Capítulo XXIII.- DISPOSICIONES Y PRINCIPIOS GENERALES DE LA LEY DE MODERNIZACIÓN. EL CONSEJO NACIONAL DE MODERNIZACIÓN (CONAM)

1. Introducción

 XE "CONAM" \r "CONAM" \b Conforme al Art. 1 de la Ley de Modernización su finalidad es la regulación de cuatro acciones específicas:

- Racionalización XE "racionalización"  administrativa; 

- Descentralización XE "descentralización"  y desconcentración XE "desconcentración" ;

- Prestación de servicios públicos XE "servicios públicos"  por los particulares; y,

- Enajenación de empresas XE "empresa pública:enajenación de"  y compañías XE "compañías anónimas de capitales públicos"  públicas y mixtas XE "compañías de economía mixta" .

La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  alude a la racionalización y la eficiencia administrativa XE "eficiencia administrativa" . Para Drucker, la "[e]ficacia es la base del éxito, mientras la eficiencia es la condición mínima de supervivencia después que se ha conseguido el éxito. La eficiencia tiene que ver con hacer bien las cosas. Eficacia es hacer las cosas correctas"*. A la luz de tal concepto parece lógico afirmar que más importancia tiene la eficacia que la eficiencia. Se pueden hacer con eficiencia cosas inútiles o inefectivas. A la eficiencia también se refieren los artículos 3, 4 y 5, así como el Cap. III de la Ley de Modernización que se denomina "De la racionalización y Eficiencia Administrativa". El Art. 5 "Areas de Aplicación" cita la "racionalización y simplificación"  —de nuevo, la una es inclusiva de la otra—  como "distribuyendo adecuada y eficientemente las competencias, funciones y responsabilidades de sus entidades y organismos". En forma global, se puede afirmar que todas estas acciones son partes de una racionalización administrativa XE "racionalización" . En principio el concepto de eficiencia, así como el de eficacia, está incluido en la racionalización. Según el Diccionario de la Lengua Española "racionalizar", en su segunda acepción, es: "Organizar la producción o el trabajo de manera que aumente los rendimiento o reduzca los costos con el mínimo esfuerzo".

El segundo aspecto que se regula en este Art.1 de la Ley de Modernización sobre el objeto de la Ley es el de la descentralización y la desconcentración. Ambas son figuras jurídicas diferentes que se desarrollan en la primera parte de este trabajo en su aspecto doctrinal. Al final de esta última parte también se trata de la aplicación de la normativa sobre descentralización y desconcentración.

También alude la Ley a la simplificación XE "simplificación administrativa" , aunque esta palabra parece fuera de contexto en este rubro de la descentralización y la desconcentración. Más adelante, en el Art. 5 de la Ley de Modernización, "Areas de Aplicación", al definir las áreas del proceso de modernización, se apunta en el literal a): "la racionalización y simplificación de la estructura administrativa y económica del sector público". Muchas de las provisiones del Cap. III, de la racionalización y eficiencia administrativa, son efectivamente casos de simplificación de procedimientos. Adicionalmente, la descentralización y la desconcentración resultan también ser parte de una racionalización de la Administración Pública. Como parte de esto, en el citado Art. 5, la desconcentración XE "desconcentración"  y la descentralización XE "descentralización"  resultan de una distribución "adecuada y eficiente de las competencias, funciones y responsabilidades" de las diferentes instituciones públicas. Finalmente, la transferencia de "atribuciones, funciones y recursos" a entidades locales o regionales de que trata este Art. 7 son también acciones de descentralización. Las "entidades locales" a que se refiere este Art. 7 son las municipalidades XE "municipalidad"  y los consejos provinciales y las entidades regionales de desarrollo son las diversas corporaciones con personalidad jurídica de derecho público CEDEGÉ XE "CEDEGÉ" , CRM XE "CRM" , Junta de Recursos Hidráulicos, Fomento y Desarrollo de Jipijapa, Paján y Puerto López XE "Junta de Recursos Hidráulicos, Fomento y Desarrollo de Jipijapa, Paján y Puerto López" , CREA XE "CREA" , PREDESUR XE "Subcomisión Ecuatoriana para el aprovechamiento de las cuencas Puyango-Túmbez y Catamayo-Chira (PREDESUR)" , CODELORO XE "CODELORO" , CORSINOR XE "CORSINOR" , CORSICÉN XE "CORSICÉN"  y CODERECH XE "CODERECH" .

El tercer rubro, que regula la Ley de Modernización en el literal c) del Art. 1º, es el de la prestación de servicios públicos por particulares. De nuevo el Art. 5 reitera este enfoque al incluir entre las áreas de modernización del Estado "La desmonopolización XE "desmonopolización"  y privatización de los servicios públicos y de las actividades económicas asumidas por el Estado u otras entidades del sector público". El tema de la llamada "desmonopolización" se ha desarrollado en otro parágrafo. Al referirse a la "libre competencia" como parte del proceso de las concesiones de servicios públicos XE "concesión:de servicios públicos" , la ley sienta el principio general, la regla, de que en este proceso, las concesiones XE "concesión:adjudicación de"  se deberán otorgar en condiciones de libre competencia, como dispone el inciso primero del Art. 47 de la ley, que se titula "Monopolios XE "monopolio" ". Este mismo literal c) alude a la "delegación", que también se ha estudiado en otra parte de esta obra. Esta delegación a los particulares se produce sobre "servicios o actividades previstos en el numeral 1 del artículo 61 de la Constitución XE "Constitución" "—actualmente en los Art. 247 y 249.  Por servicios se debe entender servicios públicos, tal como se han definido en otros parágrafos de este trabajo y en el comienzo de este mismo literal. Las "actividades" serían aquellas de explotación de los recursos naturales no renovables, que se consideran parte del dominio público del Estado. En esta calidad, su utilización se canaliza a través de la concesión de dominio público, que la doctrina diferencia en ciertos rasgos de la concesión de obra pública.

El artículo 43 de la Ley de Modernización, sobre "modalidades" de la modernización también incluye a la "concesión XE "concesión:de obra pública"  de obra pública", que es el medio de creación de la infraestructura física de ciertos servicios públicos, como por ejemplo la construcción de carreteras. Pero este Art. 43 de la Ley de Modernización también menciona la licencia, el permiso y otras figuras no consideradas en el literal c) del Art. 1 de la Ley de Modernización. En ningún caso la licencia XE "licencia"  o el permiso XE "permiso"  se podrían también incluir como un medio de "delegar" actividades públicas a los particulares en razón de la particular característica de estas figuras que relevan más bien de la policía administrativa o, en el mejor de los casos de limitaciones a la libre iniciativa económica privada*, englobadas en el concepto genérico de autorización XE "autorización" , como se desarrolla en el apartado correspondiente.

En tal contexto, la primera connotación de permiso XE "permiso"  se refiere al dominio público. Diez define al permiso de ocupación como "el acto administrativo que otorga un uso especial del dominio público"*. Por otra parte, "la autorización XE "autorización"  tiene como efecto jurídico el de permitir el ejercicio de un derecho propio del particular, pero teniendo en cuenta un determinado interés público"*.

Finalmente, el Art. 1 de la Ley de Modernización enumera la enajenación de las "compañías de economía mixta XE "compañía de economía mixta" ", contempladas en los Arts. 247, segundo inciso, y 249 de la Constitución. Pero también menciona a las "empresas estatales no previstas en el antiguo texto constitucional, en numeral 1 del artículo 61". En efecto, el artículo 61, numeral 1. del antiguo texto constitucional trataba de:

•
Empresas XE "empresa pública" , entidades con personalidad jurídica de derecho público, que desarrollan actividades económicas reservadas exclusivamente para el Estado;

•
Empresas de derecho público, como las anteriores, que ejecutan actividades económicas "de trascendencia y magnitud" (§ 6).

El término de "empresas estatales XE "empresa estatal" " se podría prestar a confusión, pero se debe entender que incluía a las demás entidades empresariales del Estado:

•
Las compañías anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos" , constituidas conforme al Art. 159 de la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías" ; y,

•
Las compañías anónimas de capitales privados constituidas conforme a las reglas comunes a las compañías anónimas, en las cuales el Estado ha adquirido acciones por motivos diversos —incluyendo el accionariado fiscal XE "accionariado fiscal" *.

Para la enajenación de acciones XE "acciones"  de compañías de economía mixta XE "compañías de economía mixta" , existen disposiciones expresas en la Ley de Compañía casos en los cuales la misma Ley dispone su transformación en otro tipo de compañías*.

Como se ha visto, no existen en la actualidad "actividades económicas XE "actividades económicas:reservadas al Estado"  reservadas exclusivamente para el Estado", puesto que los artículos constitucionales pertinentes (Arts. 247 y 249) no limitan en ningún caso la explotación, prestación de los particulares  —o la delegación en el caso de los servicios públicos. Las limitaciones son de otra índole: en primer lugar, los bienes del dominio público del Estado, que solo podrían ser desafectados por disposición constitucional, pueden explotarse por los particulares, pero previa adjudicación estatal. Por otra parte, para los servicios públicos XE "servicios públicos"  que requieren de una delegación XE "delegación" , por estar expresamente enumerados en el Art. 249 de la Carta Suprema, además de la necesaria adjudicación requieren de la regulación y control del Estado, a través de una de las "superintendencias" contempladas en los Arts. 222 y 223 de la Constitución XE "Constitución" .

El texto constitucional se refiere a la "asociación, capitalización XE "capitalización" , traspaso de propiedad accionaria" en lo relativo a la prestación y delegación para la provisión de servicios públicos, pero nada obsta para que estas figuras del derecho societario se apliquen también a las empresas que explotan recursos naturales del dominio XE "dominio público"  del Estado, porque en ningún caso la propiedad de tales recursos—inalienables, imprescriptibles e inembargables— son parte del capital o del patrimonio de las empresas públicas y sociedades de capitales públicos que los explotan. En todo caso, no es necesario que se establezcan provisiones expresas para la enajenación de las compañías anónimas de capitales públicos y de economía mixta, diferentes que la autorización que se encuentra en la misma Ley de Modernización, en el Art. 17, que permite suprimir entidades públicas y en el Art. 43, ch) de la misma Ley que permite la venta y, en lo pertinente, lo determinado en el Reglamento del Art. 43 de la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público" *. Para estas empresas que son compañías anónimas y compañías de economía mixta, ambas figuras de supresión de la personalidad jurídica como de venta de sus activos se pueden dar simultáneamente.

2. Las condiciones de la delegación al sector privado

Al desarrollar el concepto jurídico de la delegación legislativa XE "delegación legislativa"  que se hace al Presidente de la República para dictar normas con categoría legal se confirmó que la práctica constitucional es de delimitar su alcance para evitar los abusos posibles. En general estas restricciones se refieren a determinar las condiciones y plazo de vigencia de la delegación legislativa. Para otra clase de delegación —la que se hace al sector privado—  el Art. 6.de la Ley de Modernización, no establece un límite de tiempo para su puesta en práctica. Con la actual normativa constitucional el contenido de este artículo pierde sustancia y necesidad, como se explica inmediatamente. En el artículo que se comenta se desarrollaban dos clases de condiciones de la delegación XE "delegación:al sector privado"  de actividades al sector privado: 1. Las actividades económicas delegables; y, 2. Los casos en que se puede producir. Recuérdese que la reforma y codificación constitucional de 1998 consagra la apertura según la cual no existen actividades ni servicios que no sean susceptibles de manejo por parte de las empresas privadas. En general, sobre estas enumeraciones del Art. 6 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  cabe puntualizar que ellas eran, en primer lugar, taxativas y no ejemplificativas, por lo que no podrían establecerse actividades y casos adicionales por analogía, por ejemplo. Pero la primera enumeración, señalada con numerales, que se refiere a explotación de hidrocarburos, energía eléctrica, telecomunicaciones y agua potable, se encuentra ampliada por el Art. 249 del actual texto constitucional. En este Art. 6 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , las dos clases de condiciones eran de naturaleza concurrente, es decir debían converger ambas condiciones para que pueda considerarse que la Ley permitía la delegación. En la actualidad bastaría remitirse a los Arts. 247 y 249 de la Constitución XE "Constitución" , donde consta la referencia a la explotación de hidrocarburos XE "hidrocarburos"  y minerales XE "minerales"  y la prestación de los servicios públicos XE "servicios públicos"  de agua potable XE "agua potable"  y de riego XE "riego" , saneamiento XE "saneamiento" , fuerza eléctrica XE "energía eléctrica" , telecomunicaciones XE "telecomunicaciones" , vialidad XE "vialidad"  y facilidades portuarias XE "puertos" . No sería tampoco necesario cumplir con algunas de las condiciones de expresadas en este artículo, desde las letras a) hasta la ch). En cambio, se requiere cumplir con las provisiones legales de las leyes correspondientes en los temas de hidrocarburos, minería, energía eléctrica y telecomunicaciones.

3. El Consejo Nacional de Modernización del Estado (CONAM)

Caracterización jurídica del CONAM

La creación legal del Consejo Nacional de Modernización del Estado (CONAM) viene pre-determinada por su existencia anterior como una dependencia de la Presidencia de la República, creada por Decreto Ejecutivo, en uso de las facultades administrativas del Presidente para este tipo de estructuraciones. Con la inclusión en la Ley de Modernización del CONAM se cambia su figura jurídica, de administrativa a legal, creando por ley una ambigua figura, que no es persona jurídica, pero que tampoco es propiamente una dependencia del Ejecutivo.

Este criterio, según el cual la creación de personalidad jurídica XE "personalidad jurídica"  tiene que manifestarse expresamente en la ley que crea la institución, no es compartido por Bielsa, para quien "la personalidad jurídica existe si a la entidad le da la ley derechos de un sujeto jurídico, aunque no emplee la expresión 'personalidad jurídica' ... (La) personalidad jurídica debe ser atribuida por el legislador para lo cual basta que dé a la entidad cierto poder de decisión y capacidad para obligarse y obligar"*. Este enfoque es discordante con la práctica de la concesión de la personalidad jurídica en el Ecuador. En teoría la creación del CONAM por Ley determinaría que su estructura y funciones son inamovibles por la vía administrativa. Pero en el mismo Art. 8, "Base legal" se describe al CONAM como un "órgano XE "órgano"  administrativo", lo cual es doctrinalmente correcto. En todo caso, este tema de especulación jurídica se supera con lo previsto en el Art. 40 de la misma Ley, que declara de competencia exclusiva del Ejecutivo "la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos en todas sus dependencias y órganos administrativos". En cualquier caso, su vínculo con la Presidencia se describe como uno de "adscripción XE "adscripción" " lo que, como se explica en otra parte de esta obra, corresponde solamente a la relación entre las entidades XE "entidad pública"   —esto es, con personalidad jurídica de derecho público—   y las dependencias del Estado. Entre un "organismo administrativo"  —si por tal se entiende una dependencia administrativa—  y la Presidencia de la República existe una relación jerárquica de "dependencia XE "dependencia" " y no una de "adscripción", aunque el CONAM se trata propiamente de un cuerpo colegiado XE "cuerpos colegiados"   —consejo XE "consejo" *.

El parágrafo segundo del Art. 8 Ley de Modernización autoriza al Ejecutivo a establecer un régimen especial de administración para el CONAM. En vista de no tener el CONAM personalidad jurídica de derecho público este requerimiento resulta indispensable. El régimen especial se puede manifestar en los aspectos presupuestarios y de contratación, incluyendo el régimen de personal. En realidad no se requiere de una habilitación legal para establecer un régimen especial presupuestario o de contratación. Un régimen especial presupuestario puede funcionar en cumplimiento de lo permitido por las normas técnicas de la Contraloría General del Estado, en la forma de un "ente contable XE "ente contable" ". En lo relativo a la contratación pública de adquisiciones, obras y servicios, la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  permite el establecimiento de delegaciones XE "delegación"  administrativas.

En cambio, por simples disposiciones administrativas no sería posible un régimen de excepción en lo relativo a personal XE "personal" , lo que se supera con el parágrafo segundo citado. Este régimen especial de personal XE "personal:régimen de, en el CONAM"  se manifestará, por ejemplo, en que los funcionarios del CONAM no tengan que estar sujetos a las categorías de sueldos del resto de la administración pública, pero en todo caso no están exentos del control XE "control"  y regulación que por ley ejerce el Consejo Nacional de Remuneraciones del Sector Público XE "Consejo Nacional de Remuneraciones" .

Competencias del CONAM

La delimitación de las competencias XE "competencia"  del CONAM y de las demás instituciones no es suficientemente clara. Por ejemplo, es el caso del cumplimiento del literal c) del Art. 9 de "dirigir y ejecutar" que corresponde al CONAM XE "CONAM:competencias del" . Este literal dispone que por Decreto Ejecutivo del Presidente de la República podrá el CONAM dirigir y ejecutar los procesos de modernización de los entes que no cumplan adecuadamente con los programas establecidos. ¿Cuáles son los efectos jurídicos del no acatamiento de disposiciones emanadas por el CONAM por el Director de una institución pública?. Esto no se encuentra determinado por la ley, en cuyo caso el cumplimiento, la orientación o destitución respectivas vendrá finalmente del órgano que es originalmente competente para ordenar, orientar o destituir sea el Presidente de la República para los ministros de Estado o los directorios de las entidades correspondientes. Vale decir que el cumplimiento de lo dispuesto en este artículo depende principalmente de la colaboración voluntaria de las entidades involucradas o de las acciones que en caso contrario deban tomar los directorios institucionales respecto a los directivos o el Presidente de la República en el caso de los ministros.

Composición del CONAM

El CONAM se compone de un Consejo Nacional y de una Dirección Ejecutiva XE "CONAM:estructrura administrativa del"  (Art. 10 Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" ). Esta Dirección Ejecutiva está presidida por un Director nombrado por el Presidente de la República XE "Presidente de la República"  (Art. 13 Ley de Modernización). El Director nombra al personal del CONAM y contrata los consultores requeridos (Arts. 14, d y e Ley de Modernización). Así, ni el Director del CONAM ni su personal dependen del Consejo Nacional y responden directamente al Presidente de la República, con la salvedad de que el presupuesto institucional es aprobado por el Consejo Nacional (Art. 12, e Ley de Modernización).

La conformación del CONAM es de mayoría del Ejecutivo como resulta apropiado: cuatro representantes de la Administración Pública y tres representantes de otros sectores. No se establece la forma de determinar la representación de los "trabajadores y servidores de las entidades públicas" ni de "las cámaras de la producción".

Aquí seguramente el legislador quiso significar "las dependencias y entidades públicas" y así debe entenderse, porque en el sentido literal de la ley estarían excluidos de la representación los trabajadores y servidores de las dependencias del Estado.

La representación de la Conferencia Episcopal Ecuatoriana XE "Conferencia Episcopal Ecuatoriana"  no puede desempeñarse  —desde el punto de vista de las normas jurídicas canónicas—  por contravenir directamente la provisión del Art. 285 § 3 del Código Canónico vigente que determina: "Les está prohibido a los clérigos aceptar aquellos cargos públicos, que llevan consigo el ejercicio de la potestad civil"*. Sobre este artículo del Código Canónico comenta Larrea: "Deben ... respetar las funciones propias de los laicos, sin inmiscuirse en ellas"*.

Sobre esto se podría decir que la Conferencia Episcopal Ecuatoriana XE "Conferencia Episcopal Ecuatoriana"  no infringiría el citado artículo del Código de Derecho Canónico XE "Código de Derecho Canónico"  si nombrara un laico para ejercer la mencionada representación en el CONAM. Pero en tal caso, todavía algún clérigo o algunos clérigos tendrían que dar instrucciones a ese representante para que se pueda afirmar apropiadamente que verdaderamente representa a la Conferencia Episcopal Ecuatoriana, lo cual sería de nuevo una infracción a las normas jurídicas canónicas. En caso contrario, si el tal laico representante de la Conferencia Episcopal Ecuatoriana no consultara con ella para el ejercicio de sus funciones, entonces no estaría ejerciendo una representación en absoluto.

Funciones del Consejo

Las funciones del Consejo Nacional del CONAM son principalmente de planificación y determinación de políticas, como lo expresan los literales a), c), ch), y f) del Art. 12 de la Ley. Otras tareas son de índole administrativa interna, como aprobar el presupuesto de operaciones del CONAM (lit. e), nombrar el coordinador de las comisiones (lit. g), autorizar actos y contratos para ciertos procesos de modernización. También se dan ciertas tareas que se pueden llamar administrativas que se desarrollan hacia el exterior del CONAM: impulsar los mecanismos para obtener recursos financieros (lit. b) y presentar informes semestrales al Congreso Nacional (lit. h).

En cuanto a su manejo presupuestario, el Consejo Nacional aprueba el "Presupuesto de operaciones" XE "CONAM:presupuesto del"  (Art. 12, e) y el Director Ejecutivo lo administra (Art. 14, f). Como se indicó, el CONAM carece de personalidad jurídica y esto determinaría que no pueda tener un presupuesto propio, como es el caso de las entidades. Su presupuesto tendría que ser parte del presupuesto de la Presidencia de la República que consta en el Presupuesto del Estado XE "Presupuesto General del Estado" . Sin embargo de lo cual, las demás disposiciones de la Ley de Modernización le permiten funcionar con la relativa libertad de un ente contable XE "ente contable" . Así, aunque resulta impropia la calidad de "representante legal" que la LM asigna al Director Ejecutivo del CONAM, por la misma razón expresada de carecer el Consejo de personalidad jurídica, esta Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  lo faculta a celebrar contratos (Art. 13 y 14, d y e).

Coordinación que corresponde Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional 

Debido a la sustitución de la Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA) XE "Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA)"  con la Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República XE "Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República" , será una cuestión de casuística la determinación de cuáles de las relaciones que la Ley de Modernización van a conservarse para la relación con la nombrada Oficina de la Presidencia de la República. Para la elaboración de políticas de conducción del proceso de modernización; para la realización de los estudios y evaluaciones necesarios, y para definir las acciones de mejoramiento del Estado, el CONAM debía coordinar con la Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo -SENDA (letras a y c) . Estas tareas, según su Ley de creación corresponderían a la misma SENDA. En efecto se atribuía a SENDA las funciones de "[e]laborar políticas de desarrollo administrativo, formular y ejecutar programas sobre la materia, evaluar la eficiencia de las operaciones de la Administración Pública"*, competencias que parcialmente entraron al ámbito de la "Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República". Así, las provisión del Art. 12, a) y c) equivalieron a reformar la Ley de SENDA y sustraer de su jurisdicción el área entera de la modernización, acorde con el rol disminuido que jugó esta importante Secretaría en el período anterior a la vigencia de la Ley de Modernización.

