con los trabajadores se regularán por el derecho del trabajo, con excepción de las funciones de dirección, gerencia, representación, asesoría, jefatura departamental o equivalentes, las cuales estarán sujetas al derecho administrativo.

Esta importante problemática se desarrolla más extensamente en la tercera parte de esta obra, en el capítulo “La Base Constitucional de la Modernización Del Estado, 2. La Potestad Estatal”. Adicionalmente, la contratación colectiva del Estado con sus trabajadores se desarrolla más detalladamente en el capítulo “La normativa jurídica del mercado”, “3. Los mercados y el Estado”, “El mercado de trabajo”.

Adicionalmente, en el Ecuador tienen regímenes especiales de personal XE "Regímenes de personal público" : el magisterio nacional, regido por Ley de Carrera Docente y Escalafón del Magisterio Nacional, a cargo del Ministerio de Educación y Cultura, el personal militar y el personal civil de las Fuerzas Armadas, a cargo del Ministerio de Defensa, conforme a la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas y Ley Orgánica de la Fuerzas Armadas; los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, sujetos a la Ley de Servicio Exterior; y los empleados judiciales, cuyo régimen consta en la Ley Orgánica de la Función Judicial, donde se establece la carrera judicial.

También se encuentra vigente la Ley de Prestación de Servicios por Contrato XE "Ley de Prestaciónde Servicios por Contrato" , aplicable para la contratación de personal público para trabajar en tareas específicas de duración determinada.

Ningún funcionario electo por votación popular, está sujeto a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa ni a ninguna de las leyes mencionadas líneas arriba
.

La mayor parte de las dependencias, entidades y organismos del ejecutivo tienen además sus propios reglamentos de personal, que deben de conformarse, evidentemente, a lo establecido en la Ley.

Los servidores públicos pueden ser empleados y funcionarios XE "funcionario" , estos últimos pueden o no ser "de carrera". Por ejemplo, no se consideran "de carrera" los funcionarios que entren en la función pública con un "nombramiento provisional", no obstante que eventualmente, estos pueden también ingresar en la carrera administrativa.

El hecho de que un funcionario sea o no de carrera administrativa XE "Carrera administrativa"  determina su derecho para percibir o no remuneraciones (desde que estuvo cesante hasta la expedición de la sentencia respectiva) en caso de que el tribunal competente decida que su separación no estuvo ajustada a la ley. Solo los servidores de carrera se hacen acreedores a esta garantía (Art. 112, Ley de Servicio Civil). Asimismo, solamente para los servidores de carrera puede dictar resoluciones la Junta de Reclamaciones en caso de destitución o suspensión del cargo. Los funcionarios públicos que no son servidores de carrera, si no están sujetos al Código del Trabajo, deben hacer esta reclamación directamente ante el Tribunal Distrital de lo Administrativo.

Las municipalidades gozan de la potestad de establecer sus propios sistemas de personal XE "Sistemas de personal municipal"  y pueden escoger entre ingresar su personal al sistema nacional de carrera administrativa o establecer su propia carrera administrativa, conforme sus propias categorías de personal, sin que les aplique para el efecto la Ley de Remuneraciones. Además, corresponde a la municipalidad “decidir, de acuerdo a sus propias necesidades y conveniencias, sobre el personal que tiene derecho a percibir estos beneficios, tomando en consideración el desempeño de las funciones, jerarquía de sus puestos y el rango del servidor, tal como lo determinan artículos 14 y 19 de la Ley de Remuneraciones de los Servidores Públicos”
.
Las remuneraciones de la burocracia estatal

Por otra parte, el régimen de salarios del sector público tiene su base legal en la Ley de Remuneraciones XE "Ley de Remuneraciones" ; esta norma jurídica comprende  un "Sueldo Básico" (mensual) y las "Asignaciones Complementarias", compuestas por los subsidios de antigüedad, familiar, de residencia , por circunstancias geográficas, decimotercero, decimocuarto y decimoquinto  sueldo
. Añádanse las "bonificaciones por responsabilidad" en muchas dependencias, entidades y organismos y los gastos de representación y otros específicos de cada institución pública.