Acciones del CONAM en la modernización

El literal a) del Art. 12 de la Ley de Modernización atribuye al Consejo Nacional el establecimiento de las "bases de carácter económico, técnico y financiero" de los procesos de privatización, concesión y en general de modernización de las instituciones públicas, independientemente de a quién corresponda celebrar los contratos respectivos. La utilización del término "bases" en este artículo, resulta ambiguo por el significado que se dio a esta palabra en la contratación conforme al Derecho Público XE "Derecho Público"  ecuatoriano, con anterioridad a la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" . Así, conforme a determinada terminología se llamó bases a los pliegos generales y particulares de condiciones de los contratos respectivos, hoy llamados "documentos precontractuales"*. No resulta suficientemente claro que la disposición que se comenta, quiera significar que los pliegos precontractuales XE "pliegos de condiciones"  de los procesos de modernización deberán ser formulados por el CONAM y aprobados por el Presidente de la República. Al contrario, por la utilización de la palabra "bases" estableciendo que sean aquellas "bases de carácter económico, técnico y financiero" se debe entender que se refiere a los antecedentes y fundamentos del proceso, antes que a los pliegos precontractuales mismos, cuya formulación y aplicación corresponderá a la dependencia o entidad respectiva, salvo que se trate del caso del Art. 9, c) de la Ley de Modernización, donde el CONAM llega a dirigir y ejecutar directamente, previa autorización del Presidente de la República, los procesos de modernización de una institución cuando los tales "entes no cumplan adecuadamente con los programas establecidos".

En todo caso, conforme a lo dispuesto por la Ley de Modernización se visualizan dos tipos de situaciones: 1. Las entidades respectivas llevan a cabo sus procesos de modernización; 2. Excepcionalmente, con autorización del Presidente de la República, los procesos son llevados a cabo por el Director Ejecutivo del CONAM,  por medio de contratos celebrados por este (Arts. 13 y 14, d) y autorizados por la Comisión Nacional (Art. 12, d). Por su característica excepcional, esta autorización se debe producir por Decreto Ejecutivo. En efecto, equivale a privar de la competencia atribuida por sus leyes de origen a los personeros de las entidades afectadas, personeros que en principio serían los únicos que podían llevar a cabo estos procesos en sus propias instituciones. La condición taxativa para que este traspaso de competencias se produzca es que los respectivos entes "no cumplan adecuadamente con los programas establecidos", por lo que siempre la expedición de tal Decreto Ejecutivo implicará forzosamente una censura -al menos implícita- del Presidente de la República a la actuación del directivo de la institución respectiva.

Las instituciones donde este traspaso de competencias XE "competencia:traspaso de"  no se podría dar serían aquellas declaradas autónomas XE "entidad:autónoma"  por la Constitución, tales como las municipalidades y consejos provinciales (Art. 228 de la Constitución), el Seguro Social (Art.58) , Banco Central del Ecuador (Art. 261 de la Constitución), Tribunal Supremo Electoral (Art. 209 de la Constitución), la Contraloría General del Estado (Art. 211 de la Constitución), la Procuraduría General del Estado (Art.214 de la Constitución), el Ministerio Público (Art. 217 de la Constitución), la Comisión de Control Cívico de la Corrupción (Art. 220), las superintendencias (Art. 222) y las universidades y escuelas politécnicas (Art.75 de la Constitución). Esto se reitera en el Art. 17 de la Ley de Modernización, que enumera las instituciones que no podrán ser reorganizadas por el Ejecutivo mediante el procedimiento de la delegación legislativa*, donde se añaden las siguientes entidades a la enumeración constitucional citada: PETROECUADOR XE "PETROECUADOR"  y sus filiales, el extinguido Instituto Ecuatoriano de Electrificación (INECEL XE "INECEL" ), la Empresa Estatal de Telecomunicaciones (EMETEL XE "EMETEL" ) —hoy escindida en: EMETEL S.A., ANDINATEL XE "ANDINATEL"  S.A. y PACIFICTEL XE "PACIFICTEL"  S.A.

En los procedimientos indicados, corresponde al Presidente de la República, aprobar por Decreto Ejecutivo: 1. Las bases de carácter económico, técnico y financiero de los procesos de modernización; y, 2. La ejecución del CONAM de los procesos de modernización de las entidades que no cumplan con los programas. Este último caso trata de una verdadera autorización, donde el Presidente decide encargar al Consejo competencias específicas de modernización. Diferente es el primer caso, donde el Presidente expide en Decreto Ejecutivo aprobando los indicados antecedentes y fundamentos ("las bases"). Esta participación del Presidente en asunto tan puntual no parece suficientemente oportuna por importante que sea la materia. Resulta inconveniente que el Presidente entre a la determinación de este tipo de detalles, aunque es incontrovertible la constitucionalidad de esta disposición: la Carta Suprema  XE "Constitución" fija las funciones del Presidente y dispone que ejercerá "las demás atribuciones ... que le confieran ... las leyes" (Art. 171, 22.).

Sobre la facultad de realizar los "estudios e evaluaciones necesarias" que consta en el literal c) del Art. 12 de la Ley de Modernización, ella no obsta para que las instituciones respectivas realicen por su cuenta estudios y evaluaciones tendientes a su modernización, así como ejecuten acciones de mejoramiento de su administración. En cambio el CONAM siempre deberá, de alguna forma "coordinar" la ejecución de sus estudios con la Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República.

El Consejo Nacional también elabora y ejecuta los "programas de cambios", conforme políticas y planes impartidos por el Presidente, que se debe interpretar que son aquellos que expide, que son sometidos a su consideración por la Oficina de Planificación de la Presidencia de la República XE "Oficina de Planificación de la Presidencia de la República" . No existe una norma en la Ley de Modernización que permita al Consejo Nacional ejecutar este mandato, en los casos de instituciones públicas que no colaboren en la ejecución de los "programas de cambios" establecidos o que no cooperen o cumplan con su obligación de "proporcionar al CONAM toda la información que solicitare" a las entidades y dependencias públicas" (Art. 15). Pero se podrá aplicar lo dispuesto en el Art. 9, c) de la Ley de Modernización, es decir proponer al Presidente que encargue al CONAM la ejecución de los procesos de aquellos "entes que no cumplan adecuadamente con los programas establecidos".

El CONAM y la descentralización

Existen tareas adicionales atribuidas al CONAM en otros capítulos de la Ley de Modernización como por ejemplo el Art. 34 Ley de Modernización sobre la coordinación, supervisión y control de "la ejecución de las políticas de descentralización XE "descentralización"  que tiene por objeto la delegación del poder político, económico, administrativo o de gestión de recursos tributarios del gobierno central a los gobiernos seccionales, en coordinación con la Asociación de Municipalidades Ecuatorianas XE "Asociación de Municipalidades Ecuatorianas"  AME* y con el Consorcio de Consejos Provinciales XE "Consorcio de Consejos Provinciales" \t "Ver CONCOPE"  CONCOPE XE "CONCOPE" ". Se refiere básicamente a lo determinado en el Art. 7 de la Ley de Modernización sobre transferencia de "atribuciones, funciones o recursos" del Gobierno central a las entidades y corporaciones regionales. Igual facultad concede este artículo 34 de la Ley de Modernización al CONAM para la desconcentración dispuesta en el Cap. IV de la Ley de Modernización "De la Descentralización y Desconcentración".

Informe del CONAM al Congreso Nacional

Las tareas que realiza el (CONAM) parecen suficientemente importantes como para que la Ley de Modernización disponga que el Consejo deba informar al Congreso XE "CONAM:informe al Congreso Nacional"  semestralmente sobre "los procesos, actos y contratos de privatización" XE "control:del CONAM, del Congreso Nacional" . Los temas del informe, dice la Ley de Modernización, son "los procesos, actos y contratos", sin embargo de lo cual, no podría el Congreso objetar, impugnar, autorizar o tomar ninguna decisión sobre el manejo de los dichos "procesos, actos y contratos", por ser estos del ámbito del Ejecutivo XE "ámbito del Ejecutivo" . Además, ni el Presidente ni los miembros del Consejo o el Director Ejecutivo del CONAM se encuentran entre los funcionarios públicos enumerados en el Art. 1340, 9. de la Constitución que pueden ser enjuiciados políticamente y sancionados por el Congreso por "infracciones constitucionales o legales cometidas en el desempeño del cargo".

En algunos casos, como en las empresas públicas XE "empresa pública" , cuyos personeros se encuentran en la misma situación de no poder ser enjuiciados, responde por ellas en circunstancias determinadas, que se han estudiado en otra parte de este trabajo, el Ministro de la adscripción respectiva. El CONAM en cambio, por su "adscripción XE "adscripción" " a la Presidencia de la República, no podría ser sancionado por sus infracciones a través del titular de la adscripción que es el Presidente de la República, porque este, según la misma Constitución solo responde y puede ser enjuiciado y destituido de su cargo "por la comisión de delitos contra la seguridad del Estado o por delitos de concusión, cohecho, peculado y enriquecimiento ilícito" (Art. 130, 9.).

Por otra parte, sí le aplican al CONAM las normas de la Función Orgánica de la Función Legislativa que dispone la obligatoriedad adicional de suministrar "información documentaria XE "información documentaria" " al diputado que la solicite "en término no mayor de quince días" con las excepciones señaladas en la misma ley; así como podrán los diputados solicitar "información mediante preguntas por escrito". En caso de que el funcionario requerido no proporcionare la información que se solicita, el diputado "peticionario podrá exigir su comparecencia ante el Congreso, el Plenario de las Comisiones Legislativas o ante la respectiva Comisión"*.

Esta información al Congreso es apropiada a causa del vasto mandato de la delegación legislativa XE "delegación legislativa"  que otorga la Ley de Modernización al Ejecutivo. En contraste, según la Ley de Emergencia Administrativa y Reestructuración del Estado de Argentina la declaración del Presidente de la República del calificativo legal de: "sujeta a privatización" de las empresas públicas debía, en todos los casos, ser aprobada por ley del Congreso, con excepción de aquellas instituciones enumeradas en el anexo de la ley, que quedaban afectadas inmediatamente. Además, la misma ley creó una Comisión Bicameral integrada por seis senadores y seis diputados una comisión coordinadora con la Función Ejecutiva para el cumplimiento de la ley*.

Capítulo XXIV.- LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. Introducción

 XE "procedimiento administrativo" \r "procedimiento_administrativo" \b La doctrina distingue entre "proceso XE "proceso administrativo:diferencia con el procedimiento administrativo" " y "procedimiento" administrativo XE "procedimiento administrativo:diferencia con proceso administrativo" . González Pérez define: "proceso es una institución jurídica de satisfacción de pretensiones... El procedimiento, por el contrario, es un concepto puramente formal: es la serie o sucesión de actos regulada por el Derecho"*. Dromi explica la utilización del "vocablo 'proceso' para indicar proceso judicial, el proceso administrativo, equivalente judicial del proceso civil, comercial, penal, laboral", reservando el vocablo "procedimiento" para referirse al "trámite administrativo XE "trámite administrativo" \t "Ver procedimiento administrativo" "*. Así, este capítulo trata del trámite administrativo, es decir aquel conjunto de normas a que deben someterse los funcionarios públicos en el despacho de los asuntos a su cargo, sea en las dependencias del Estado o en sus entidades. Gordillo define el procedimiento administrativo como "la parte del derecho administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervención de los interesados en la preparación e impugnación de la voluntad administrativa"*.

No obstante lo que se viene de indicar, la Ley de Modernización se refiere a "los procesos administrativos" en el Art. 18 "Requisitos legales", §1 y 2, queriendo indudablemente significar "los procedimientos administrativos". Pero es fácil entender que se refiere precisamente a los procedimientos y no a los procesos cuando en el mismo inciso alude al "Estado y las entidades del sector público" y no a los magistrados del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  o de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia:Sala de lo Contencioso Administrativo"  quienes son los que tienen a su cargo los "procesos administrativos" en el Ecuador.

El capítulo III de la Ley de Modernización se denomina "De la Racionalización y Eficiencia Administrativa" y establece reglas para el procedimiento administrativo. En el Ecuador no existe una ley de procedimientos administrativos XE "ley de procedimientos administrativos" , salvo en el campo tributario, donde el Código Tributario XE "Código Tributario"  es, en efecto, la norma del procedimiento administrativo XE "procedimiento administrativo tributario"  en el campo tributario. Una norma administrativa que trata de algunos aspectos del procedimiento administrativo es el denominado Decreto de la Desburocratización XE "Decreto de la Desburocratización" , que se detalla en el próximo parágrafo, que ha permanecido sin mayor aplicación en el Ecuador. Otros antecedentes del procedimiento administrativo ecuatoriano son las sentencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal de lo Contencioso Administrativo" , hoy tribunales distritales de lo Administrativo y la sala administrativa de la Corte Suprema de Justicia. Finalmente, numerosos dictámenes XE "dictamen"  de la Procuraduría General del Estado y de la Contraloría General del Estado se basan en la doctrina del Derecho Administrativo XE "Derecho Administrativo" , como lo hace, por otra parte, la de la Ley de Modernización en el Art. 42 que se remite a "otras figuras jurídicas reconocidas por el Derecho Administrativo". "El pronunciamiento del Procurador será obligatorio", dice la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado XE "Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado" *, pero obviamente esa obligatoriedad aplica solamente al órgano que realizó la consulta y no puede extenderse a terceros por analogía o ni siquiera por encontrarse en la misma situación, puesto que solo al Congreso compete interpretar las leyes "con carácter generalmente obligatorio".(Constitución: Art. 130, 4.) Finalmente, el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva"  (ERJA) contiene aspectos básicos del procedimiento administrativo, como son la enumeración de los recursos XE "recurso" , causales XE "causales" , etc. Pero tiene razón Velázquez cuando afirma que “es evidente la falta de un Procedimiento Administrativo” en el Ecuador “para regularizar el marco legal de la Administración y proteger el derecho del Administrado”*.

Decreto de la Desburocratización

Muchos de los artículos de este Cap. III de la Ley de Modernización "De la Racionalización y Eficiencia Administrativa" son transcritos literalmente del llamado Decreto de la Desburocratización de 1985*, que nunca fue mayormente aplicado. Constan en la de la Ley de Modernización los Arts. 18 §2, 19, 20, 21, 23, 24, 25, 26, 27 y 29; que equivalen a los Arts. 1 §2, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 11 del Decreto de la Desburocratización.

Se alegó en su momento que el Decreto no era aplicable a las entidades del Estado, sino solo a sus dependencias, es decir los ministerios, por constar en Decreto Ejecutivo. El argumento es que un Decreto Ejecutivo solo puede normar las dependencias del Estado, pero solo una ley sería aplicable a las entidades del Estado. Mas, el Decreto tampoco fue mayormente aplicado en las dependencias, esto es, en los ministerios. Tal vez una de las razones de su incumplimiento fue la inexistencia de sanciones efectivas, que puedan ser aplicadas judicialmente, situación que se repite en la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , puesto que las sanciones por incumplimiento de estas disposiciones corresponderán a los superiores jerárquicos de los mismos funcionarios que las incumplan, lo que no es una mayor garantía de aplicación.

Temas de procedimientos administrativos

El Art. 16 de este Capítulo III de la Ley de Modernización, sobre "trámites innecesarios XE "trámites innecesarios" " que se mencionó al tratar de las funciones del CONAM, resume el contenido de este capítulo. En efecto, este Cap. III de la Ley de Modernización resuelve algunos casos de "funciones que se desarrollan en forma repetitiva" y "trámites administrativos y controles ...  injustificados". Este capítulo de la de la Ley de Modernización aborda los siguientes tópicos:

•
Delegación legislativa XE "delegación legislativa"  al Presidente de la República para reestructurar y suprimir entidades de derecho público, en concordancia con el Art. 40 de la misma ley (Art. 17 de la Ley de Modernización).

•
Se delega al Presidente de la República la regulación de los procedimientos XE "procedimiento administrativo:delegación al Presidente de la República para regular el"  de la Administración Pública.

•
Requisitos de trámite del acto administrativo XE "acto administrativo:requisitos del trámite del"  (18, 29, 30 y 31 de la Ley de Modernización).

•
Valor probatorio de documentos (Arts. 19-27 de la Ley de Modernización).

•
El derecho de petición XE "derecho de petición"  (Art. 28 de la Ley de Modernización)

•
Presunción de valor positivo del silencio administrativo XE "silencio administrativo"  (Art. 28 de la Ley de Modernización).

•
Ejercicio del derecho a la información XE "derecho a la información"  sobre la actividad de la Administración Pública  —acceso a los documentos XE "hábeas data" 

 XE "acceso a los documentos" \t "Ver hábeas data"  (Art. 32 de la Ley de Modernización)

•
Sanciones XE "sanciones"  (Arts. 28 §3 y 33 de la Ley de Modernización).

El tema de la delegación legislativa al Presidente de la República para reestructurar y suprimir entidades de derecho público y estructuración del régimen administrativo, incluyendo las competencias correspondientes, se tratará más adelante en el capítulo específico del régimen administrativo del Estado y sus entidades, en adición a lo tratado anteriormente en el Capítulo La Base Constitucional de la Modernización Del Estado, 3. La Delegación Legislativa.

2. Requisitos del trámite del acto administrativo

Competencia de los funcionarios públicos

La Ley de Modernización afirma que "[l]os funcionarios públicos son plenamente competentes XE "competencia:de los funcionarios públicos"  para ejercer todas aquellas acciones que son compatibles con la naturaleza y fines del respectivo órgano o entidad administrativa que dirigen o representan". Esta afirmación parece más que lógica, acorde con la doctrina, conforme se desarrolla en la primera parte de este trabajo, pero en vista de la práctica burocrática el legislador ha juzgado necesario regular algunos de los aspectos del ejercicio de la competencia.

Cabe recordar sobre este respecto que la competencia establece para el órgano respectivo un deber de obrar*. La demora o el no ejercicio inexcusable de la competencia constituyen faltas reprimibles, afirma Dromi*.

El artículo 18 §4º de la Ley de Modernización prohíbe a los funcionarios solicitar "autorizaciones XE "autorización" , dictámenes XE "dictamen"  o informes XE "informe"  que no sean los expresamente señalados en las leyes". Esta disposición legal, como muchas de este capítulo, resulta reiterativa, en este caso sobre las autorizaciones, porque el mismo concepto de autorización en el derecho administrativo requiere un texto legal que la determine. Por otra parte, los dictámenes se manifiestan en "informes, pareceres XE "parecer" , opiniones XE "opinión" " que también requieren de un órgano competente para expedirlos. La doctrina sí reconoce la existencia de los dictámenes facultativos XE "dictamen facultativo" , que se dan cuando la norma no los prevé y queda en el ámbito de la discrecionalidad de la autoridad administrativa solicitarlos o no*. Este artículo 18 §4º de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  expresamente rechaza que los dictámenes "facultativos" se puedan dar en el procedimiento administrativo del Ecuador.

Puede resultar de cumplimiento más relativo la provisión del Art. 18, §4º de la Ley de Modernización, que prohíbe al funcionario público "exigir la presentación de documentos XE "documento:exigencia de presentación de" , la práctica de diligencias o la realización de otros procedimientos que no estén específicamente previstos para el respectivo asunto". Esto puede cumplirse cuando exista efectivamente un procedimiento determinado para el trámite de que se trate, a falta de una norma de procedimiento administrativo general. En cambio, cuando no exista norma específica de procedimiento puede resultar más difícil la interpretación de qué diligencias son o no necesarias. Pero el Art. 40 de la Ley de Modernización dispone que es "de competencia exclusiva del Ejecutivo la regulación de ... procedimientos en todas sus dependencias y órganos administrativos".

Se podría entender que mientras ese procedimiento no se regule explícitamente, el funcionario podría utilizar una discrecionalidad XE "discrecionalidad"  más o menos amplia para establecer los documentos y diligencias razonablemente necesarios en los trámites no reglados de la Administración Pública. Pero el mandato legal realmente dispone que "solo" podrán exigirse documentos y práctica de diligencias expresamente determinadas por la norma jurídica para el caso de que se trate. En caso de no existir una norma legal o reglamentaria adecuada  —una norma administrativa de un nivel inferior al Decreto Ejecutivo no sería suficiente, en vista de la potestad "exclusiva" del Ejecutivo XE "ámbito del Ejecutivo"  para regular procedimientos—  que expresamente los requiera, los documentos o las pruebas XE "prueba"  no se podrían exigir.

Además, tampoco podría alegarse inexistencia de norma expresa para denegar un trámite, en vista de lo ordenado en la Ley de Modernización, sobre la obligatoriedad de los funcionarios de aceptar petitorios, despachar los trámites administrativos y expedir las resoluciones correspondientes, sujeta a las sanciones de la Ley de Modernización. El límite será en este caso la competencia propia del funcionario respectivo. En todo caso resultan aplicables los procedimientos establecidos en la norma adjetiva común, el Código de Procedimiento Civil, conforme jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, citada en otra parte de este libro*.

Notificaciones

El Art. 29 de la Ley de Modernización, sobre notificaciones XE "notificación" , reproduce verbatim al Art. 11 del Decreto de la Desburocratización XE "Decreto de la Desburocratización" , que se comentó anteriormente. Básicamente se facilitan las notificaciones que el ciudadano está interesado en recibir, lo que se podría inclusive hacer por fax XE "fax"  o por correo electrónico. XE "correo electrónico."  "siempre y cuando exista constancia plena en el proceso administrativo de la dirección para notificaciones y se pueda dejar prueba del hecho", es decir se produce para beneficio del administrado, sin perjuicio de las notificaciones y citaciones realizadas según las formalidades tradicionales.

Evaluaciones técnicas

Conforme se estableció al revisar la prohibición expresa del Art. 18 §4 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , no cabría en Derecho Público XE "Derecho Público"  ecuatoriano considerar la existencia de "dictámenes facultativos XE "dictamen facultativo" ", debiendo los funcionarios limitarse a requerir aquellos expresamente determinados en el texto legal. El Art. 30 de la Ley de Modernización contempla el caso de que "por disposición legal o reglamentaria expresa, se establezca que para la adopción de una disposición deban ser realizadas, previamente, evaluaciones técnicas de órgano o entidades afines".

El texto legal abre la posibilidad de requerir "evaluaciones técnicas XE "evaluaciones técnicas" " por disposición reglamentaria, expresamente, es decir solo expedida por el Presidente de la República, quien es la única autoridad a la que la Constitución XE "Constitución"  atribuye la potestad reglamentaria. Ciertamente ha perdido relevancia la discusión de si esta competencia de emitir informes técnicos se deba dar por ley solamente o también por reglamento, a causa de la delegación que se hace en el Art. 40 de esta de la Ley de Modernización de "la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos" de la Administración Pública, en concordancia con el Art. 171 9. de la Constitución XE "Constitución" . Pero, hay que recordar que el mismo artículo determina que el régimen administrativo XE "régimen administrativo"  podrá ser modificado solamente por el Ejecutivo, por lo que solo por Decreto Ejecutivo se podría establecer el requerimiento y la competencia para solicitar y emitir un "informe técnico XE "informe técnico" ".

A diferencia de lo dispuesto en el Art. 30 de la Ley de Modernización, el enfoque tradicional del Derecho Público XE "Derecho Público"  ecuatoriano ha sido de considerar la ausencia de informe en un lapso determinado como emisión tácita de informe favorable. En el caso de dictámenes vinculantes la ausencia de pronunciamiento se considera como opinión favorable XE "silencio administrativo" . Tal es el caso de los informes de Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado"  y Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" *. Igualmente, la norma administrativa vigente sobre el particular determina que:

[e]n los casos en que la Ley o el Reglamento no establezca un plazo o un término para la emisión de un informe, dictamen o autorización, necesarias para la realización de un acto o contrato por parte de la administración pública, el plazo será de quince días. Concluido este plazo, la administración pública podrá realizar libremente el acto o contrato, sin perjuicio de la responsabilidad civil, administrativa o penal del funcionario que debía emitir el informe, dictamen o autorización*.

Resulta claro que el Art. 30 de la Ley de Modernización no se refiere a este tipo de informes, porque si bien su título es precisamente "informes técnicos", el texto del artículo claramente alude a "evaluaciones técnicas", a las que denomina la doctrina como "valoración técnica"*, con un tratamiento expresamente diferente que el dictamen, como por ejemplo en los Arts. 16 (dictámenes) y 17 (evaluaciones técnicas) de la relativamente nueva normativa italiana de procedimiento administrativo en que indudablemente se inspiró el legislador ecuatoriano*. Canasi incluye estas evaluaciones XE "evaluaciones"  en la fase de la formación del acto administrativo, como formas de "cooperación, coordinación, colaboración", "aportando conocimientos técnicos o especiales de determinadas actividades científicas, culturales, artísticas, etc., cuyas opiniones o aportes pueden surgir de las leyes en forma forzosa"*. Sin duda que los estudios de impacto ambiental XE "estudios de impacto ambiental" , a los que se refiere por ejemplo la Ley de Gestión Ambiental XE "Ley de Gestión Ambiental" *, se encuentran entre este tipo de "evaluaciones técnicas". En cambio, no estarían consideradas como "valoraciones técnicas" sujetas a las disposiciones de este artículo las "audiencias públicas XE "audiencias públicas" " consultativas, llamadas por Vedel "procedimientos contradictorios colectivos XE "procedimientos contradictorios colectivos" ", ausentes del derecho positivo ecuatoriano.

Motivación

" XE "motivación" \r "motivación" \b Todos los actos emanados de los órganos del Estado, deberán ser motivados" dice el Art. 31 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" . Aunque la doctrina distingue entre actos administrativos y simples actos de la administración, se debe entender en este caso que al hablar de "actos del Estado" se trata de los actos administrativos XE "acto administrativo:motivación del"  . Para Gordillo, la motivación es una declaración de cuáles son las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a la emanación, o sea los motivos o presupuestos del acto; constituye por tanto la fundamentación fáctica y jurídica con que la administración entiende sostener la legitimidad y oportunidad de la decisión tomada y es el punto de partida para el juzgamiento de esa legitimidad*.

Uno de los principios del derecho administrativo XE "Derecho Administrativo"  contemporáneo es el requerimiento de la motivación de los actos administrativos, aunque esto no fue siempre así. Refiriéndose al derecho público francés, Laubadère dice que "[d]urante largo tiempo y según un principio tradicional, no se consideraba necesario que la administración motivara sus decisiones". No obstante lo cual, inclusive en ese estado de cosas, algunos textos legales y cierta jurisprudencia imponían la motivación para determinadas medidas. La motivación obligatoria para ciertos actos recién se estableció en Francia en 1979. Así, en ese país se deben motivar: las decisiones administrativas individuales restringiendo el ejercicio de libertades públicas o, de manera general, constituyendo medidas de policía; imponiendo una sanción; subordinando el otorgamiento de una motivación a condiciones restrictivas; retirando o derogando una decisión creadora de derechos; oponiendo una prescripción XE "prescripción" , preclusión XE "preclusión"  o plazo XE "plazo" ; rechazando una ventaja que constituya derecho para las personas que cumplan las condiciones legales; derogando reglas generales fijadas por los textos; rechazando una autorización XE "autorización" . Todo esto sin perjuicio de que en todos los casos la administración deba siempre explicar los motivos de sus actos delante del juez en caso de contencioso*.

La nueva  normativa de procedimiento administrativa italiana que se cita líneas arriba dispone la motivación de los actos administrativos concernientes a la organización administrativa XE "organización administrativa" , al desarrollo de los concursos públicos y al personal. En cambio establece que la motivación no es obligatoria para los actos normativos ni para aquellos de contenido general (Art. 3 de "Nuevas normas, etc.). Este enfoque de la motivación que se podría llamar selectiva, tiene como contrapartida el criterio de que todos los actos administrativos deben ser motivados. Gordillo dice: "no creemos en consecuencia que la motivación sea exigible sólo de los actos que afectan derechos o intereses de los administrados, resuelvan recursos, etc., como sostiene alguna doctrina restrictiva; todos los actos administrativos a nuestro modo de ver, necesitan ser motivados"*. El Art. 31 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  no hace distinciones, por lo que la disposición legal resultaba aplicable en el sentido de que todos los actos administrativos deberán ser motivados. Esto sin duda se podría entender reformado por la actual norma constitucional que determina: "Las resoluciones de los poderes públicos que afecten a las personas, deberán ser motivadas", lo que se encuentra más conforme con la doctrina arriba citada, según la cual no todos los actos administrativos deberán forzosamente motivarse sino algunos de ellos, especialmente los que afectan los derechos de las personas.

Según la norma constitucional citada, "[n]o habrá tal motivación si en la resolución no se enunciaren normas o principios jurídicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicación a los antecedentes de hecho"*. La norma positiva del Art. 31 de la Ley de Modernización establece tres elementos de la motivación: 1. los presupuestos de hecho; 2. las razones jurídicas; y, 3. la relación del procedimiento previo. Las razones que han motivado a la Administración a dictar el acto administrativo serían la finalidad que ha tenido al hacerlo. De allí, dice Díez, que un vicio de las razones dará origen al recurso de desviación de poder XE "exceso de poder" *. La motivación, dice García de Enterría, no se cumple con cualquier fórmula convencional: por lo contrario, la motivación ha de ser suficiente, esto es, ha de dar razón plena del proceso lógico y jurídico que ha determinado la decisión. Por ejemplo, no bastaría jubilar a un funcionario invocando simplemente una razón de "incapacidad física"; habrá que concretar qué incapacidad física en particular y cómo se ha valorado y en qué sentido la misma justifica legalmente la resolución*. Para Dromi, "[l]a falta de motivación implica, no solo vicio de forma, sino también, y principalmente, vicio de arbitrariedad XE "arbitrariedad" "* que puede afectar la validez del acto*.

Como se vio más arriba, el Art. 3 de la nueva normativa italiana sobre el procedimiento administrativo determina que la motivación no es obligatoria para los actos normativos ni para aquellos de contenido general (Art. 3 de "Nuevas normas, etc.). Si por esto se entiende los reglamentos, concuerda con la norma del Art. 30 de la Ley de Modernización que no exige la motivación para "la expedición de actos reglamentarios XE "acto reglamentario" ", a pesar de que hay discrepancias entre los estudiosos del Derecho Público XE "Derecho Público" , para muchos de los cuales el acto administrativo se distingue claramente del reglamento, como se vio oportunamente al tratar del acto administrativo y del reglamento en la primera parte de esta obra.

3. La prueba y el valor probatorio de documentos

El tema y contenido del valor probatorio de los documentos XE "documento:valor probatorio" 

 XE "prueba"  no es propiamente un tema de procedimientos administrativos, en cuanto los principios en que se basa no provienen de la doctrina administrativa XE "Derecho Administrativo"  específicamente, sino que son parte de la doctrina civil y procesal civil. Son reglas más o menos obvias, que por tanto no han requerido un desenvolvimiento especial en el derecho procesal administrativo o en el procedimiento administrativo. Con este enfoque coincide la jurisprudencia administrativa ecuatoriana, que ha afirmado que "a falta de disposiciones expresas para un procedimiento administrativo hay que recurrir a las normas del derecho común XE "derecho común"  en este caso el código adjetivo civil XE "Código Civil" - con mayor razón si sus disposiciones son aplicables a todos los juicios o instancias"*.

Pero antes que el derecho civil mismo, el precepto constitucional es el antecedente más importante del procedimiento administrativo en general y de la prueba en particular. En concordancia con la regla que se viene de citar sobre la aplicabilidad de la normativa del derecho común al procedimiento administrativa, el Procurador General del Estado ha dictaminado que el interrogatorio administrativo XE "interrogatorio administrativo"  de una persona debe realizarse ante su propio abogado, lo que de otra manera carece de valor probatorio. Para el efecto, afirma que “[l]a claridad del precepto no deja la menor duda: “cualquier diligencia judicial, preprocesal, o administrativa que no cumpla con este precepto carecerá de eficacia probatoria”. Es aplicable por lo mismo no solo a las diligencias judiciales y preprocesales, sino también a las administrativas, a las que realice cualquier autoridad del Estado. Comprende por ello a las diligencias que efectúen las direcciones de recursos humanos, en los casos mencionados en la consulta”*.

En forma general, los mandatos de la de la Ley de Modernización sobre la simplificación de las pruebas es parte de uno de los principios del procedimiento administrativo que es el llamado "principio del informalismo a favor del administrado XE "principio del informalismo a favor del administrado" " o sea "la carencia de formas estrictas"*, según el cual "[l]as fórmulas sacramentales no deben imponerse, las constancias de autenticidad no deben multiplicarse innecesariamente, los requisitos no deben ser imprescindibles para cada actuación"*.

Para entrar en la materia de la prueba conforme al procedimiento civil, cabe recordar que según el Código XE "Código de Procedimiento Civil"  de la materia "[c]ada parte está obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se presumen conforme a la Ley"* Según la Ley de Modernización, se admitirán "mientras no se demuestre lo contrario en el proceso administrativo, la información declarada proporcionada por el administrado en su solicitud o reclamación" (Art. 18, § 2 de la Ley de Modernización), lo que equivale, en los términos del Código de Procedimiento Civil a establecer una presunción XE "presunción"  que, conforme a las reglas generales (Código Civil XE "Código Civil" , Art. 32), admite prueba en contrario. En efecto, dice el Código Civil: "Se llama presunción la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas". El mismo Código califica la presunción de "legal" cuando "los antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son determinados por la ley". En consecuencia, la doctrina es clara en afirmar que "[e]l hecho presumido no necesita prueba"*. La excepción de este principio de la Ley de Modernización es que solo se exigirán las pruebas "expresamente señaladas por la ley" (Art. 18 § 1º). En los demás casos bastará con la afirmación del interesado. Gordillo afirma que "en el procedimiento administrativo ... la carga de la prueba XE "prueba:carga de la"  recae enteramente y sin limitaciones sobre la administración"*.

Información sumaria

El parágrafo 2º del artículo que se comenta establece que no se exigirán "informaciones sumarias XE "información sumaria"  para probar hechos que no han sido controvertidos, puesto que se admitirá, mientras no se demuestre en contrario en el proceso administrativo, la información declarada proporcionada por el administrado en su solicitud o reclamación". Tal como está redactada la frase introduce cierto elemento de confusión al referirse sucesivamente a "hechos controvertidos XE "hechos controvertidos" " y a "prueba en contrario". En efecto, lo uno (controvertido) es diferente que lo otro (demostración de lo contrario). Para que una materia sea controvertida, según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia debe ser discutida extensa y detenidamente y esto no implica forzosamente que lo controvertido sea demostrado, porque en su segunda acepción, el Diccionario citado, define "demostrar" como "Probar, sirviéndose de cualquier género de demostración" y "demostración", en su tercera y cuarta acepción, como: "Prueba de una cosa, partiendo de verdades universales y evidentes" y "Comprobación, con hechos ciertos o experimentos repetidos, de un principio o de una teoría". Cabe concluir este punto afirmando que no basta la simple duda expresada por el funcionario público respectivo para que se considere que existe "controversia" y consecuentemente sea necesario que el peticionario deba probar sus afirmaciones, sino que en efecto el funcionario debe establecer con determinada certeza que la afirmación que se hace en la solicitud o reclamación no es verosímilmente verdadera, para que pueda exigir pruebas al peticionario.

La "información sumaria" a que se refiere este artículo 18 §2 es la misma descrita en el Código Civil XE "Código Civil"  y en unos pocos artículos del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  donde se alude a la "información sumaria o de nudo hecho" (por ejemplo, Art. 68, 4º CPC), sin llegar a definirla. Lovato la define como "toda especie de prueba que suele consistir en la presentación de documentos o testigos, practicada ante un juez, sin haberse suscitado competencia. Es frecuente en los actos de jurisdicción voluntaria ... de acuerdo con la ley, este acto preparatorio puede practicarse sólo en los casos expresamente determinados por la ley"*.

En los procedimientos administrativos la información sumaria solicitada con más frecuencia es la del estado civil XE "estado civil" , descrita en el Art. 716 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  que dispone: "El que tenga necesidad de probar su estado civil para deducir alguna acción, lo hará acompañando las pruebas designadas en esta Sección; y a falta de ellas, justificará sumariamente, por medio de información de testigos, que no es posible presentar tales pruebas, y que realmente tiene el estado en que se funda su derecho". También dispone el Código de Procedimiento Civil, Art. 722: "La falta de los referidos documentos podrá suplirse, en caso necesario, por otros documentos auténticos, constitutivos del estado civil de que se trata, y, a falta de estas pruebas, por la notoria posición de tal estado, salvo lo dispuesto en los artículos siguientes".

Certificado de supervivencia

La disposición del Art. 19 de la Ley de Modernización dice: "Salvo que la Ley exija expresamente otra clase de pruebas". No se conoce de una Ley vigente que exija otra clase de pruebas para la supervivencia XE "supervivencia" , por lo que este artículo se aplica a todos los casos.

Instrumentos públicos

El Art. 20 de la Ley de Modernización, que consta también en el Decreto de la Desburocratización, reitera un principio jurídico vigente, al afirmar que "las copias certificadas XE "copia certificada"  (de los instrumentos públicos) prueban los hechos a que se refieren, con prescindencia de la fecha en que las mismas se han otorgado". El Art. 1743 del Código Civil XE "Código Civil"  define el instrumento público como "el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Otorgado ante notario XE "notario" , e incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública XE "escritura pública" ". Sobre los instrumentos públicos trata el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , principalmente de los Arts. 168 al 194. En todo caso, es clara la ley adjetiva en el sentido que se considera parte esencial del instrumento "el lugar y la fecha del otorgamiento" (Art. 172, 4º), sin más calificación, vale decir, independientemente de cuál sea esa fecha. La ley hace salvedad sobre el instrumento que "en su parte esencial, se halla roto, raído, abreviado, con borrones XE "borrones"  o testaduras que no se hubieren salvado (Art. 172 CPC) y también, se considera falso el instrumento "en caso de que se hubiere anticipado o postergado la fecha XE "fecha:del otorgamiento"  del otorgamiento" (Art. 182 CPC).

La cédula de identidad

El Art. 21 de la Ley de Modernización reitera una norma positiva vigente que tampoco ha tenido mayor aplicación XE "cédula de identidad" . El artículo 4 del Decreto de la Desburocratización XE "Decreto de la Desburocratización"  tiene el mismo texto que este Art. 21 de la Ley de Modernización, pero además añade la referencia al Art. 123 de la Ley de Registro Civil XE "Ley de Registro Civil" , que dice:

Presentación de la cédula en sustitución de la partida de nacimiento.- La cédula de identidad y la de identidad y ciudadanía tendrán el mismo valor que la partida de nacimiento, y su sola presentación reemplazará a este documento.

Las instituciones públicas o privadas que requieran de partidas de nacimiento están obligadas a aceptar la presentación o exhibición de la respectiva cédula en sustitución de la partida; con la sola excepción de las actuaciones judiciales y otras que forzosamente requieran de certificación o de copia autorizada de la partida de nacimiento.

Sobre las excepciones a que se refiere el Art. 123 de la Ley de Registro Civil XE "Ley de Registro Civil"  que se cita -"actuaciones judiciales y otras que forzosamente requieran de certificación o de copia autorizada de la partida de nacimiento XE "partida de nacimiento" "- tales excepciones serán las que estén determinadas en forma expresa en la ley, mas no aquellos casos en que el funcionario decida que se trata de una de las situaciones que "forzosamente" requieran de partida de nacimiento.

Certificados de cumplimiento de obligaciones

El Art. 22 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  prohíbe a las instituciones públicas exigir certificados de cumplimiento de obligaciones XE "certificado de cumplimiento de obligaciones"  de "otras" instituciones. Se debe entender que, con mayor  razón, tampoco se podría exigir ese certificado de la misma institución donde se realiza el trámite. La provisión deja sin efecto el requisito del certificado de cumplimiento de obligaciones en la Super-intendencia de Compañías*, XE "Superintendencia de Compañías"  porque no consta en la ley sino en un Decreto Ejecutivo. Pero no afecta por ejemplo a los certificados de cumplimiento de contratos con el Estado que otorga la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" *, al que se refiere también el Art. 24, b) de la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" *, entre las disposiciones comunes de los procedimientos de licitación y concursos públicos de ofertas y de precios.

Continúa también la vigencia, en este artículo de la Ley de Contratación Pública, numeral d), de la exigencia del "certificado de existencia legal y de cumplimiento de obligaciones expedido por la Superintendencia de Compañías o de la entidad de control respectiva", que, entonces, sí es exigible para la contratación pública, por constar en  una ley. Para las entidades extranjeras se requiere "el pronunciamiento de la autoridad competente ... sobre la existencia legal y capacidad de contratar en el Ecuador". La reforma de este Art. 22 de la Ley de Modernización expresamente reitera la necesidad de cumplir con los certificados determinados en la Ley de Contratación Pública, de Consultoría, de Ejercicio Profesional de la Arquitectura y de Ejercicio Profesional de la Ingeniería*.

Se podría alegar que esta disposición del Art. 22 Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  "Certificados de cumplimiento de obligaciones" no afecta al certificado de sufragio establecido en el Art. 154 de la Ley de Elecciones XE "Ley de Elecciones" . Según la Ley de Elecciones, estos certificados son obligatorios para presentar solicitudes en las instituciones públicas. Se alegaría que tales documentos no serían propiamente un "certificado de cumplimiento de obligaciones para con otras entidades o dependencias públicas o privadas distintas a las que realiza el trámite", sino el certificado de cumplimiento de una obligación legal, aunque la Constitución XE "Constitución"  ya no contempla la obligatoriedad del voto XE "voto:obligatoriedad del"  para las elecciones sino solamente para la consulta XE "consulta"  y para la revocatoria del mandato XE "revocatoria del mandato" *   —es decir la obligación del sufragio no es una obligación "para con otras entidades o dependencias". La redacción del Art. 22 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , que establece como únicas excepciones las determinadas en las leyes que se han citado, es suficientemente clara como para no ser admitir este tipo de interpretaciones XE "interpretación" , que en todo caso no corresponderían sino al Congreso Nacional.

Hubiera sido conveniente que el Reglamento de la Ley de Modernización se pronunciara sobre el particular, pero mientras se reforme este Reglamento o el Congreso expida una interpretación, no cabría la exigencia del certificado de votación para trámites en las diferentes instituciones del Estado.

Documentos otorgados en el extranjero

Sobre los documentos otorgados en el extranjero (Art. 23 de la Ley de Modernización) dice el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" : "Los instrumentos públicos otorgados en Estado extranjero, si estuvieren autenticados, harán en el Ecuador tanta fe como en el Estado en que se hubieren otorgado" (Art. 192 CPC). Según Lovato, "la autenticación XE "autenticación"  se hace mediante la certificación XE "certificación"  y la legalización XE "legalización" . a) la certificación es acto del agente diplomático o consular XE "agente diplomático o consular"  del Ecuador residente en la nación en que se otorgó el instrumento, que se reduce a informar que el notario o empleado que autorizó el instrumento, es realmente tal notario XE "notario"  o empleado, y que en todos sus actos hace uso de la firma y rúbrica que ha usado en el instrumento"*.