Se toma del trabajo de Hidalgo, como ilustración, la siguiente lista:

1. Sueldo básico

2. Decimotercero, decimocuarto y decimoquinto sueldo

3. Bonificación por años de servicio

4. Bonificación por responsabilidad

5. Bonificación por eficiencia administrativa

6. Bonificación por títulos académicos, especialización y capacitación adicional

7. Gastos de representación

8. Subsidio por circunstancias geográficas

9. Subsidio por antigüedad

10. Subsidio educacional

11. Subsidio vacacional

12. Subsidio por enfermedad

13. Bonificaciones adicionales

14. Refrigerio

15. Compensación por costo de la vida

16. Horas de trabajo en exceso de la jornada ordinaria

17. Fondo de reserva

18. Aporte patronal

19. Gastos de residencia
.

El reglamento de la Ley de Modernización establece como base para el cálculo de la compensación por separación voluntaria los siguientes rubros:

a) Sueldo básico

b) Gastos de representación

c) Subsidio por años de servicio

d) Bonificación por responsabilidad

e) Bonificación por circunstancias geográficas

f) Bonificación por títulos académicos, especialización y capacitación adicionales

g) Subsidio por educación

h) Estímulo pecuniario

i) Bonificaciones y recompensas adicionales, incluyendo entre éstas los beneficios de los contratos colectivos en caso de haberlos; y

j) Costo de la vida
.

Se pueden mencionar además, para determinado tipo de trabajadores: bono insular (para servidores que trabajan en Galápagos), almuerzo
,

En las entidades y empresas públicas, corresponde al directorio, "bajo su responsabilidad, determinarse las prestaciones o beneficios que procedan en cada caso" a los regímenes administrativo y laboral
.

En ningún caso se podrán hacer nombramientos ad-honorem o aceptar personal meritorio en las instituciones públicas, por prohibirlo expresamente la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa
. XE "Remuneraciones:de los funcionarios públicos" 
Funcionarios de libre remoción del Ejecutivo

En contraposición con los funcionarios públicos de carrera o no, trabajan en la Administración Pública las autoridades políticas, que son de libre nombramiento y remoción XE "Libre nombramiento y remoción" 

 XE "Libre remoción" \t "Ver Libre nombramiento y remoción"  del Ejecutivo. Ellos son principalmente: "…los ministros de Estado,…los jefes de las misiones diplomáticas y demás funcionarios que corresponda"
. Por su parte, los principales directivos de las entidades públicas son nombrados y removidos libremente por los directorios conformados principalmente por representantes del Ejecutivo, conforme a las respectivas leyes de creación. En general, se consideran de libre nombramiento y remoción del Ejecutivo: sus ministros, directores y gerentes a los Directores departamentales y asesores institucionales.

Según el Art. 90 la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, se encuentran excluidos de la carrera administrativa XE "Carrera administrativa:exclusión de la" :

b) Los funcionarios que tienen a su cargo la dirección política y administrativa del Estado o que ejerzan cargos de confianza, los ministros, secretarios generales y subsecretarios de Estado, el Director Nacional de Personal, el Presidente y el Director Técnico de la Junta Nacional de Planificación, el Contralor General y el Subcontralor, el Director Financiero y Administrativo, el Secretario General y los directores regionales de la Contraloría; los directores generales y directores; los gerentes y subgerentes de las empresas e instituciones autónomas del Estado, los gobernadores, los intendentes, subintendentes y comisarios de policía; los jefes del servicio de investigación criminal; el personal de la Secretaría General de la Administración Pública, de la Inspectoría General de la Nación y de la Casa Civil, cuyos cargos se consideran de relación directa con el Jefe de la Función Ejecutiva; los secretarios privados y los choferes asignados a los funcionarios comprendidos en esta letra y en el artículo 3 de la presente Ley. XE "Función pública" \b 
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