La autenticación o legalización de los instrumentos otorgados en país extranjero, podrá también arreglarse a las leyes o prácticas del Estado en que se hiciere. Las diligencias judiciales ejecutadas fuera del República, en conformidad a las leyes o prácticas del país respectivo, valdrán en el Ecuador (Art. 194 §§ 6 y 7, CPC). El Art. 194 CPC XE "Código de Procedimiento Civil"  dispone que "[s]e autentican o legalizan los instrumentos otorgados en territorio extranjero, con la certificación del agente diplomático o consular del Ecuador residente en el Estado en que se otorgó el instrumento". Este artículo claramente dispone la legalización del certificado por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores XE "Ministerio de Relaciones Exteriores"  del país respectivo, solamente cuando se trate de certificaciones de gobiernos amigos a falta de agentes diplomáticos o consulares ecuatorianos. Pero no determina este mismo requerimiento de la legalización para cuando los agentes diplomáticos o consulares ecuatorianos extienden el certificado. A pesar de que el texto de este artículo del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  es exactamente igual al del Art. 211 de la codificación anterior del Código, sobre el mismo comenta Lovato que "en el primer supuesto  —de la extensión del certificado por agente ecuatoriano—  certifica el agente diplomático o consular de Ecuador y legaliza el Ministro de Relaciones Exteriores de Ecuador"*; no estando esto último  —legalización del Ministro de Relaciones Exteriores— determinado por la ley, lo que en todo caso se puede considerar una práctica, sin base legal alguna. El "Índice" de Puig Vilazar cita una sentencia de la Corte Superior de Guayaquil que dice: "No es necesaria la legalización de la firma de los Cónsules ecuatorianos por el Ministerio de Relaciones Exteriores para la autenticidad de los documentos que estos funcionarios legalicen, por no estar ordenada en el Art. 211 del Cod. de Proc. Civil. Si así lo dispuso un Decreto Ejecutivo, tal decreto no podría reformar el Código expedido por la Legislatura, ni estaba dentro de la potestad reglamentaria agregar un requisito más a las solemnidades de la autenticación"*. Ese requerimiento de la legalización del Ministro de Relaciones Exteriores del Ecuador que no se requería antes ni se requiere ahora, está definitivamente suprimido por el Art. 23 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , con excepción de los certificados extendidos por los cónsules ad-honorem, que sí deberán ser legalizados por el Ministro de Relaciones Exteriores. Además, aunque no lo diga la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , resulta aplicable la disposición del CPC XE "Código de Procedimiento Civil"  en el sentido que la certificación extendida por un agente diplomático o consular de un país amigo, en ausencia de un agente ecuatoriano, deberá ser legalizada por el Ministro de Relaciones Exteriores de ese país amigo.

Traducciones

El Art. 24 de la Ley de Modernización preceptúa la validez de las traducciones XE "traducciones"  que llama extrajudiciales, siempre que se autentiquen las firmas XE "firmas:autenticación de" . Para esto existen tres alternativas: pueden autenticar la firma del intérprete un notario ecuatoriano o un notario XE "notario"  extranjero. Cuando el notario es extranjero, deberá a su vez autenticar la actuación de ese notario el cónsul XE "cónsul"  del Ecuador. También cabe que el Juez de lo Civil haga el reconocimiento de la firma del traductor. Sobre esto dispone el Código de Procedimiento Civil:

Art. 199.- El reconocimiento de los documentos privados debe hacerse expresando que la firma y rúbrica son del que lo reconoce, sin que sea necesario que se declare ser verdadera la obligación, o cierto el contenido del documento

Se distingue de la traducción judicial porque en esta actúa un intérprete XE "intérprete"  nombrado por el juez XE "juez"  o por el notario XE "notario"  (Art. 268 CPC). El intérprete nombrado por el juez debe entre otras cosas, aceptar el nombramiento y jurar que lo desempeñará fiel y legalmente (Art. 260 CPC) XE "Código de Procedimiento Civil" . Por otra parte, en la denominada traducción extrajudicial XE "traducción extrajudicial"  ante un notario ecuatoriano o extranjero no se requiere que el intérprete sea nombrado por el notario.

La última parte del Art. 24 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  dispone el trámite de la sanción "[e]n el evento que se comprobare la falsedad XE "falsedad"  de la traducción". Según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia, falsedad es: "Falta de verdad o de autenticidad"; y en su acepción de derecho: "Cualquiera de las mutaciones u ocultaciones de la verdad, sea de las castigadas con delito XE "delito" , sea de las que causan nulidad de los actos, según la ley civil". ¿Como se prueba la falsedad?. La norma adjetiva define: "La nulidad XE "nulidad"  o falsedad manifiesta de un instrumento lo invalida, sin necesidad de prueba". La falsedad de la traducción es una materia diferente que la falsedad del documento. El Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  establece que "[e]s instrumento falso el que contiene alguna suposición fraudulenta en perjuicio de tercero, por haberse contrahecho la escritura o la suscripción de alguno de los que se supone que la otorgaron, o de los testigos o del notario; por haberse suprimido, alterado o añadido algunas cláusulas o palabras en el cuerpo del instrumento, después de otorgado; y en caso de que se hubiere anticipado o postergado la fecha del otorgamiento".

Ninguno de estos casos es el que trata este Art. 24 de la Ley de Modernización, sino aquél definido en el Art. 354 del Código Penal XE "Código Penal"  al que se remite el Art. 24 de la Ley de Modernización. El Código Penal XE "Código Penal"  se refiere al "falso testimonio XE "falso testimonio"  punible" que ocurre "cuando se falta a sabiendas a la verdad". Así, una traducción mal hecha o hecha defectuosamente por razones tales como la impericia, por ejemplo, no está comprendida en esta tipificación. Entonces, no bastaría comprobar el error de la traducción sino también que se lo cometió de mala fe, todo lo cual debería ser decidido por el juez, por lo que es inapropiada la redacción del Art. 24 de la Ley de Modernización que se comenta cuando dice que "[e]n el evento de que se comprobare la falsedad de la traducción, la autoridad administrativa remitirá los antecedentes al Ministro Fiscal XE "Ministro Fiscal"  del respectivo Distrito para que excite el enjuiciamiento penal". En efecto, la única forma de "comprobar" la falsedad será precisamente a través del juicio respectivo, si bien para Gordillo "no solo existe una estrechísima relación entre la apreciación de la prueba en sede judicial y en sede administrativa sino que, hoy en día, puede hablarse de una necesaria identidad entre ambas"*. ¿Se podría de esto inferir que es procedente que la autoridad administrativa declare la falsedad de un instrumento para remitirlo al juez penal?. Si esto fuere así, por supuesto que el juez penal podrá sentenciar en sentido contrario, por ejemplo declarando la validez del documento.

Copias y fotocopias

Varias de las disposiciones de este Cap. III de la Ley de Modernización se remiten procedimientos constantes en leyes vigentes. Se hace referencia expresa a la Ley Notarial, para la supervivencia de una persona (Art. 19 de la Ley de Modernización) y certificación de fotocopias XE "fotocopias"  de documentos originales (Art. 25 de la Ley de Modernización). En el caso de los documentos otorgados en el extranjero (Art. 23 de la Ley de Modernización) y las traducciones, podría la de la Ley de Modernización haberse remitido a lo provisto en el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" .

El Art. 25 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  incurre en reiteración al declarar la admisibilidad de los documentos certificados por notario, porque ellos eran de todas maneras válidos antes de esta declaratoria. Hay que aceptar, por otra parte, que la validez que ellos tenían no fue un óbice para que los rechazaran algunos funcionarios públicos. Esta necesidad de reiterar por ley la validez de normas legales pre-existentes es comprensible en principio en vista de la práctica administrativa, pero por otra parte refuerza esa práctica, puesto que es cada vez más común que se exija una ley que determine específicamente un tema, sin aceptar una norma existente que disponga sobre el tema en forma general, que es lo que procede jurídicamente.

En este punto específico, lo dispuesto podría complicar algo determinados trámites administrativos antes que simplificarlos, porque existen muchos trámites en los cuales una simple fotocopia XE "fotocopias"  ha sido suficiente. A base del Art. 25 de la Ley de Modernización que se comenta, forzosamente todos las copias deberán ser certificadas, siendo inadmisibles las simples fotocopias.

Declaración e información jurada

 XE "declaración jurada" El Art. 26 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  "Documentos personales" repite el Art. 8 del Decreto de la Desburocratización XE "Decreto de la Desburocratización" . La regla es que los documentos se deben renovar o canjear contra entrega del documento anteriormente vigente sin más trámite o prueba. Cuando el documento anterior no esta disponible por pérdida, deterioro o destrucción, se requiere "la declaración o información jurada del interesado o su representante".

Cabe hacer dos distinciones. Primera, si bien se equiparan para todos sus efectos la pérdida o destrucción de documentos XE "documento:pérdida o destrucción de" , un caso distinto es el del deterioro, salvo que este deterioro sea de tal naturaleza que se debe considerar como equivalente a una destrucción. Pero cuando se habla de deterioro, el procedimiento debería ser el mismo que el de la entrega del documento anteriormente vigente, sin más trámite o prueba, a diferencia de lo que determina este Art. 26 de la Ley de Modernización. En este artículo se enuncia "la declaración o información jurada" como equivalentes, lo que sería procedente si se refiere a "la declaración jurada" y a "la información jurada", pero entonces no se entendería bien por qué se hace esta distinción, ni cual sería la diferencia entre una y otra. Por otra parte, más apropiada es la interpretación de que se trata de "declaración" y de "información jurada" como situaciones diferentes . En este caso, según las normas generales enunciadas en diferentes artículos de este capítulo, debería ser la ley y no el funcionario público quien determine cuándo se debe solicitar una "declaración" y cuando una "información jurada XE "información jurada" ". Por ejemplo, el Art. 111 del "Reglamento a la Ley de Elecciones XE "Reglamento a la Ley de Elecciones" " dispone que " ... [p]ara otorgar un nuevo certificado de votación, por pérdida o extravío, el ciudadano deberá cancelar el valor que fije el Tribunal Supremo Electoral XE "Tribunal Supremo Electoral"  en el Banco Central XE "Banco Central" ", sin otro requisito. No cabría en este caso añadir el requerimiento de la "información jurada" sino que deberá bastar la "declaración" del interesado. Así, la regla general es que para que se exija la "información jurada" esta debe ser expresamente determinada en alguna ley. En los demás casos deberá bastar la "declaración".

El juramento XE "juramento" , según el Art. 234 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  es "la promesa de decir la verdad poniendo a Dios por testigo". El Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  se refiere solamente al juramento ante el juez, que se describe en el Art. 234, que dice: "[t]oda declaración debe recibirse después de explicar al testigo el significado del hecho de jurar y la responsabilidad penal para los casos de falso testimonio o de perjurio".

Pero se puede concluir que también cabe juramento ante la autoridad pública, por lo tipificado en el Art. 354 del Código Penal XE "Código Penal"  que define el perjurio como el "declarar, confesar, o informar ante la autoridad pública, sea el informante persona particular o autoridad, se falta a sabiendas a la verdad ... con juramento", mientras que el "falso testimonio XE "falso testimonio" " es cuando se falta a la verdad sin juramento. Para el efecto, resulta claro que el juramento, realizado en forma personal y verbal, deberá formalizarse por escrito para que resulte aplicable lo dispuesto en el Código Penal, aunque se trate de un acta XE "acta"  levantada para el efecto por la autoridad en base de una declaración verbal XE "declaración verbal"  del interesado y firmada por este.

Presentación de documentos

 XE "documento:presentación de" \b La mayor parte del Capítulo III de la Ley de Modernización "De la Racionalización y Eficiencia Administrativa" se refiere a la tramitación y a la prueba documental XE "prueba" . En general sobre este tema el Art. 27 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  dispone que la Administración Pública no exigirá "más de una prueba con relación a un hecho", ni exigirá documentos más de una vez. Reproduce literalmente el Art. 9 del Decreto de la Desburocratización y contiene tres provisiones diferentes: 1. No se exigirá más de una prueba por hecho; 2. No se volverán a exigir documentos ya presentados en el mismo órgano administrativo; y, 3. No se requerirá actualización de documentos XE "documento:actualización de" .

Parece suficientemente razonable la provisión de no exigir más de una prueba por hecho. Se entiende que la prueba a que se refiere es suficiente para probar el hecho indicado, puesto que también se pueden dar situaciones en que dos o más pruebas se requieren para probar un hecho determinado. Todo esto, a pesar de que el legislador eliminó del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  la distinción entre prueba plena y semiplena que se definían en el antiguo Art. 116 de este Código. Por supuesto que debe ser facultativo para el administrado presentar voluntariamente más de una prueba por hecho, debiendo ser recibidas por el funcionario responsable.

La nueva normativa italiana a que se hace referencia en otros apartados, expresa que "[c]uando el interesado exprese que hechos, situaciones y elementos cualificantes están declarados en documentos que obran en posesión de la administración decisora o de otro organismo público, el responsable del procedimiento debe solicitar de oficio la incorporación de los documentos originales o de copia de ellos"*. La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  dice que no se exigirán documentos "que hubieren sido presentados en el mismo órgano administrativo con anterioridad". Aquí se entiende órgano XE "órgano"  en el sentido amplio, abarcando la entidad o dependencia y no solo el funcionario responsable. Aunque no lo exprese el artículo, corresponde al funcionario responsable del trámite el solicitar internamente el documento original o la copia, según sea el caso. Correspondería al solicitante dar los datos exactos, incluyendo la fecha, unidad administrativa, cuestión, etc. del trámite o trámites donde se produjeron los documentos en cuestión, porque no cabría pretender que basta la simple expresión del solicitante que tales documentos reposan en los archivos del órgano administrativo.

La provisión que impide solicitar actualización de documentos XE "documento:actualización de"  presentados como prueba dentro de un mismo trámite, debe calificarse, en cuanto existen documentos que no obstante lo determinado en el Art. 27 de la Ley de Modernización, forzosamente deberán ser actualizados en los casos determinados por la ley o por la naturaleza de las cosas, como en la contratación pública: actualización de garantías XE "garantías:actualización de" , confirmación de ofertas transcurrido su plazo de validez, etc. Otra situación sería el que durante el trámite un documento que tenía validez a su inicio, lo pierde en su transcurso. Así, ciertos certificados, como los del registro de consultoría XE "consultoría:registro de" , se expiden por un lapso determinado de dos años, conforme la dudosa interpretación del Art. 94 del Reglamento de la Ley de Consultoría XE "Ley de Consultoría" *, sin que exista una base en la Ley de Consultoría para este requisito. En primer lugar resultan improcedente estas renovaciones. Pero adicionalmente si se acepta que es procedente que tales certificados pierdan su validez cada dos años, la validez del documento se debería establecer en función de la fecha XE "fecha"  de presentación y no la de la conclusión del trámite en un caso como estos. Igual tratamiento se deberá dar a todo certificado que tenga un período limitado de duración. A pesar de lo dicho, la posibilidad de actualización de documentos o certificados sí se debería considerar al menos como facultativa para los solicitantes.

4. El derecho de petición

El Art. 28 de la Ley de Modernización alude al "derecho de petición XE "derecho de petición" 

 XE "petición:derecho de"  garantizado por la Constitución XE "Constitución" , de conformidad con el Art. 213 del Código Penal XE "Código Penal" ". Al respecto dice el Art. 23 de la Constitución, que trata de los derechos de las personas:

Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitución y en los instrumentos internacionales vigente, el Estado reconocerá y garantizará a las personas los siguientes:

...

15. El derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades, pero en ningún caso a nombre del pueblo; y a recibir la atención o respuestas pertinentes y en el plazo adecuado.

Los vocablos "quejas XE "quejas" " y "peticiones XE "peticiones" " se refieren naturalmente a procedimientos administrativos y no a procedimientos judiciales, donde lo procedente son las "acciones XE "acciones" ", genéricamente y "recursos" "denuncias XE "denuncias" " y "acusación particular XE "acusación particular" ", en su caso.

Se considera que, en contraposición a los trámites administrativos XE "procedimientos administrativos" , las cuestiones judiciales están contempladas en el Capítulo 1 "De los principios generales" (Arts. 191-197) del Tít. VIII "De la Función Judicial" y sus acciones no se pueden considerar "quejas" o "peticiones". En consecuencia, este numeral 15 del Art. 23de la Constitución XE "Constitución"  se refiere solamente a los procedimientos administrativos XE "procedimientos administrativos" . Larrea, al discutir este artículo de la Ley Fundamental se refiere a los plazos para resolver las peticiones "que se presentan en juicios y según los respectivos términos procesales", pero como un ejemplo de plazos establecidos expresamente por la ley, a diferencia de otras constituciones donde se fijaban plazos específicos (Constituciones de 1945, 1967 y proyecto del 45 reformada)*.

No resulta entonces aplicable el impedimento de presentar peticiones a nombre del pueblo para el ejercicio de las acciones populares permitidas por el Art. 1012 del Código Civil XE "Código Civil" , para que "[l]as municipalidades XE "municipalidad"  y cualquiera persona del pueblo ... en favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso público ... etc.". Vale concluir reiterando que esta llamada "acción popular XE "acción popular" ", con antecedentes en el Derecho Romano XE "Derecho Romano"  no resulta propiamente una "queja o petición" presentada "a nombre del pueblo, como lo documenta abundantemente Sarmiento*. Esta prohibición constitucional tampoco debe interpretarse como afectando las peticiones de grupos o clases de la población afectadas  —las "class action XE "class action" " de los Estados Unidos— constantes, por ejemplo, en la Ley de Defensa del Consumidor XE "Ley de Defensa del Consumidor"  y en el Art. 91 de la Constitución, sobre legitimación procesal XE "legitimación procesal"  en las causas, lo que se aplica a cuestiones judiciales. Larrea interpreta adecuadamente el alcance de este aserto del Art. 19, 11 de la Constitución XE "Constitución"  ("pero en ningún caso a nombre del pueblo") al comentar: "Con acierto han dicho todas nuestras Leyes Fundamentales, que el derecho de petición personal o colectivo, no puede presentarse 'en nombre del pueblo', porque esto supondría una organización paralela al Estado; son los órganos del poder público los que realmente representan al pueblo. Ni siquiera los 'Representantes', antes eran 'Diputados o Senadores', pueden atribuirse esa representación exclusiva; y de esto deriva también su independencia en su actuación como legisladores, sin que se puedan sentir contreñidos en tal o cual sentido para presentar sus opiniones, proyectos y decisiones como integrantes del Congreso"*.

Finalmente, como se viene de observar, la prohibición de presentar quejas o peticiones administrativas "en nombre del pueblo", en nada impide el ejercicio de la legitimidad procesal de las personas para iniciar acciones judiciales en defensa del medio ambiente que puede presentar "cualquier persona natural o jurídica, o grupo humano, podrá ejercer las acciones previstas en la ley para la protección del medio ambiente" conforme lo determinado en el Art. 91 de la Constitución citado líneas arriba.

Cuando el texto constitucional que se comenta (Art. 23, 15.) alude al "plazo adecuado" se refiere inmediatamente al calificativo "conforme a la ley", ya que no se podría establecer un plazo fijo como lo hicieron otras constituciones, "porque hay ciertas peticiones que deben ser resueltas en otros plazos", como señala Larrea. Concuerda con esto el texto pertinente del Art. 28 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  que señala un "término no mayor de quince días ... salvo que una norma legal expresamente señale otro distinto". Y al hablar de distinto se debe entender no solo "otro término distinto", sino que también puede ser "otro plazo distinto". Así, por ejemplo, el plazo XE "plazo"  para absolver las consultas tributarias XE "consultas tributarias" , según el Código de la materia es de treinta días; de noventa días para resolver las reclamaciones tributarias, etc. (Arts. 130 y 125, Código Tributario XE "Código Tributario" ). Como se conoce, "[e]n los plazos ... se comprenderán aun los días feriados; a menos que el plazo señalado sea de días útiles, expresándose así, pues, en tal caso, no se contarán los feriados" (Art. 33, Código Civil XE "Código Civil" ), en cambio "[n]o correrán los términos XE "término"  en los días feriados y de vacante, y los jueces no podrán habilitarlos por ningún motivo" (Art. 316 §1º, CPC). Por supuesto que para los procedimientos administrativos no aplica la definición de feriados judiciales, en lo referente a la llamada "vacancia judicial XE "vacancia judicial" ".

El Art. 131 de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa"  determina los días feriados XE "días feriados"  de descanso obligatorio para los servidores públicos XE "personal:feriados" , lo que debe ser debidamente concordado con el Código del Trabajo XE "Código del Trabajo" . De nuevo en este caso la Ley de Modernización, XE "Ley de Modernización,"  también coincide con el texto constitucional al disponer que los plazos serán fijados por la ley, en cuyo caso no caben determinaciones reglamentarias, aunque sí podrían establecer en el estatuto administrativo expedido por el Presidente de la República a base de la delegación establecida en el Art. 171, 9. de la Constitución y el Art. 40 de la Ley de Modernización.

El Art. 28 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  añade los términos de "reclamo XE "reclamo" , solicitud XE "solicitud"  o pedido XE "pedido" " a los de "quejas XE "quejas"  y peticiones XE "peticiones" " constantes en el Art. 23, 15. de la Constitución. En general, estos vocablos no tienen una definición especial en el derecho positivo ecuatoriano, por lo que su significado es, conforme las reglas generales, su sentido natural y obvio, es decir el contenido en el diccionario de la lengua española. Se pueden citar, por ejemplo, referencias a "quejas" en la Ley Orgánica de la Función Judicial XE "Ley Orgánica de la Función Judicial" , sobre "quejas ... contra los secretarios y demás funcionarios y empleados ... de la Función Judicial XE "Función Judicial" " (Art. 36); solicitud, consulta o reclamo" (Art. 151 de la derogada Ley de Régimen Administrativo XE "Ley de Régimen Administrativo" ); "Investigar las quejas y reclamos ... sobre la Administración Pública" y "denuncias por incorrecciones cometidas por funcionarios o empleados" (Arts. 3 y 4 de la Ley de Creación de la Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo XE "Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA)" *, Secretaría que, como se ha manifestado en otros apartados de esta obra, fue parcialmente sustituida por la Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional XE "Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República"  de la Presidencia de la República). En ninguno de estos casos se define lo que se entiende por queja, solicitud, denuncia, etc.

Los parágrafos 1º y 2º del Art. 28 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  aluden a la suspensión del trámite XE "trámite:suspensión del"  y a la falta de resolución XE "resolución:falta de" : 1. "En ningún órgano administrativo se suspenderá la tramitación ni se negará la expedición de una decisión"; y 2. "[S]uspendiere un procedimiento administrativo XE "procedimiento administrativo:suspensión del"  o no expidiere una resolución dentro de los términos previstos". En el segundo parágrafo de este artículo también se tipifica la no aceptación de un petitorio.

La no aceptación de un petitorio podría darse por no ser el funcionario que lo recibe el competente para su tramitación. En estos casos, el sentido común determina que se reciba obligatoriamente la petición y se remita en forma inmediata al funcionario competente, si se trata de la misma institución, o que se instruya al peticionario sobre dónde debe presentar la solicitud si se trata de una institución diferente. Por tanto, aunque el funcionario sea incompetente para resolver el asunto sometido a su consideración, estará sujeto a las sanciones correspondientes en caso de no reexpedir el petitorio al órgano competente, lo que para mayor abundamiento se debería incluir en el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización" .

Para los efectos prácticos resulta lo mismo la "suspensión XE "suspensión" " de un trámite que su no resolución. Basta que transcurran los quince días señalados en este artículo, salvo que la norma legal haya establecido un término XE "término"  o plazo XE "plazo"  diferente. En todo caso, la suspensión se debe atribuir siempre a la Administración, puesto que "es muy difícil que la paralización de un procedimiento pueda ser debida a actos del particular ya que, usualmente, su continuación no depende de la voluntad de éste"*, como consecuencia del principio del procedimiento administrativo XE "procedimiento administrativo:impulsión de oficio en el"  denominado "de la impulsión de oficio". "En conclusión, afirma Gordillo, el particular puede en cierto modo activar el procedimiento, pidiendo que la administración lo impulse; pero no puede por lo general impulsarlo él mismo, ni tampoco puede paralizarlo por su inacción".

La nueva normativa italiana de procedimiento administrativo ordena la determinación XE "silencio administrativo:en la normativa italiana"  de "los casos en que la solicitud de otorgamiento de una autorización, licencia XE "licencia" , habilitación,  XE "autorización" permiso XE "permiso"  u otro acto consensual relacionado con el desarrollo de una actividad privada, se considera aprobada siempre que no se comunique al interesado el acto administrativo denegatorio XE "acto administrativo:denegatorio"  dentro del término fijado según categorías de actos, en relación con la complejidad del procedimiento respectivo"*.

También se podría considerar una suspensión injustificada del órgano receptor de la solicitud XE "solicitud" , que previo a su pronunciamiento haga pedido de documentación o información adicional no contemplada expresamente en la ley, conforme las reglas del Cap. III de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" . En cambio, si la documentación determinada expresamente en la ley no se entrega con la solicitud, el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  podría adecuadamente señalar como inicio del trámite el día en que los documentos fijados por la ley sean presentados. En tal caso, también corresponde al órgano competente señalar expresamente la documentación pendiente, sin que sea aceptable que se hagan sucesivos pedidos de documentos adicionales, lo que se deberá hacer de una sola vez, dentro un término perentorio, lo que también se debería fijar en el Reglamento de la Ley de Modernización.
En todo caso, estos señalamientos constan en el DE 1695 de la "desburocratización", que resulta aplicable: "El o los funcionarios que por Ley o Reglamento tengan que tramitar la emisión del informe, dictamen o autorización, deberá precisar, en el término de cuarenta y ocho horas de recibida la solicitud, si los documentos que se acompañan está completos y, en caso contrario, notificarán inmediatamente al solicitante para que, en el plazo que se fije, los complete. ... Recibidos estos documentos, el plazo o término legal o reglamentario continuará decurriendo y no podrá exigir otros documentos"*.

Los actos de no aceptación del petitorio, suspensión del procedimiento o de no emitir la resolución en quince días se configuran como contrarios al derecho de petición garantizado en la Constitución, tipificados en el Art. 213 del Código Penal XE "Código Penal"  como "acto arbitrario y atentatorio contra las libertades y derechos garantizados por la Constitución XE "Constitución" , ordenado o ejecutado por un empleado u oficial público ... será reprimido con prisión de tres a seis meses".

5. El silencio administrativo

 XE "silencio administrativo" \r "silencio_administrativo" \b Uno de los puntos controvertidos de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  es la presunción XE "presunción"  que se introduce en el Art. 28 del silencio administrativo como aprobatorio del pedido o respuesta favorable a la reclamación. No obstante, muchos de los juristas ecuatorianos que fueron más críticos de esta figura, han acudido a ella. Según Diez, "[e]l silencio administrativo se produce cuando el ordenamiento jurídico, ante la falta, dentro de un término que establece, de un pronunciamiento que la administración tiene el deber de efectuar, presume la existencia de un acto ... Como que es un acto presunto no cabe ninguna clase de interpretación con respecto al valor que quepa atribuir a la decisión administrativa. El significado del acto resultará de la legislación positiva"*.

Así, la ley puede determinar que el silencio se interprete como un respuesta tácita, sea como negativa, sea como positiva. Si la ley dispone que se debe interpretar el silencio del órgano como negativo, la inercia de la administración ante la petición del interesado se interpretará como una respuesta negativa que lo habilitará para recurrir a la vía judicial. Esto se considera una adecuada garantía para el peticionario. De otra manera no podría el administrado reclamar ante la inacción del órgano competente. El Código Tributario XE "Código Tributario" , por ejemplo, establece la denegación tácita XE "denegación tácita"  en su Art. 102: "La falta de Resolución por la Autoridad Tributaria, en los plazos fijados en los artículos 125, 136 y 137, podrá considerarse como negativa tácita de la petición, reclamación o recurso respectivo, y facultará al interesado para el ejercicio de la acción que corresponda". La Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  manifiesta que [s]e entenderá haber negativa si trancurrieren treinta días sin que la autoridad administrativa, que pudo dejar sin efecto el acto lesivo, haya dado resolución alguna, salvo que la ley señale un plazo especial" (Art. 31, c).

Por otra parte, ejemplos de aprobación tácita ante el silencio administrativo son los determinados en la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  (LOAFYC) y la Ley de Contratación Pública. XE "Ley de Contratación Pública"  El Art. 304 §2 de la LOAFYC señala: "El informe XE "informe"  a que se refiere este artículo será expedido en el término de quince días contados desde la fecha de recepción de la solicitud y de todos los documentos respectivos. La falta del informe no impedirá la celebración del contrato, una vez vencido el término señalado en este inciso". La Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , Art. 18: "... Los funcionarios indicados (Procurador y Contralor del Estado) emitirán sus informes dentro del término de quince días de recibidos los documentos precontractuales. Si el funcionario que debe informar dejare transcurrir dicho término sin hacerlo, se considerará como que hubiere emitido dictamen favorable".

Robalino señala la aplicación de este principio en la Ley de Régimen Tributario Interno (Disposición Final Primera) y en la Ley Orgánica de Aduanas (Art. 77), así como en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (Arts. 69 y 127)*.

En general sobre este tema, el DE 1695, de la "desburocratización" dispone: "En los casos en que la Ley o el Reglamento no establezca un plazo o un término para la emisión de un informe, dictamen o autorización, necesarias para la realización de un acto o contrato por parte de la administración pública, el plazo será de quince días. Concluido este plazo, la administración pública podrá realizar libremente el acto o contrato, sin perjuicio de la responsabilidad civil, administrativa o penal del funcionario que debe emitir el informe, dictamen o autorización"*.

La disposición sobre el silencio administrativo resulta aplicable para los trámites de autorización o permiso, que, una vez transcurridos los quince días se consideran otorgados, según el Procurador General del Estado:

Las solicitudes y reclamos dirigidos a una entidad del sector público por parte de cualquier administrado pueden ser de materia de una resolución tácita de aprobación, si no se los ha resuelto dentro del término previsto en el citado artículo, esto es quince días contados a partir de su presentación;

El Consejo Nacional de Fijación de Precios de Medicamentos de Uso Humano XE "Consejo Nacional de Fijación de Precios de Medicamentos de Uso Humano"  es una institución del sector público adscrita al Ministerio de Industrias, Comercio, Integración y Pesca. Por lo tanto, se encuentra sometido a la Ley de Modernización del Estado y al Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva;

Como consecuencia de lo anterior, cabe en este caso la figura de una resolución tácita de aprobación de las solicitudes de fijación o modificación de precios de los medicamentos de uso humano, cuando se cumplan los supuestos del Art. 28 de la Ley de Modernización del Estado*.

Pero, según el mismo Procurador el silencio administrativo positivo no es aplicable a los trámites de cumplimiento de un contrato público XE "contratación pública:silencio administrativo en la" :

…, en lo que se refiere a contratos, es indispensable la manifestación expresa y libre de la voluntad de las partes, no siendo aplicable, por tanto el llamado “silencio administrativo”*.

Según esta interpretación tampoco sería procedente interpretar el silencio administrativo como una negativa del contratante público a la solicitud o pretensión del contratista, lo cual contradice los principios y garantías constitucionales, porque pone al contratista en peores condiciones que los demás ciudadanos en su relación con el Estado. En consecuencia, se considera que lo procedente sería considerar el silencio del contratante público ante las peticiones del contratista como constitutivas del silencio administrativo positivo.

“El silencio administrativo  —dice Robalino—  produce la caducidad de la competencia de la Administración, lo cual implica la pérdida de esa competencia por el transcurso del tiempo, y en consecuencia, la imposibilidad de la Administración de rever o revisar su propio acto, en este caso el acto producido por el silencio administrativo, como lo ha reconocido la Corte Suprema en sentencia 09-94 publicada en el RO 441 el 16-V-94”. Afirma, igualmente, que “[n]o es posible extender el plazo para el silencio administrativo positivo, salvo aquellas excepciones establecidas expresamente en las normas, como es el plazo probatorio establecido en el Art. 77 de la Ley Orgánica de Aduanas”*. 

La crítica que se hace a la redacción actual del Art. 28 es lo limitado del plazo, especialmente en las oficinas públicas donde existe una sobrecarga de trámites. La respuesta lógicamente será que esas oficinas deberán reestructurar sus procedimientos y procurar un despacho más eficiente, so pena de incurrir en las sanciones legales. De hecho, el término de quince días que se concede a la Procuraduría y Contraloría General del Estado para la emisión de dictámenes para la contratación pública no se define como insuficiente, a pesar de la frecuente complejidad de los contratos y la documentación respectiva. Otro comentario que se ha vertido sobre este respecto es que los órganos encargados, incapaces de cumplir el limitado término señalado, podrían optar por el expediente más fácil de resolver negativamente la solicitud. En este caso, es procedente examinar el acto correspondiente que, conforme a lo determinado en esta Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  y por la Ley Fundamental XE "Constitución" , deberá ser motivado XE "motivación" . Si su pronunciamiento no se somete a las normas jurídicas, lógicas y éticas en el contenido del acto administrativo, se estaría configurando el delito del prevaricato XE "prevaricato"  tipificado en el Art. 277, numerales 5. y 1. del Código Penal, que califica de prevaricadores y reprime con prisión de uno a cinco años a "los empleados (públicos) que ...en perjuicio de un particular, fallaren contra ley expresa". Sin perjuicio de la aplicación del Art. 153 del Código Penal XE "Código Penal" , al que se refiere el Art. 28 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , de ser procedente, es decir, de constituir la resolución negativa "un acto contrario al derecho de petición".

6. El agotamiento de la vía administrativa

 XE "agotamiento de la vía administrativa" \r "agotamiento_administrativo" \b El Art. 38 §2 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  dispone que no se exija "como requisito previo para iniciar cualquier acción contra el Estado y demás entidades del sector público el agotamiento o reclamo en la vía administrativa". Con esto se derogan unas pocas disposiciones legales vigentes sobre el requisito del agotamiento de la vía administrativa, especialmente las que constaban en la derogada Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público"  (LOMP) y en la todavía vigente Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  (LJCA).

Uno de los principios tradicionales del proceso en los contenciosos de los particulares contra el Estado, superado en la actualidad, el del llamado agotamiento de la vía administrativa, consignado en la anterior Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público"  (LOMP), derogada en la actualidad*:

Art. 13.- Reclamo administrativo previo a la acción judicial.- 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 competentes y su denegación por parte de éstos.

Si la resolución demorare más de sesenta días después de iniciado el reclamo, el interesado podrá deducir su acción ante los Jueces o Tribunales competentes, comprobando que ha transcurrido dicho plazo.

No será menester que preceda la reclamación administrativa en los juicios laborales ni en los de excepciones opuestas a la coactiva.

Esta disposición resultaba aplicable a todos los procesos, incluyendo los civiles, con las excepciones señaladas en el §3º: juicios laborales XE "laboral"  y jurisdicción coactiva XE "jurisdicción coactiva"  Mas para la jurisdicción contenciosa administrativa, dice la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  (LJCA):

Art. 30.- La demanda debe ser clara y contener:

...

e) La indicación de haber precedido la reclamación administrativa del derecho, en los casos expresamente señalados por la ley, ante los funcionarios competentes y su denegación por parte de estos.

Esta norma de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  se encuentra derogada parcialmente en forma tácita por la disposición que se comentan en estas líneas.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo aclaró que en el proceso contencioso administrativo se

limita el requisito de la reclamación administrativa previa únicamente a los casos expresamente señalados por la ley, situación ésta que es especial en tratándose de la jurisdicción contenciosa administrativa, ya que precisamente se llega a ella como culminación de un proceso administrativo, luego de agotarse las instancias de éste, sin que sea, de otra parte, necesario se proceda a otra reclamación administrativa previa, como es la del Art. 13 de la Ley Orgánica del Ministerio Público.

Añadiendo otra sentencia: "La naturaleza especial de esta ley -LJCA- hace que prevalezca sobre la Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público" "*. La reclamación administrativa XE "reclamación administrativa"  previa no es necesaria cuando se reclama por un acto administrativo XE "acto administrativo:firme"  firme que es precisamente la culminación de un procedimiento administrativo*.

Cabe distinguir entre el agotamiento de la vía administrativa, a que se refería el Art. 31, c) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"  (LJCA), con el requerimiento de "que el reclamo ha sido negado". En efecto, la Procuraduría General del Estado ha dictaminado que "[e]sta negativa es la base ineludible para que pueda incoarse la acción ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal de lo Contencioso Administrativo" , ... De no existir tal negativa, expresa o tácita, no habría ninguna posibilidad de concurrir al Tribunal". En consecuencia, se puede afirmar que está derogada parcialmente la letra c) del citado Art. 31 de la LJCA: no se requiere agotar la vía administrativa, pero todavía se deben acompañar a la demanda "[l]os documentos que justifiquen ... que el reclamo ha sido negado", pudiendo esa negativa ser tácita o expresa. Sobre el Art. 13 de la derogada Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público"  (LOMP), el citado dictamen afirma que "para proceder al trámite de las reclamaciones contencioso-administrativas no es necesario cumplir los requisitos que puntualiza el citado artículo (Art. 13 de la derogada LOMP) como previos"*.

Se puede, en cambio, discrepar parcialmente con este dictamen de la PGE en la parte que afirma que:

La derogatoria tácita prevista en el segundo inciso del Art. 38 de la Ley de Modernización se refiere a las demandas contra el Estado y las entidades del sector público propuestas ante los jueces comunes, no a los asuntos que competen al Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Así lo ha resuelto dicho Tribunal en pleno y con fuerza obligatoria mientras la ley no disponga lo contrario.

La citada sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo dispone que:

no es necesario cumplir con los requisitos que puntualiza el Art. 13 de la Ley Orgánica del Ministerio Público, como previos, para incoar acción de impugnación de un acto administrativo ante el Tribunal de lo contencioso administrativo, pero sí los que se contemplan en los Arts. 30 y 31 (contenido de la demanda y documentos que deben acompañarse a ésta, respectivamente) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa*.

Pero esta sentencia data de 1986, fecha anterior a la vigencia de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" . Por las razones desarrolladas líneas arriba, es más que lógico concluir que el Art. 38, § 2 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  en la parte que dice: "No se exigirá como requisito previo para iniciar cualquier acción contra el Estado y demás entidades del sector público el agotamiento o reclamo en vía administrativa. Este derecho será facultativo del administrado", sin duda que deroga parcialmente la letra c) del Art. 31 de la LJCA, como se ha visto.

Habría que determinar en qué casos, la no resolución por parte del órgano administrativo se podrá interpretar como resolución tácita a favor del solicitante, conforme al Art. 28 de la Ley de Modernización, en cuyo caso no sería necesaria la reclamación judicial. También cabría preguntarse si resultaría procedente acudir al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  con la constancia del silencio administrativo XE "silencio administrativo"  para que sea declarado judicialmente y ejecutado como una sentencia, conforme a las reglas del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" . Se conoce que algunos abogados han dejado constancia del silencio administrativo afirmativo ante un notario XE "notario" .

A pesar de que se produzca el silencio administrativo positivo conforme al Art. 28 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , el solicitante tendrá siempre la opción de acudir al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  e impugnar judicialmente el acto administrativo como negado tácitamente XE "negativa tácita" , invocando la aplicación de la letra c) del Art. 31 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa" .

A pesar de ser innecesario para iniciar la acción judicial el agotamiento de la vía administrativa o el reclamo previo, esto resulta potestativo del administrado. Podría el particular considerar que prefiere interponer el recurso XE "recurso: jerárquico y de revisión " , sea de reposición sea jerárquico o de revisión, que corresponda al interior de la administración, para la resolución pertinente. Los funcionarios públicos competentes tendrán que acoger el recurso y resolverlo conforme a la ley, sin alegar que es "innecesario". Así, de resolver las autoridades el recurso a favor del particular y revocar el acto administrativo impugnado no tendrá el particular que acudir a los tribunales. Es evidente que, de todas maneras, el particular podrá acudir a los tribunales administrativos si discrepa con la resolución que finalmente se expida.

7. Acceso a documentos. El "hábeas data"

 XE "hábeas data" \r "hábeas_data" \b La Constitución acoge el llamado "hábeas data" entre las "garantías XE "garantías"  de los derechos", en los términos siguientes:

Art. 94.- Toda persona tendrá derecho a acceder a los documentos, bancos de datos e informes que sobre sí misma, o sobre sus bienes, consten en entidades públicas o privadas, así como a conocer el uso que se haga de ellos y su propósito.

Podrá solicitar ante el funcionario respectivo, la actualización de los datos o su rectificación, eliminación o anulación, si fueren erróneos o afectaren ilegítimamente sus derechos.

Si la falta de atención causare perjuicio, el afectado podrá demandar indemnización.

La ley establecerá un procedimiento especial para acceder a los datos personales que consten en los archivos relacionados con la defensa nacional. 

De esta manera, la Constitución XE "Constitución"  viene a consagrar un derecho que constaba establecido en la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , la que en efecto se convierte en la norma reglamentaria del derecho constitucional, lo que vendría a ser la norma sustantiva, puesto que el procedimiento mismo de la obtención del hábeas data consta en la Ley de Control Constitucional XE "Ley de Control Constitucional" *. Igual que en la Ley de Modernización el texto constitucional limita el ejercicio del hábeas data. Pero el derecho consagrado en la Constitución es más restrictivo que el que establece la Ley de Modernización. En efecto, la Constitución garantiza el derecho de información exclusivamente a la que atañe expresamente a la persona que la solicita, mientras que la Ley de Modernización resulta más amplia, porque se refiere este derecho "a cualquiera que tenga interés en la tutela de situaciones jurídicamente protegidas". En todo caso, los hábeas data de la Constitución y de la Ley de Modernización se distinguen del hábeas data establecido en otras constituciones americanas y en la legislación norteamericana, donde también se incluye otro tipo de información, siempre exceptuándose aquella reservada por motivos de seguridad nacional o por el secreto comercial. La reforma y codificación constitucional de 1998 amplia sin restricciones el ámbito de la información en otra sección, Art. 81, cuando dispone que

No existirá reserva respecto de informaciones que reposen en los archivos públicos, excepto de los documentos para los que tal reserva sea exigida por razones de defensa nacional y por otras causas expresamente establecidas en la ley.

Pero esta garantía aparece en la sección sobre la “comunicación XE "comunicación" ” por lo que se podría interpretar que solamente los “comunicadores” podrían alegarla y exigirla y no las demás personas de la sociedad, lo cual aparece obviamente como discriminatorio. En consecuencia, a pesar del lugar donde se encuentra ubicada esta garantía constitucional que permite el acceso a la información pública XE "información pública" , cualquier persona de la sociedad civil debería tener acceso a ella y podría exigirla, inclusive judicialmente. Hasta que se legisle en otro sentido, se debería entender como aplicable el trámite para el hábeas data constante en la citada Ley de Control Constitucional XE "Ley de Control Constitucional" .

La reserva a la que pueden estar sometidos los documentos públicos XE "documento:reserva de, público"  será exclusivamente aquella reserva proveniente de una disposición legal o de una norma dictada con anterioridad a la solicitud de entrega de la documentación. El Procurador ha dictaminado sobre la información que puede entregar el Superintendente de Compañías XE "Superintendente de Compañías" :

Se consulta, si, al tenor de lo que dispone el Art. 30 de la Constitución Política de la República, referente al “Hábeas Data”, es o no necesaria una reforma a la Ley de Compañías sobre el sigilo societario, para que sin la amenaza de una sanción penal pueda concederse la información reservada de que dispone esa Superintendencia.

...

 

Se hace necesario, por tanto, dilucidar cuáles son las atribuciones que corresponden al Superintendente de Compañías, de acuerdo con su ley especial. Tales atribuciones, en lo relativo a la reserva constan, como usted anota, en los Artículos 393, 448,449 reformado, y 450 de la Ley de Compañías,  y deben cumplirse so pena de que quienes violaren la reserva de los informes de inspección sean sancionados con arreglo al Código Penal. Sólo de este modo se guardaría coherencia entre los preceptos constitucionales ya citados y entre éstos y la Ley.

En definitiva, estimo que las disposiciones que se relacionan con el sigilo societario están vigentes, pues no han sido derogadas ni declaradas inconstitucionales. Este criterio se halla corroborado por la Primera Disposición Transitoria de la misma Constitución, que  expresamente contempla la necesidad de las reformas que permitan la aplicación de los nuevos textos constitucionales*.

El Art. 32 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  trata sobre el derecho de acceso a los documentos públicos XE "documento:derecho de acceso a" . Se destacan tres aspectos doctrinales en este tema: 1. La llamada "vista XE "vista:de documentos públicos" " de los documentos XE "documento:vista de" ; 2. El llamado derecho a la información XE "derecho a la información" ; y, 3. La legitimación XE "documento:legitimación para solicitar"  para solicitar los documentos.

La "vista" de los documentos se relaciona con el derecho de revisar los expedientes en los procedimientos administrativos, mientras que el derecho de la información, donde existe, permite solicitar cualquier tipo de documento que manejen las instituciones estatales. En el artículo que se comenta, la referencia a "situaciones jurídicamente protegidas", permite especular que la norma aplica solamente en los procedimientos administrativos, o por lo menos en los casos donde algún derecho subjetivo podría ser vulnerado. Pero superficialmente no se ve otro caso donde tales derechos podrían ser vulnerados que precisamente en un procedimiento o proceso administrativo.

La "vista" de las actuaciones administrativas se considera como importante elemento de la garantía de la defensa o del debido proceso. En otra parte se ha establecido que los principios del procedimiento administrativo son: legalidad objetiva XE "legalidad objetiva" , oficialidad XE "oficialidad" , informalismo a favor del administrado XE "principio del informalismo a favor del administrado" , contradicción XE "contradicción"  y debido proceso XE "debido proceso"  (garantía de la defensa XE "garantía de la defensa" ). Esta garantía comprende el derecho de ser oído, lo que a su vez presupone la publicidad del procedimiento XE "procedimiento:publicidad del" , o sea el leal conocimiento de las actuaciones administrativas, al decir de Gordillo*. Según Escola, la vista debe comprender la exhibición al interesado de todas las actuaciones cumplidas y existentes, vinculada con la cuestión en debate, sus agregados y anexos, y las demás constancias que hubieren*.

No obstante, según la norma general, la garantía de "vista" ya se encuentra establecida en la norma adjetiva común, el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , como parte del principio procesal de la publicidad*. Esto lo determina la Constitución XE "Constitución" : "Salvo los casos expresamente señalados los juicios serán públicos" (Art. 195).

Por tanto, el Art. 32 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  está más vinculado con el llamado "derecho de acceso a los documentos administrativos XE "derecho de acceso a los documentos administrativos" " que con el "derecho de vista" propiamente, que ya se encuentra suficientemente regulado en el derecho positivo ecuatoriano.

Para la libertad de acceso a los documentos administrativos la legislación francesa distingue los documentos nominativos XE "documento:nominativo"  de los no nominativos. Los primeros -nominativos- se refieren a una persona específica y solo pueden ser solicitados por la misma persona y no por otra. Los documentos no nominativos comprenden una larga serie de instrumentos administrativos, como ser informes, estudios, archivos, estadísticas, directivas, instrucciones, circulares, opiniones, notas y respuestas ministeriales. Toda persona que lo solicite puede obtener tales documentos, con excepción de aquellos considerados "sensibles", especialmente deliberaciones del Gobierno y de las autoridades responsables del Ejecutivo, secretos de la defensa nacional y de la política exterior, seguridad del Estado y seguridad pública. La lista de los documentos que no pueden comunicarse deberán fijarse por acuerdos ministeriales*. Estas solicitudes deben ser suficientemente precisas para poder ser identificadas, aunque no necesariamente se deben designar en forma expresa, sino por la materia y tema específico.

La mayor parte de los ordenamientos sobre el tema del acceso a los documentos se han inspirado en la legislación norteamericana, contenida en la ley de procedimiento administrativo (Administrative Procedure Act XE "Administrative Procedure Act" ), que a su vez se remite a la conocida ley de libertad de información (Freedom of Information Act XE "Freedom of Information Act" )*. Según esta normativa, corresponde a las dependencias estatales norteamericanas publicar en el diario oficial "Registro Federal" (Federal Register): A. descripción de la organización y los despachos donde el público puede obtener información, hacer solicitudes o requerimientos y obtener decisiones. B) Declaración sobre las vías y métodos a través de los cuales se canalizan y determinan sus funciones, "incluyendo la naturaleza y requerimientos de todos los procedimientos formales e informales disponibles". C) "Las reglas del procedimiento, descripción de los formularios disponibles o lugares donde se pueden obtener, e instrucciones sobre el alcance y contenido de todos los informes, reportes o exámenes". D) La reglas sustantivas de aplicación general, y, E) Cualquier reforma, revisión o derogatoria de lo anterior*
Los temas disponibles para consulta del público son: las opiniones finales, incluyendo las opiniones salvadas, así como las órdenes realizadas en la decisión de los casos; las declaratorias de políticas e interpretaciones que han sido adoptadas por la dependencia y no se han publicado en el Registro Federal; los manuales administrativos y las instrucciones al personal que afectan un miembro del público. Por supuesto que no será necesario suministrar esta información si ha sido publicada y está a disposición del público. También deben las dependencias contar con índices que identifiquen la información disponible*. Los temas excluidos se refieren a aquellos considerados secretos XE "documento:secreto"  por Acuerdo Ejecutivo, vale decir del Presidente de la República, en asuntos de defensa nacional XE "defensa nacional:documentos secretos de la"  o política exterior XE "política exterior:documentos secretos de la" ; aquellas reglas de personal y prácticas internas de la dependencia; los temas excluidos por estatuto; los secretos comerciales XE "secretos comerciales"  y la información comercial o financiera; memoranda interinstitucional; archivos personales y médicos; los registros o información compilada para efectos sancionadores; e, información geológica y geofísica*.

En el Art. 32 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  el legislador se ha inspirado también en la nueva normativa del procedimiento administrativo italiano, mencionada líneas arriba, con un texto similar. La disposición citada de la normativa italiana comprende los documentos representados en forma electromagnética, vale decir, incluye disquetes XE "disquetes" , discos ópticos (CD ROM XE "CD ROM" ), discos duros de computación, etc. Asimismo, se extiende a todos los actos, es decir que se incluyen también los llamados actos interlocutorios, XE "actos interlocutorios"  es decir aquellos actos correspondientes a la fase de preparación del acto administrativo que decide un trámite particular. En todo caso se excluyen los actos de planificación y programación. Respecto de los procedimientos tributarios se continúa aplicando la normativa especial tributaria. Se consideran excluidos de la publicidad los asuntos de: a) seguridad, defensa nacional y relaciones internacionales; b) política monetaria XE "política monetaria"  y de valores; c) orden público, prevención y represión de la criminalidad XE "criminalidad:prevención y respresión de la" ; d) la privacidad de terceros, personas, grupos y empresas*.

La diferencia de la normativa ecuatoriana contenida en el Art. 32 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  con la legislación extranjera de acceso a documentos administrativos, es que la Ley de Modernización limita el acceso al que tenga "interés en la tutela de situaciones jurídicamente protegidas XE "tutela de situaciones jurídicamente protegidas" " que es la expresión utilizada en la normativa italiana, que en el mismo instrumento determina la legitimación de los sujetos y "los titulares de intereses difusos constituidos en asociaciones o comités, hacia los cuales pueda derivarse un perjuicio" (Art. 9 de la Ley italiana). No resulta muy clara la referencia genérica al "interés en la tutela de situaciones jurídicamente protegidas". En todo caso, como se afirmó al inicio de este rubro, este requerimiento de legitimación parece bastante limitado en relación a lo que concede la Ley de Procedimiento Administrativo norteamericana, en el capítulo introducido por la Ley de Libertad de Información XE "Freedom of Information Act" , detallados más arriba. En efecto, la ley norteamericana autoriza a "cualquiera", sin requerirle probar algún tipo de interés XE "interés" , la posibilidad de acceder a documentos administrativos, con las excepciones establecidas en el mismo texto. La única diferencia que se hace entre los solicitantes es el uso comercial, informativo o de prensa que se vaya a dar a la documentación para efectos de establecer el pago de los costos correspondientes.

Asimismo, en relación con el tema, las normativas extranjeras citadas establecen la posibilidad de acudir a los jueces cuando la autoridad administrativa deniegue el acceso a los documentos solicitados. En cambio, la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  solamente determina sanciones a ser aplicadas presumiblemente, según las reglas generales, por sus superiores inmediatos. El trámite judicial correspondiente se encuentra determinado en la Ley de Control Constitucional XE "Ley de Control Constitucional"  citado, donde se contempla la destitución XE "destitución"  del funcionario que se niegue a entregar la información requerida. Por supuesto que en todos los casos se tendrá que probar el "interés en la tutela de situaciones jurídicamente protegidas".

En el trámite judicial mismo, los documentos tienen que presentarse con “juramento XE "juramento" ”, que es un acto solemne, que, por lo tanto, se deberá presentar en forma personal, sin que se pueda considerar válida la práctica del "juramento" expresado en un escrito ante el juez respectivo, sino que se debe realizar conforme las normas generales y formalidades para este acto, constante en el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" .

Finalmente, sobre el asunto de los costos, parece razonable cargar los costos de la copia XE "copia:de documentos"  de los documentos a los requerientes, especialmente cuando estos documentos sean voluminosos. Asimismo, cuando se hacen publicaciones de tales documentos, resulta natural que ellos deban de tener un precio que por lo menos cubra el valor de los costos relacionados con su impresión y un razonable porcentaje de los gastos administrativos relacionados con su publicación.

Capítulo XXV.- MODERNIZACIÓN DE LA ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA ECUATORIANA

1. Introducción

 XE "Administración Pública:modernización de la" \r "Administración_pública_moderniza" \b En este capítulo se contemplan aspectos de la Ley de Modernización que tratan sobre la estructura y funcionamiento de la Administración Pública, incluyendo la delegación legislativa XE "delegación legislativa"  al Presidente de la República XE "Presidente de la República"  para el establecimiento del régimen administrativo XE "régimen administrativo"  (Art. 40 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" ), los requisitos para la creación de nuevas empresas públicas XE "empresa pública"  (Art. 48 de la Ley de Modernización), la descentralización y la desconcentración (Art. 7 y Cap. IV de la Ley de Modernización), lo que ya se ha tratado en un par de secciones de esta obra (En el capítulo "La Constitución y las Leyes", ver: 2. las normas legales; en el capítulo Legalidad y la Competencia, numero 5. Los reglamentos que dicta el Presidente de la República, ver: La reglamentación delegada; y en el capítulo La Base Constitucional de la Modernización del Estado, ver: La delegación legislativa)

Básicamente, como se desarrolla en otra parte de este trabajo, en la Función Ejecutiva XE "Función Ejecutiva"  del Estado se pueden distinguir las dependencias del Gobierno central, las entidades públicas y los organismos establecidos por la Constitución. En los tres casos —dependencias, entidades y organismos— su existencia, estructura y funcionamiento —incluyendo sus competencias— están determinados en la Constitución XE "Constitución"  y las normas jurídicas correspondientes. En el tema de las "dependencias", la Constitución de 1978 introdujo un importante cambio del esquema legal clásico, al determinar, conforme la redacción actual, que "[e]l número de ministerios XE "ministerios de Estado" , su denominación y las materias de su competencia, serán determinados por el Presidente de la República” (Art. 176) y, en este punto, se adelantó radicalmente a otras constituciones sudamericanas, que todavía requieren de una ley para la creación de ministerios, como en Colombia o en Argentina, entre otros países.

Antes de la vigencia de la Constitución de 1978, un Decreto Supremo se había pronunciado en igual sentido, es decir por la delegación legislativa al Ejecutivo para la estructura de las dependencias gubernamentales, vale decir los ministerios de Estado y sus competencias respectivas. También, según la norma citada "[c]uando en los órganos de gobierno de personas jurídicas o de entidades adscritas estén Ministros Secretarios de Estado o sus representantes, también será facultad del Presidente de la República señalar los Ministros que personalmente o por representación deban estar en dichos órganos de gobierno"*.

Este mandato constitucional que permite al Ejecutivo reorganizar los ministerios y las competencias correspondientes es propiamente una delegación legislativa y no una deslegalización XE "deslegalización" , puesto que la misma Carta Suprema establece que las competencias son las establecidas exclusivamente por la Constitución y las leyes*, lo que no se podría cambiar si no es por una reforma constitucional.

El DS 3732 citado en el parágrafo anterior dispuso que además corresponde al Presidente de la República reformar por Decreto Ejecutivo lo atinente a la competencia de los ministerios, el cambio de adscripción XE "adscripción"  de una entidad a otra distinta y la composición de los directorios de entidades adscritas*. La aplicación de esta norma se dificultó por otros componentes de la adscripción o tutela XE "tutela"  administrativa que no fueron previstos, como por ejemplo que las leyes de creación de las entidades respectivas también establecían competencias, denominación, etc. En la práctica se vio que sin leyes complementarias para cambiar o afectar las competencias, denominación, etc. de las entidades adscritas establecidas en esas leyes, resultaba disminuida la facultades del Ejecutivo de reorganizar los ministerios o descentralizar XE "descentralización:de la Administración Püblica"  la Administración Pública que la Constitución XE "Constitución"  asigna al Presidente XE "Presidente de la República" , confirmado en el Art. 176 de la Constitución. Como ejemplos de estas limitaciones se pueden citar los problemas derivados que determinaron que el cambio de adscripción de la Dirección Nacional de Avalúos y Catastros (DINAC), XE "Dirección Nacional de Avalúos y Catastros (DINAC),"  del Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas"  al Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda XE "Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda"  tuviera que revertirse* y que el Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias XE "Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias"  (IEOS) permaneciera en una situación ambigua durante la primera parte del régimen del Presidente Durán-Ballén, hasta que pudo remediarse la situación, gracias a la aplicación de las normas de la Ley de Modernización, que permitieron suprimir la personalidad jurídica de derecho público del IEOS y convertirlo en una dependencia del Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda.

Los ámbitos del Ejecutivo y del Congreso

Los Arts. 7, 40 y Cap. IV de la Ley de Modernización avanzan en la dirección señalada por el Art. 171 de la Constitución y por el DS 3732 citado en los parágrafos anteriores. En general, la tendencia de la doctrina del Derecho Público consiste en ampliar y determinar el campo de acción y de regulación del Ejecutivo XE "ámbito del Ejecutivo"  en los asuntos de estructura y gestión pública, acorde con los requerimientos del moderno manejo administrativo. En contrapartida, como se vio en la primera parte de este trabajo, la doctrina es unánime en declarar que son temas propios y exclusivos de la Función Legislativa XE "reserva de ley"  los relacionados con la libertad, incluyendo la tipificación de penas y delitos (nulle pena, nulle crime sine lege), la propiedad XE "propiedad" , la tributación XE "tributación" , el control de los presupuestos públicos XE "presupuestos públicos"  y la ratificación de los tratados internacionales XE "tratado internacional" , a pesar de que los empréstitos extranjeros, XE "empréstitos extranjeros,"  siendo en rigor también convenios internacionales, no requieren de esta aprobación, lo que parece una medida conveniente. Este es el criterio acogido por la reforma y codificación constitucional de 1998, que expresamente determina los temas de la “reserva de ley”, que es la contrapartida del “ámbito del Ejecutivo”:

Art. 141.- Se  requerirá  de  la expedición de una ley para las materias siguientes:

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.

2. La delegación legislativa

 XE "delegación legislativa" \r "delegación_legislativa2" \b El Art. 40 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  declara de "competencia exclusiva del Ejecutivo la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos de todas sus dependencias y órganos administrativos". Por el contexto de este artículo de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , en concordancia con lo dispuesto en la Disposición Transitoria Primera de la Ley de Modernización, el Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva"  es el mismo régimen y materia que reglaba la Ley de Régimen Administrativo. En efecto, dice la citada disposición transitoria primera de la Ley de Modernización: "Hasta tanto se expida el nuevo Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, se estará a lo dispuesto en la Ley de Régimen Administrativo". Asimismo, la Constitución, al disponer las atribuciones y deberes del Ejecutivo, menciona "el estatuto jurídico y administrativo dictado por el Presidente de la República". El "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva" " se expidió en 1994*.

Esta provisión del Art. 40 de la Ley de Modernización va dentro de la tendencia política y constitucional ecuatoriana de asignar al ámbito del Ejecutivo XE "ámbito del Ejecutivo"  en forma creciente el manejo de la función administrativa. Se comentó en parágrafos anteriores cómo la Constitución vigente sustrae del ámbito del Congreso la determinación del número y conformación de los ministerios XE "ministerio"  y delega esta determinación a la potestad del Presidente de la República. Así, no existe ningún inconveniente de índole constitucional ni doctrinal para que el Ejecutivo en el Ecuador regule en forma exclusiva la "estructura, funcionamiento y procedimientos" de las "dependencias y órganos administrativos", porque esto viene a complementar las atribuciones que ya tiene en este campo el Presidente de la República XE "Presidente de la República" .

Resulta clara la delegación que hace el Art. 7 de la Ley de Modernización al Ejecutivo XE "Ley de Modernización"  para modificar "competencias" en orden a descentralizar XE "descentralización"  la Administración Pública  —"el Presidente de la República podrá ... transferir a los organismos del régimen sección l o de las entidades regionales de desarrollo las atribuciones, funciones o recursos de los organismo o entidades (públicas)". Pero, el Art. 40 atribuye al Presidente de la República la potestad de regular "la estructura, funcionamiento y procedimientos", en concordancia con el Art. 42, a) de la misma Ley que delega al Presidente de la República dictar las normas que correspondan sobre el "ejercicio de competencias XE "competencia" " en el sector público, además de la modificación de competencias de los ministerios, que le otorga la disposición constitucional citada (Art. 176).

Pero si con anterioridad el Ejecutivo podía regular libremente la competencia, conformación y el número de los ministerios y sus dependencias, lo que añaden los Arts. 40 y 42, a) de la Ley de Modernización a esas potestades  —además de permitir al Ejecutivo modificar las competencias de los órganos de la Administración Pública- es que le atribuye la regulación de los "procedimientos" XE "procedimiento administrativo:regulación del" , lo que se confirma en la reforma y codificación constitucional de 1998. En efecto, el Art. 171, 9. dispone: “Serán atribuciones y deberes del Presidente de la República: 9. … expedir las normas necesarias para regular la integración, organización y procedimientos de la Función Ejecutiva”.

La calificación de "competencia exclusiva"  del Presidente de la República XE "ámbito del Ejecutivo"  no es para excluir esta competencia de otras competencias que puedan pertenecerle a otro órgano administrativo de la Función Ejecutiva, sino para excluir al Congreso de estas materias. El Art. 40 de la Ley de Modernización, en efecto, asigna esta materia de la estructuración y reestructuración administrativa al ámbito del Ejecutivo, lo que quiere decir que, según la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , el Presidente de la República, por simple Decreto Ejecutivo podrá reformar el régimen jurídico administrativo de la Función Ejecutiva. Como se explicó en otro apartado, esto resulta una delegación legislativa.

Igualmente lógico resulta afirmar que el Congreso no podría expedir en el futuro leyes sobre este tema. El intento del Congreso Nacional de cambiar en el futuro esta determinación expresada en una ley de asignar esta materia al ámbito del Ejecutivo y expedir otra ley en sentido diferente, regresando esta materia al ámbito del Congreso, sería de dudosa constitucionalidad, en vista de haberse excluido dicha materia del listado de las materias en las que existe una “reserva de ley” para el Congreso Nacional, determinadas en el Art. 141 de la Constitución.

El significado de "órganos XE "órgano"  administrativos" resulta doctrinalmente claro, como se discute en la primera parte de este trabajo al tratar de “la teoría del órgano”. En la redacción de este Art. 40 de la Ley de Modernización se entiende que la competencia que se atribuye al Ejecutivo para "la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos" se refiere precisamente a la competencia para expedir normas que rijan las "dependencias públicas". Pero como se explicó más arriba, el Presidente ya tenía antes algunas atribuciones en este sentido.

En concordancia con lo dicho, a más de la regulación de los aspectos señalados de las dependencias estatales, el Art. 42, a) de la Ley de Modernización, en relación con el Art. 40 Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , faculta al Presidente, por Decreto Ejecutivo, a "la reestructuración administrativa" de determinadas entidades de derecho público, incluyendo: "reforma de sus directorios XE "directorio:de entidades públicas" , cambios de su adscripción XE "adscripción"  y ejercicio de competencias", con las limitaciones establecidas en el Art. 17 §2 de la Ley de Modernización que excluye de estos cambios a las entidades consideradas autónomas XE "entidad:autónoma"  en diferentes artículos de la Constitución XE "Constitución" , más otras enumeradas en el mismo Art. 17 de la Ley de Modernización.

Esta provisión del Art. 42 de la Ley de Modernización refuerza las atribuciones asignadas al Presidente por el DS 3732 de fijar la competencia de los ministerios, el cambio de adscripción XE "adscripción:cambio de"  de una entidad a otra distinta y la composición de los directorios de entidades adscritas. En estas tres áreas señaladas (competencia XE "competencia"  de las dependencias XE "dependencia" , adscripción XE "adscripción"  de las entidades  —a qué ministerio estarán adscritas— y directorios), según la errónea interpretación que hace el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  se estarían afectando a las entidades de derecho público contenidas en la letra a) del Art. 2 de la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público"  donde se incluyen al "Gobierno Central que comprende a las funciones Legislativa, Jurisdiccional y Ejecutiva, incluidas las entidades adscritas, los programas especiales, el Tribunal Supremo Electoral XE "Tribunal Supremo Electoral"  y el Tribunal de Garantías Constitucionales"—actualmente Tribunal Constitucional. Esto se concuerda con el antiguo numeral 1. del modificado Art. 128 (hoy 118, 1. de la Constitución), que se refería a "[l]os diferentes organismos y dependencias administrativas del Estado".

En un sentido amplio, las funciones legislativa, ejecutiva y judicial constituyen el gobierno del Estado, pero no responde a un enfoque ortodoxo de la estructura del Estado la inclusión de las funciones legislativa y judicial como parte del "Gobierno Central XE "Gobierno central" ". La denominación de gobierno central más bien se identifica con el Ejecutivo, desde un punto de vista político y la denominación se establece como contraposición de "gobierno descentralizado XE "Gobierno descentralizado" ", constituido por el gobierno de las entidades del régimen seccional autónomo.

Hay que señalar que las enumeraciones establecidas en la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público"  solo tienen validez "para efectos de esta Ley", como dice su texto. Lo que no obsta que el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  se remita inconvenientemente a la clasificación establecida en la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público"  para efectos de la aplicación de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" .

También es errónea la interpretación que hace el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  de limitar las atribuciones del Art. 17 de la Ley de Modernización exclusivamente a "organismos y dependencias", cuando resulta claro, como se ha visto, que también las personas jurídicas de derecho público XE "persona jurídica de derecho público" , es decir "entidades públicas XE "entidad pública" ", están sujetas a lo que dispone el Art. 17, con excepción de las entidades que expresamente se enumeran ahí mismo, como se verá inmediatamente.

Conforme las limitaciones del Art. 17 §2 de la Ley de Modernización, quedan excluidas de la posibilidad de una "reorganización XE "reorganización" " o supresión XE "supresión"  del Ejecutivo las entidades autónomas XE "entidad:autónoma"  y organismos de control XE "organismos de control" , que son: 1. los consejos provinciales; 2. concejos municipales, 3. IESS, 4. Directorio del Banco Central XE "Directorio del Banco Central"  del Ecuador y Banco Central del Ecuador XE "Banco Central" ; 5. Banco Nacional de Fomento XE "Banco Nacional de Fomento" ; 6. Juntas de Beneficencia XE "Junta de Beneficencia de Guayaquil" ; 7. Corporación Financiera Nacional XE "Corporación Financiera Nacional" ; 8. Banco Ecuatoriano de la Vivienda XE "Banco Ecuatoriano de la Vivienda" ; 9. Banco del Estado XE "Banco del Estado" ; 10. Tribunal Supremo Electoral XE "Tribunal Supremo Electoral" : 11. Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" ; 12. Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado" ; 13. Ministerio Público XE "Ministerio Público" ; 14. Comisión de Control Cívico de la Corrupción XE "Comisión de Control Cívico de la Corrupción" ; 15.Superintendencias XE "superintendencias" ; y 16. Universidades y escuelas politécnicas XE "Universidades y escuelas politécnicas" . Además, en este artículo de la Ley de Modernización se excluyen expresamente de la "reorganización" o supresión a: 16. PETROECUADOR XE "PETROECUADOR"  y sus filiales; 17. INECEL—actualmente suprimido; 18. EMETEL —hoy escindido en tres compañías anónimas ; y, 19. En general todas las superintendencias.

Es importante la aclaración que hace la última frase del Art. 17, §2 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , que procede a la enumeración de las instituciones que se detallan en el parágrafo anterior. La frase dispone que estas instituciones sí "podrán ser sujetos de procesos de reorganización", siempre y cuando "sus deberes y atribuciones" se mantengan "como constan en las respectivas leyes"; lo que equivale a decir, que el Ejecutivo no podrá alterar las competencias de las instituciones en cuestión, ni fusionarlas, ni menos aún, suprimirlas, pero se podrán reestructurar administrativamente su organización interna conforme a las normas generales, como de todas maneras era el caso con anterioridad a la Ley de Modernización. De hecho, como se ha visto, EMETEL XE "EMETEL"  se transformó por ley en tres compañías anónimas, las cuales podrán modificarse en su estructura interna cuantas veces el Ejecutivo lo juzgue adecuado, a través del único accionista de estas sociedades, el Fondo de Solidaridad XE "Fondo de Solidaridad" , hasta su adjudicación a una empresa privada.

La disposición citada del Art. 42 a) de la Ley de Modernización, que alude a la "reestructuración administrativa XE "reestructuración" ", se encuentra en el Cap. V "De la Desmonopolización, Delegación de Servicios Públicos a la Iniciativa Privada y Privatización", como excepción a estos procesos de desmonopolización XE "desmonopolización" , delegación XE "delegación"  y privatización XE "privatización" , en cuanto la reestructuración que regula, se aplica también a "aquellas entidades e instituciones de derecho público que deban permanecer como parte del Estado", es decir a esas entidades que serán suprimidas, fusionadas, escindidas o privatizadas solo parcialmente o que no serán privatizadas absolutamente ni sus actividades delegadas a los particulares. En otras palabras, incluso aquellas entidades que permanezcan como parte del Estado, podrán ser reestructuradas conforme las disposiciones de este Art. 42 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" .
3. Los requisitos para la creación de empresas públicas

 XE "empresa pública:creación de la" 
La Constitución XE "Constitución"  reserva para el Estado, “[d]entro del sistema de economía social de mercado XE "economía social de mercado" ” la posibilidad de “[e]mprender actividades económicas cuando lo requiera el interés general”*, lo que se podrá llevar a cabo “por empresas públicas, mixtas o privadas”*. Adicionalmente, la reforma y codificación constitucional de 1998, establece la oportunidad para la creación y promoción de “instituciones administradoras de recursos XE "instituciones administradoras de recursos:de derecho público"  para fortalecer el sistema previsional y mejorar la atención de la salud de los afiliados y sus familias”, con el supuesto fundamento de “lograr los provechosos resultados obtenidos en otros países por administradoras de fondos de pensiones privadas, pero que las utilidades que se logren a través de estas actividades en lugar de reportar un beneficio exclusivo para los socios de esas empresas, se reviertan en beneficio de los cientos y miles de asegurados al sistema"*, expectativa que definitivamente contradice la experiencia y la historia de las empresas públicas establecidas con fines de lucro en el Ecuador y en otros países.

Los requisitos para la creación de nuevas empresas públicas, constan en el Art. 48 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , según el cual para tales efectos se contará con "el informe favorable de la Secretaría General de Planificación del CONADE XE "Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE)" , del Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas" , de la extinguida Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA) XE "Secretaría Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA)"  y del Consejo Nacional de Modernización del Estado" (CONAM XE "CONAM" ). Como se conoce, el CONADE y la SENDA fueron suprimidos por oficinas integradas en la Presidencia de la República, que desempeñan las tareas asignadas a dichas instituciones.

Los requisitos de los informes XE "informe"  del CONAM y de las oficinas respectivas sin duda son aplicables a las empresas públicas sin personalidad jurídica que pueda crear el Ejecutivo, no obstante que ninguna ley determina exactamente cuándo la actividad de producir y vender un producto específico de una dependencia pública la convierta en "empresa pública". Por otra parte, para las empresas públicas constituidas como personas jurídicas de derecho público, la provisión de este artículo se puede considerar como una recomendación al legislador, pero no como obligatoria. En efecto, la creación de la personalidad jurídica de derecho público XE "personalidad jurídica:de derecho público, creación de"  necesariamente tiene que ser determinada por el Congreso, por medio de una ley. Una tal ley tendría el mismo rango que la Ley de Modernización, por lo que podría derogar este Art. 48 de la Ley de Modernización sobre requisitos para la creación de empresas públicas. La derogatoria XE "derogatoria"  podría ser tácita o expresa. Sería tácita la creación que hiciera en el futuro el Congreso de una empresa pública con personalidad jurídica de derecho público sin obtener los informes aludidos. En todo caso, la tal ley, al contradecir este Art. 48 de la Ley de Modernización, estuviera derogándolo tácitamente, por lo menos para el caso particular. Asimismo, podría el Congreso en la misma ley de creación de una empresa pública, reformar o derogar expresamente este Art. 48 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" .
En cambio, forzosamente el Ejecutivo tendría que someterse a esta disposición en los proyectos de ley sobre este tema que remita al Congreso. Es decir que todo proyecto de ley sobre la creación de una empresa pública con personalidad jurídica de derecho público que remita el Ejecutivo al Congreso, deberá estar acompañada de los dictámenes favorables del CONAM y de las correspondientes oficinas de la Presidencia de la República.

4. La descentralización

 XE "descentralización" \r "descentralización2" \b Como se estudió en otra parte de este trabajo, en doctrina, la "descentralización" se produce a favor de otras "entidades" —instituciones con personalidad jurídica—, vale decir, creadas por ley. Cabe recordar que la descentralización, esto es el traspaso de competencias a entidades de derecho público, puede ser "territorial" (ejercicio de funciones en regiones determinadas, o en provincias o cantones -corporaciones regionales de desarrollo XE "corporaciones regionales de desarrollo" , consejos provinciales XE "consejos provinciales" , municipalidades XE "municipalidad"  y juntas parroquiales XE "juntas parroquiales" )—, o "funcional" (traspaso de funciones especializadas a entidades con ámbito nacional, como ANDINATEL XE "ANDINATEL"  y PACIFICTEL XE "PACIFICTEL"  para las telecomunicaciones XE "telecomunicaciones"  o PETROECUADOR XE "PETROECUADOR"  para la diferentes aspectos de la explotación de hidrocarburos XE "hidrocarburos" ). En cambio, las dependencias, o sea los ministerios de Estado y sus unidades administrativas, esto es, sin personalidad jurídica, pueden "desconcentrarse"  —al interior de las mismas instituciones—  sin necesidad de una ley, solo a base de un Decreto Ejecutivo o de una reforma en el respectivo Reglamento Orgánico Funcional.


Por supuesto que lo dicho sobre la descentralización en este apartado y en el resto de esta obra se debe entender aplicable a la denominada "descentralización XE "descentralización:administrativa"  administrativa" por la doctrina. En efecto, tanto la Constitución XE "Constitución"  Política como las leyes de Modernización y de Descentralización XE "Ley de Descentralización" , se refieren a la descentralización administrativa. Esta es diferente, en doctrina, de la "descentralización política XE "descentralización política" \b " que implica la transferencia de potestades estatales de legislación e incluso de jurisdicción a favor de estados miembros (aunque teóricamente los estados miembros de una federación tienen propiamente la potestad legislativa y jurisdiccional ab initio) o de regiones o provincias, consideradas "autónomas"—tomando la autonomía en su sentido político. Pero la "autonomía política XE "autonomía: política" \b " no es una figura que se determine en el Derecho Público XE "Derecho Público"  ecuatoriano ni por lo tanto en la Constitución Política, lo que no quiere decir que no se pueda configurar en el futuro, para lo cual, sin embargo, se requerirá de una reforma constitucional. El Art. 1 de la actual Ley Suprema determina que el Estado ecuatoriano es "de administración descentralizada", a diferencia del texto anterior que lo definía como "descentralizado". Se ha querido ver un menoscabo a las pretensiones descentralizadoras en esta precisión que hace el texto vigente, pero en realidad es poco lo que podría quitar o añadir una simple referencia constitucional a la "descentralización", puesto que para esta descentralización se constituya como una "descentralización política" su necesaria contraparte sería la reforma de los títulos de la Ley Fundamental sobre legislación XE "legislación"  y jurisdicción XE "jurisdicción" , sin lo cual las simples menciones a "descentralizaciones" o incluso "autonomías territoriales" resultan absolutamente inconducentes.

Según el Art. 225 de la Constitución vigente el Estado impulsará el desarrollo armónico del país mediante la descentralización y la desconcentración XE "desconcentración" .

Un vistazo superficial a la estructura del Estado ecuatoriano de hoy, permite apreciar un grupo de dependencias y entidades públicas con ámbito nacional que por razones diversas están incapacitadas para desarrollar sus atribuciones a nivel regional, las ejercen en forma parcial e ineficiente o incurren en costos exagerados, con perjuicio del cumplimiento de los fines del Estado.

La descentralización es uno de los principales mecanismos jurídicos para el cumplimiento de la racionalización, eficiencia y simplificación administrativas, tal como lo manifiesta el Art. 7 Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" . Este artículo define cuál es su propia finalidad: "para llevar a cabo los proceso mencionados en los literales a) y b) del Art. 5" de la Ley de Modernización. Estos literales precisamente aluden a la "racionalización y simplificación de la estructura administrativa y económica del sector público" y "la descentralización y desconcentración de las actividades administrativas y recursos del sector público".

El artículo 7 de Ley de Modernización del Estado, permite que muchas de las "funciones y procedimientos administrativos y tributarios" de entidades y dependencias nacionales pasen a ser ejercidos por "los organismos del régimen seccional XE "entidades del régimen seccional autónomo"  o las entidades regionales de desarrollo XE "corporaciones regionales de desarrollo" ". La Constitución trata de las municipalidades XE "municipalidad"  y consejos provinciales XE "consejo provincial"  en el Título XI “De la Organización Territorial y Descentralización”. En cambio, la reforma y codificación constitucional de 1998 se aparta de los textos anteriores al no mencionar a las corporaciones regionales de desarrollo, que establecían su autonomía. La legislación posterior a la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , especialmente la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización" , en su Art. 3, contempla una descentralización exclusivamente orientada a las municipalidades y los consejos provinciales, como se discutió en el apartado relativo a la descentralización, en la primera parte de esta obra. En efecto, el concepto de descentralización contenido en este cuerpo legal la limita a "los Gobiernos Seccionales Autónomos", sin considerar la descentralización funcional ni la territorial que corresponde a las corporaciones regionales de desarrollo.

Lo que permite la Ley de Modernización es la transferencia XE "transferencia:de competencias"  de "atribuciones, funciones o recursos". Por su parte la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización"  alude a la transferencia definitiva de "funciones, atribuciones, responsabilidades y recursos" (Art. 3). Tal vez hubiera sido más apropiado referirse directamente a "competencias XE "competencia" " antes que a "atribuciones" y "funciones" o "responsabilidades", porque "competencia" es el vocablo técnico jurídico que engloba: "facultades", "atribuciones", "funciones", etc.

En la primera parte de este trabajo se definía: "La competencia es el conjunto de funciones que un agente puede ejercer legítimamente. Así el concepto de "competencia XE "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*".

Uno de los principios de la competencia es que esta se atribuye expresamente por norma constitucional, legal o delegada XE "delegación legislativa"   —si bien la atribución de competencia por vía reglamentaria es a veces discutida en la doctrina, como se vio en el apartado correspondiente. También se ha citado la Constitución ecuatoriana, donde se establece que la competencia en el Ecuador solo puede ser establecida en la Constitución y la ley (Art. 119).

En todo caso, cuando la competencia se atribuye legalmente a la Administración Pública o una entidad del Estado, se requiere de otra ley para traspasar esa competencia a otra entidad pública. Entonces, el punto de fondo de este artículo de la Ley de Modernización es que se autoriza al Ejecutivo  —por medio de una delegación legislativa XE "delegación legislativa" —  a reglar esta materia de índole legal mediante un Decreto Ejecutivo, como se ha insistido unas pocas veces más arriba. Por tratarse de una delegación legislativa, la transferencia de competencias se produce obviamente también sobre competencias atribuidas por ley al Estado o sus entidades. La forma y grado que asuma esa transferencia queda a la discreción del Presidente de la República, porque no hay ninguna alusión a estos detalles ni en este Art. 7 u otro de la Ley de Modernización. En cambio, la descentralización determinada en la Ley de Descentralización se configura necesariamente a través de convenios XE "convenio de descentralización"  (Arts. 12 y 13 de la Ley de Descentralización).

Por forma y grado se quiere significar si la transferencia es subsidiaria, en cuanto también pueda ejercerla  —aunque sea parcialmente—  la entidad que ostenta originalmente la competencia; si es parcial, en cuanto ciertos aspectos de la competencia se atribuyen a una o más entidades regionales o seccionales y otros los reserva la entidad originaria para sí; o si finalmente el traspaso de competencias es completo a una o varias entidades regionales o seccionales, sin reservarse nada la entidad originaria para sí.

Adicionalmente, el Art. 7 de la Ley de Modernización alude a "recursos XE "recursos públicos" ". Los recursos son principalmente: humanos, económicos y financieros. El Art. 36 de la Ley de Modernización alude a los traslados de recursos humanos "para atender las necesidades de las respectivas zonas geográficas".

Sobre este punto, la Constitución XE "Constitución"  establece el principio de que “no podrá haber transferencia de competencias sin transferencia de recursos equivalentes, ni transferencia de recursos, sin la de competencias”.

El traspaso de recursos económicos  —principalmente bienes muebles e inmuebles—  a las entidades regionales o seccionales, o a cualquier otra entidad pública, está prevista en el Reglamento de Bienes del Sector Público XE "Reglamento de Bienes del Sector Público"  y en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , cuando tratan de la permuta, del comodato y la donación. No obstante, cuando tales transferencias se produzcan en el marco de las leyes de Modernización o de Descentralización, no necesariamente deberán someterse a los procedimientos detallados en el indicado Reglamento o en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" . En cuanto a los recursos "financieros", ellos son los constantes en los respectivos presupuestos, sea el Presupuesto General del Estado XE "Presupuesto General del Estado"  o en los presupuestos institucionales. También sería una potestad del Ejecutivo y de los directorios institucionales en su caso, suprimir, crear, aumentar y disminuir partidas XE "partida presupuestaria"  de diferentes entidades públicas, sujetándose a las reglas comunes para ello constantes en la Ley de Presupuestos del Sector Público XE "Ley de Presupuestos del Sector Público"  y su reglamento, disposiciones generales de Ley anual de Presupuesto General del Estado XE "Ley de Presupuesto General del Estado" , Ley Orgánica de Administración Financiera y Control (LOAFYC), XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  resoluciones del Ministro de Finanzas XE "Ministro de Finanzas"  y regulaciones del Directorio del Banco Central XE "Directorio del Banco Central" . Por lo que se puede decir que sobre los citados recursos existen normas más o menos apropiadas para la descentralización con anterioridad a la vigencia de la Ley de Modernización.
Por tanto, no se puede interpretar que la Ley de Modernización se refiere solamente a este tipo de recursos (humanos, económicos y financieros), sino también y especialmente a los derechos, tasas y tributos que las diferentes instituciones pueden colectar y percibir.

Antes de la vigencia de la de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  no existían en el Ecuador normas jurídicas que permitan instrumentar el traspaso a las entidades regionales y seccionales la potestad de recaudar ese tipo de recursos -derechos, tasas y tributos, si bien ello estaba autorizado por el Art. 156 de la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  que dispone: "Las funciones de determinación y recaudación de los recursos financieros de las entidades y organismos que no forman parte del Gobierno Nacional serán descentralizadas en cada uno de ellos, con excepción de los recursos que provengan directamente del Ministerio de Finanzas". En consecuencia, la Ley de Modernización faculta al Presidente a determinar por Decreto Ejecutivo asuntos tales como: que las municipalidades XE "municipalidad"  colecten ingresos como los correspondientes al IVA, de establecimientos turísticos y otros que juzgue convenientes. Se requiere una reforma del Reglamento de la Ley de Modernización que ni toca siquiera este importante asunto de la transferencia de estos recursos tributarios XE "tributos:colección de" .

En consecuencia de todo lo expresado, nótese que el texto del Art. 7 Ley de Modernización autoriza el traslado de competencias de y entre entidades regionales y seccionales, pero el Ejecutivo requerirá para ello la autorización de la entidad del régimen seccional autónomo involucrada, lo que se manifestará en un convenio XE "convenio de descentralización" , de acuerdo a lo previsto en la Ley de Descentralización. En efecto, solo podría libremente el Ejecutivo afectar las competencias de una corporación regional de desarrollo, pero no de una municipalidad o consejo provincial, sin el consentimiento de estas entidades seccionales. Este mecanismo constituye otra instancia de delegación legislativa XE "delegación legislativa"  al Presidente de la República, puesto que claramente determina la misma Constitución en otro artículo que "[l]a ley establecerá las competencias de los órganos del régimen seccional autónomo" (Art. 236), mientras que la Ley de Descentralización, en concordancia con el Art. 226 de la Constitución, le delega al Ejecutivo la potestad de determinar en un convenio, conjuntamente con la entidad del régimen seccional autónomo involucrada, estas competencias.

Una limitación importante que tiene el Presidente de la República para esta transferencia de competencias, como se ha visto, son las competencias que corresponden a las entidades enumeradas en el Art. 17 §2, las entidades autónomas XE "entidad:autónoma" , que dice que "sus deberes y atribuciones se mantendrán como constan en sus respectivas leyes", es decir que son competencias que no son susceptibles de transferencia, por lo menos conforme a la Ley de Modernización, sin perjuicio de que si lo puedan ser conforme el citado Art. 226 de la Constitución en concordancia con lo establecido en la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización" .

El Art. 23 del Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  introduce una novedad al afirmar que: "[l]a descentralización comprende también la creación de nuevas entidades para que ejerzan en el ámbito regional o provincial o de manera especializada funciones originalmente atribuidas al Gobierno Central". Mas, el texto del Art. 7 de la Ley de Modernización no permite esta interpretación. La creación de personas jurídicas de derecho público no es una potestad que la Ley de Modernización haya atribuido al Presidente de la República, aunque sí hubiera podido  —y seguramente debido—  hacerlo en forma expresa y decididamente. Pero, tal vez ni siquiera una ley podría adjudicar al Ejecutivo esta potestad de crear personas jurídicas de derecho público, puesto que tal creación conlleva también la creación del presupuesto institucional XE "presupuesto institucional:creación del"  de la entidad respectiva, aprobación presupuestaria que la Ley Fundamental reserva al Congreso Nacional XE "Congreso Nacional" . En tal caso, se requeriría una reforma constitucional para que el Presidente de la República pueda crear personas jurídicas de derecho público, vale decir entidades públicas, y dotarlas del presupuesto institucional correspondiente.

El Código Civil XE "Código Civil" , por ejemplo, atribuye al Presidente de la República, la facultad de otorgar personalidad jurídica a las fundaciones y corporaciones XE "personas jurídicas sin fines de lucro"  privadas (Art. 584 Código Civil). También diferentes leyes, como de compañías XE "Ley de Compañías" , de cooperativas XE "Ley de Cooperativas" , de bancos, del trabajo XE "Código del Trabajo" , etc. atribuyen a dependencias y entidades públicas la posibilidad de otorgar personalidad jurídica de derecho privado dentro de regímenes específicos, conforme al mismo Código (Art. 585 del Código Civil XE "Código Civil"  -CC). Pero según la legislación vigente solo el Congreso y las municipalidades XE "municipalidad:creación de personalidad jurídica"  podían otorgar personalidad jurídica de derecho público XE "personalidad jurídica:de derecho público"  (Art. 585 §2, CC).

En este sentido se pronuncia el Procurador General del Estado cuando dictamina:

Revisado el proyecto observo que, invocándose el Art. 17, literal b), de la Ley de Modernización del Estado, Privatizaciones y Prestación de Servicios Públicos por Parte de la Iniciativa Privada, al suprimirse la Dirección de la Mujer como dependencia del Ministerio de Bienestar Social, se crearía en su lugar, como queda dicho, el Instituto Ecuatoriano de la Mujer IEM, como persona jurídica de derecho privado con la finalidad social y pública, sin fines de lucro, con patrimonio propio, con autonomía financiera y administrativa y domicilio en la ciudad de Quito, que operará en delegación del Estado ecuatoriano.

Pero el citado literal, en su inciso primero, faculta al señor Presidente de la República para “Reorganizar y suprimir entidades públicas cuya naturaleza haya dejado de ser prioritaria e indispensable para el desarrollo nacional; o que no presten una atención eficiente y oportuna a las demandas de la sociedad”.

En este caso no se trata sólo de suprimir una entidad pública sino de crear otra de derecho privado con finalidad social y pública, con personalidad jurídica y atribuciones propias del ámbito del sector público, inclusive la representación legal faculta esta que no consta en la Ley, aclarando que en dicho ámbito no cabe tampoco la interpretación extensiva o la analógica*. 

En consecuencia, carecen de validez y de legalidad las creaciones de entidades contenidas en unos pocos decretos ejecutivos del Presidente de la República últimamente*; no obstante lo cual, en aplicación de la presunción de legitimidad XE "presunción de legitimidad" , se reputan legalmente existentes hasta que su invalidez e ilegalidad sean declaradas por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  o la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia:Sala de lo Contencioso Administrativo" .

Las demás funciones susceptibles de traspaso del Estado y sus entidades a favor de las entidades regionales o seccionales que enumera el Art. 26 §3 del Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización" , son todas ellas diferentes clases de competencia: "facultades, deberes, obligaciones", sobre los que no cabe mayores comentarios. Hay que detenerse, en cambio, sobre la referencia a: "procedimientos administrativos XE "procedimiento administrativo" ", resolución de "conflictos administrativos", "hacer cumplir dichas resoluciones o la expedición y otorgamiento de títulos XE "títulos"  o certificados XE "certificados" ". Aunque parecen tareas de mayor relevancia, todas entran en el ejercicio de la competencia.

Se incluyen todos los elementos del procedimiento administrativo, incluyendo trámite de reclamaciones y expedición de actos administrativos que asignan permisos, concesiones, autorizaciones XE "autorización"  y los respectivos "títulos o certificados"; imposición de sanciones XE "sanciones" , incluyendo multas, decomisos, declaración de caducidad, etc. Por ejemplo, si se asignara a las corporaciones regionales de desarrollo XE "corporaciones regionales de desarrollo"  algunas de las competencias del Instituto de Desarrollo Agrario (INDA), XE "Instituto de Desarrollo Agrario (INDA)"  podrían estas, conforme al trámite determinado por la ley, proceder a la tarea fundamental de "titulación" de tierras XE "titulación de tierras"  que hubieren sido adjudicadas por ese instituto y ordenar la inscripción de los respectivos títulos en el Registro de la Propiedad XE "Registro de la Propiedad"  respectivo.

En el caso de sanciones administrativas, se entiende que la entidad que tiene la potestad de sancionar también tiene la potestad de hacer ejecutar las sanciones, incluyendo, por ejemplo, el ejercicio de la vía coactiva, siempre que tenga esta jurisdicción XE "jurisdicción coactiva"  atribuida por la ley. Todo lo cual, deberá necesariamente estar asignado en forma expresa, sin que puedan aplicarse ninguna de las atribuciones descritas solamente por analogía o que pueda asumirse que existe una transferencia tácita de competencias. En el caso de la jurisdicción coactiva XE "jurisdicción coactiva" , esta es atribuida exclusivamente por ley y sin una delegación legislativa expresa de la Ley de Modernización, sería improcedente que por la vía del Decreto Ejecutivo se concediera la jurisdicción coactiva a una dependencia o entidad. Pero se ha citado en otra parte de esta obra el dictamen del Procurador General del Estado, según el cual se puede traspasar esta competencia en el marco de la descentralización contemplada por la Ley de Modernización:

Entre las atribuciones del Instituto, constaba la de ejercer la jurisdicción coactiva para la recaudación de los valores correspondientes al uso de las aguas. En vista de ello y de las disposiciones transcritas considero que el Consejo Nacional de Recursos Hídricos, a través de la Secretaría General, puede delegar a las corporaciones regionales de Desarrollo el ejercicio de dicha jurisdicción para el cobro de los valores que se le adeudaren, más los respectivos intereses*. 

En El Art. 27 del Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  establece el desarrollo de un "plan de descentralización del sector público XE "plan de descentralización del sector público" " a cargo del CONAM, con las oficinas de planificación y de personal de la Presidencia de la República, que incluye la definición de las competencias existentes en el sector público y el desglose de las competencias que deban traspasarse, señalando las prioridades y plazos para el efecto. Esto deberá incluir los necesarios proyectos de decretos ejecutivos. En este contexto, la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización" , se remite a "programas de desconcentración XE "programas de desconcentración" " (Arts. 26, 27 y 47 —Disposición General Única)

Las tareas que las entidades nacionales podrían trasladar a las regiones, a través de los municipios XE "municipalidad" , consejos provinciales XE "consejos provinciales"  y corporaciones de desarrollo son, por ejemplo: el INDA XE "Instituto Nacional de Desarrollo Agrario" , la titulación de tierras XE "titulación de tierras" , autorización de fraccionamiento o parcelaciones; el Consejo Nacional de Recursos Hídricos XE "Consejo Nacional de Recursos Hídricos" , la adjudicación de concesión de derechos de aprovechamiento de aguas XE "derechos de aprovechamiento de aguas" , el cobro de tasas y tarifas, resolución de conflictos; CETUR XE "CETUR" , la aprobación de tarifas turísticas, licencias anuales de funcionamiento, cobro de certificados de registro, licencias anuales de funcionamiento, imposición de multas, cobro de los impuestos; el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda XE "Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda"  la contratación de obras, administración de sistemas de agua potable y alcantarillado, especialmente en el caso del conflictivo sistema regional de Machala y Pasaje; la Oficina de Planificación de la Presidencia de la República XE "Oficina de Planificación de la Presidencia de la República"  las funciones que ahora tienen, sin ejercer, las "oficinas de planificación y programación" y de los comités de desarrollo, así como los establecidos en la Ley de Descentralización, como antecedentes para la programación presupuestaria; el Ministerio de Trabajo y Acción Social XE "Ministerio de Trabajo y Acción Social" , muchos de los programas sociales que manejaba el extinguido Ministerio de Bienestar Social; el Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas"  el cobro y administración del IVA XE "IVA" ; y la contratación de las construcciones escolares. También se debe descentralizar el sistema de licencias ambientales XE "licencias ambientales"  contemplados en la Ley de Gestión Ambiental XE "Ley de Gestión Ambiental" , así como todas las atribuciones del Ministerio del Ambiente XE "Ministerio del Ambiente" , que se deben trasladar a la región costera, refundidas con las competencias actualmente correspondientes a la Subsecretaría de Recursos Pesqueros XE "Subsecretaría de Recursos Pesqueros" , en una Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Costeros XE "Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Costeros:propuesta de una" . Un examen más detenido seguramente alargará este listado.

Las nombradas instituciones que ceden sus competencias todavía tendrían importantes funciones que cumplir, principalmente reguladoras, formuladoras de políticas XE "políticas"  y planificadoras, dejando la ejecución de obras y cobranza de tasas, derechos y tarifas a los municipios XE "municipalidad" , consejos provinciales XE "consejos provinciales"  y corporaciones regionales de desarrollo XE "corporaciones regionales de desarrollo" , así como las dependencias regionales desconcentradas, que se encuentran en mejores condiciones para llevar a cabo estas tareas. Este Cap. IV "De la Descentralización y Desconcentración" de la Ley de Modernización complementa y viabiliza la descentralización de la justicia administrativa y fiscal de la reforma de la Constitución en 1992, que crea los tribunales distritales de lo contencioso administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  y la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia:Sala de lo Contencioso Administrativo" *, que esta definitivamente consagrado en el ordenamiento constitucional vigente. 

Sobre los aspectos específicos de los procedimientos, la reforma constitucional ordenó que las nuevas demandas sean presentadas en los tribunales distritales, en su respectiva jurisdicción*, jurisdicciones que fueron oportunamente señaladas*. Esto se prestó a una aparente confusión. Para aclarar la cuestión de los trámites contencioso-administrativos, la Corte Suprema también resolvió que "[e]l Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo" , competente para conocer las demandas previstas en la Ley, será el del lugar en donde se origina el reglamento, acto o resolución de los Organismos mencionados en el Art. 4 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa" , objeto de la impugnación" y que "[t]ambién será competente el Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  del lugar en donde ha generado efecto el reglamento XE "reglamento:impugnación de" , acto XE "acto administrativo:impugnación del"  o resolución de la Administración"*.

En tal contexto, el Art. 38 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  confirma suficientemente tal esquema en una forma incontrovertible, al disponer que "[e]l administrado afectado por tales actividades (del Estado y las entidades públicas), presentará su denuncia o recurso ante el Tribunal que ejerce jurisdicción en el lugar de su domicilio XE "domicilio:recurso en el lugar de" ".

Pero este Art. 38 de la Ley de Modernización, fijó además como competencia de los tribunales distritales de lo contencioso administrativo "todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos y hechos" del Estado y sus entidades, lo que determina la competencia de estos tribunales administrativos para conocer también "demandas y recursos" sobre los contratos públicos XE "contratación pública:controversias" , que hasta la fecha estaban a cargo de las Cortes Superiores XE "Corte Superior de Justicia"  de los respectivos distritos, con apelación ante la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia" *, además de competencias que se dieron a los jueces ordinarios para la notificación de "la recepción (provisional y definitiva) presunta XE "recepción presunta:jurisdicción en la" *, notificaciones que inexplicablemente fueron convertidas en un procedimiento contencioso en el Reglamento de la Ley XE "Reglamento General de la Ley de Contratación Pública" , creándose así un nuevo procedimiento sui géneris para ciertas controversias sobre los contratos públicos, a cargo de los jueces ordinarios*. Así, se debe entender reformada la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  en los artículos citados, en cuanto las controversias sobre los contratos y su ejecución en adelante debían ser conocidas por los tribunales distritales de lo administrativo*. La Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, coincidió con lo dicho al afirmar que el Art. 113 de la Ley de Contratación Pública fue reformada por la Ley de Modernización y sostuvo que para tales casos estaba vigente el Art. 63 de la Ley de Modernización y no el Art. 38 de esta ley*.

Después de un breve ensayo de manejo del contencioso contractual contra el Estado a través de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo" , se retornó al conocimiento de las causas contra el Estado originas en contratos “por los juzgados y cortes superiores y cortes superiores y los recursos que en ellas se interpusieren, para ante la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia"  por las salas especializadas en las respectivas ramas”*, lo que debe concordarse con el Art. 63 de la Ley de Modernización, según el cual “[l]as controversias que se suscitaren en relación a los procesos contemplados en esta Ley, se resolverán en juicio verbal sumario, en primera instancia ante el Presidente de la Corte Superior del respectivo Distrito, y en segunda y definitiva instancia, ante una Sala de la Corte Superior de Justicia XE "Corte Superior de Justicia"  correspondiente determinada mediante sorteo”. Asimismo se dispone que “”[l]os asuntos que versaren sobre materia comercial podrán resolverse a través de arbitraje XE "arbitraje"  nacional o internacional, según se establezca en el respectivo contrato y de acuerdo con las leyes vigentes”*. Sin perjuicio de las reformas legales citadas, los tribunales distritales de lo contencioso administrativo todavía son competentes para conocer la impugnación de los actos administrativos XE "acto administrativo:impugnación del, en la contratación pública"  preparatorios previos a la adjudicación y la adjudicación misma de los contratos que celebra el Estado con los particulares, llamados "actos separables XE "actos separables" " por la doctrina, como se discute en otra parte de esta obra.

El asunto del agotamiento o reclamo en la vía administrativa XE "agotamiento de la vía administrativa"  se trata en el Cap. 6 "La Reforma del Procedimiento Administrativo" de esta obra. Sobre la ejecución de las sentencias contra el Estado y sus entidades se trata al final del presente capítulo.

5. La desconcentración

 XE "desconcentración" \r "desconcentración2" \b El concepto de desconcentración, que se desarrolla en la primera parte de esta obra, implica la delegación de competencias XE "competencia:delegación"  diversas al interior de una dependencia o una entidad pública. Conforme los principios de la delegación, si existe una norma jurídica que lo respalde, las autoridades pueden delegar parte de sus competencias o todas ellas. Esta delegación se puede llevar a cabo en la misma ubicación geográfica de la oficina principal, para un asunto determinado, o la desconcentración puede tener lugar para una región geográfica diferente, en cuyo caso la autoridad podría delegar la totalidad de su competencias para que sean ejercidas en ese ámbito geográfico. Dentro de las competencias que se pueden desconcentrar está también la de adjudicar XE "adjudicación"  contratos, lo que está reglado en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" . La más amplia de las desconcentraciones obviamente es la desconcentración XE "desconcentración:presupuestaria"  presupuestaria que se produce con el establecimiento de los "entes contables XE "ente contable" ", que permite a una unidad administrativa así conformada, ser titular de activos, pasivos y patrimonio  —en un sentido restringido.

El Art. 34 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  declara que la finalidad de la desconcentración "es transferir funciones, competencias, tributos y responsabilidades administrativas y de gestión tributaria del gobierno central a sus propias dependencias provinciales". El concepto de "dependencias provinciales XE "dependencias provinciales" " incluye también las unidades administrativas de nivel provincial existentes en la capital de la República. La denominación de "gestión tributaria" se debe entender básicamente referida a la colección de tributos. El Art. 154 de la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  (LOAFYC) faculta al Ministro de Finanzas "para delegar, mediante acuerdo, la ejecución de las actividades de determinación y recaudación, o de una sola de ellas, a otras entidades y organismos del sector público y del sistema bancario ecuatoriano". La definición de la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización"  es más tímida sobre este concepto también, puesto que limita la desconcentración al interior de las mismas dependencias, mientras que la Ley de Modernización concibe la transferencia desde "el gobierno central", es decir considera la transferencia entre diversas dependencias —o ministerios o  unidades administrativas de estos. Tampoco incluye la Ley de Descentralización la "gestión tributaria XE "gestión tributaria" " que consta en la Ley de Modernización.

Como en muchas de las provisiones del Cap. III, sobre los procedimientos administrativos XE "procedimientos administrativos" , este Cap. IV "De la descentralización y desconcentración" de la Ley de Modernización, en cuanto regula la desconcentración, norma aspectos que son esencialmente de índole administrativa, que no requieren en general de una norma legal para implementarse  —excepto los mecanismos de la "gestión tributaria" que no podrían implementarse con simples medidas administrativas. Pero este capítulo, más que autorizar la desconcentración del Estado y sus entidades  —que se puede hacer sin necesidad de una ley— establece en forma imperativa su obligatoriedad para la Administración Pública. Así, el Art. 35 de la Ley de Modernización ordena: "... deberán a través de sus máximos personeros y cuando la importancia económica y/o geográfica de la zona así lo amerite, dictar los acuerdos o resoluciones que sean necesarias para delegar sus atribuciones". Más fuerza aún tiene la expresión del Art. 37 de la Ley de Modernización que establece un término: "... están obligados, dentro de los seis meses posteriores a la promulgación de esta Ley". La sanción por incumplimiento de estos imperativos presumiblemente sería la determinada en el Art. 9, c) de la Ley de Modernización, acorde con la cual, los directivos de "los entes que no cumplan adecuadamente con los programas establecidos", perderán su competencia en tales áreas a favor del CONAM XE "CONAM" , previo Decreto Ejecutivo del Presidente de la República. Todo lo cual se reitera en la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización" , añadiendo sanciones como las establecidas en el Art. 8 de esta ley. Estas provisiones apenas han sido cumplidas en las dependencias y entidades públicas.

El Art. 34 de la Ley de Modernización citado no elabora sobre el alcance del término "gestión tributaria XE "tributario:desconcentración gestión y recaudación" " que ahí se utiliza. Una interpretación sería que ella comprende las funciones determinadas en el Art. 154 de la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control (LOAFYC): XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  "determinación y recaudación". Una interpretación orientada hacia una radical descentralización podría incluir la facultad de las unidades administrativas desconcentradas de efectuar las autorizaciones de entrega de fondos de cuentas auxiliares de la Cuenta Única XE "Cuenta Única del Tesoro Nacional:cuentas auxiliares de la"  correspondientes, a favor de las dependencias y entidades públicas locales. Esta actividad incluiría un agudo factor de complicación de la contabilidad de los recursos públicos, porque la información simultáneamente deberá centralizarse en el Banco Central XE "Banco Central"  matriz y en el Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas" , pero con los actuales niveles de la gestión informática su implementación es teóricamente factible, pudiendo inclusive ingresarse la información respectiva en un sitio Internet, para el conocimiento “en tiempo real” de las instituciones involucradas, incluidas las dependencias del Ministerio de Finanzas.

Las instituciones donde se puede aplicar la desconcentración están determinadas por el Art. 35 de la Ley de Modernización e incluye a los ministerios XE "ministerio" , las entidades públicas XE "entidad pública"  y los organismos de control XE "organismos de control"  determinados en el Título X de la Constitución (Arts. 211-223).

Desconcentración de registros

 XE "desconcentración:de registros" \r "desconcentración_registros" \b La desconcentración de los registros que ordena el Art. 37 de la Ley de Modernización, tampoco establece alguna potestad adicional a la que tenía la Administración Pública XE "Administración Pública"  en materia de desconcentración. Su novedad consiste en establecer como obligatorio algo (desconcentración de inscripción en registros) que anteriormente era discrecional, no obstante lo cual es otra provisión que no se ha cumplido. Otra reforma del sistema legal vigente consiste en señalar expresamente la validez legal de la desconcentración de los registros. Esto también parecería una redundancia, pero a la fecha existe jurisprudencia XE "jurisprudencia"  rechazando la desconcentración del registro de marcas y patentes con el argumento que ello constituye una establecer una "doble jurisdicción"*. La sentencia cita el Art. 13 de la Ley de Marcas de Fábrica XE "Ley de Marcas de Fábrica"  que disponía "una sola jurisdicción para la presentación y trámite de las solicitudes de marca de fábrica"*. Concluye la sentencia afirmando: "Al establecer (el Reglamento) la duplicidad (de presentación de la solicitud de inscripción de marcas y patentes), el mentado Reglamento se aparta de la Ley, y por ende infringe los preceptos que la Constitución encierra en el apartado c) del Art. 79, el cual veda el Reglamento alterar la ley, y en el inciso segundo del Art. 39, el cual impone a los órganos del Poder Público sujetarse a las leyes".

Sobre la sentencia citada se puede comentar que el tema parecería más uno de competencia de la Sala Administrativa que de la Sala constitucional. En efecto, resulta suficientemente claro en la norma positiva y en la doctrina que la impugnación de un Decreto Ejecutivo reglamentario se deberá ventilar en el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo"  y, en apelación, por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia XE "Corte Suprema de Justicia:Sala de lo Contencioso Administrativo" . Con el criterio indicado en la sentencia, prácticamente todas las impugnaciones de un reglamento cesarían de ser materia administrativa, convirtiéndose en materia constitucional, lo que parece contradecir la doctrina existente, que de hecho es lo que ocurre en la actualidad, en que el Tribunal Constitucional XE "Tribunal Constitucional"  interviene sin discriminación en todas las materias, sobre las que resuelve en forma inconstitucional sin cumplir muchas veces con el mandato de la motivación XE "motivación" . En todo caso, sobre el tema de la desconcentración de registros, resulta claro que la Ley de Modernización, por el nivel de su jerarquía supera el criterio de la sentencia y establece la legalidad de la desconcentración de los registros, incluyendo aquellos de marcas, inscripciones que se deben poderse realizar en las oficinas desconcentradas, "sin afectar su validez".

El Art. 37 "Registros" de la Ley de Modernización, establece que la apertura que hagan los ministerios de registros en las diferentes oficinas del país, no se podría considerar como una división de la competencia que la Ley de Marcas y Patentes y la Decisión 313 del Acuerdo de Cartagena asignan a una sola institución. En efecto, como se ha visto, tal acto administrativo es un caso de delegación administrativa que podría incluso determinarse por el mismo Director, sin necesidad de la expedición de un Decreto Ejecutivo y para lo cual bastaría una simple resolución.

Una desconcentración de registros ya se ha producido desde hace bastante tiempo para la adjudicación de nombres y de personalidad jurídica a compañías sometidas a la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías" , que corresponde a la competencia del Superintendente de Compañías. Un problema similar al del registro de marcas XE "marcas:registro de"  se presenta con el registro de nombres de compañías. Para esto se requiere una red informática que procese la información respectiva en forma simultánea, lo que en el estado actual de la técnica no presenta ninguna dificultad. Los “sitios” Internet XE "Internet"  permiten múltiples accesos simultáneos en diferentes puntos del país por parte de los órganos autorizados, lo cual además ofrecería absoluta transparencia y el conocimiento inmediato por parte del público interesado.

6. Traslados de funcionarios

 XE "personal público:traslado" El Art. 36 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  intenta superar el obstáculo que actualmente presenta el traslado geográfico de funcionarios dentro de una misma institución. Este fenómeno se da principalmente en la ciudad capital, donde abundan los funcionarios de todos los niveles, especialmente los técnicos, mientras en las provincias, sobre todo las más aisladas, carecen del personal necesario. Acerca del traslado de un puesto a otro en diferente lugar geográfico, dice la norma aplicable para los funcionarios protegidos por la carrera administrativa que, además de ser necesario que "ambos puestos tengan igual remuneración", "[l]os traslados permanentes a puestos fuera del domicilio civil del servidor de carrera podrán hacerse previa aceptación escrita de éste. Igual regla se aplicará cuando el traslado se efectúe de un ministerio o entidad a otros". Se puede trasladar a los funcionarios en forma permanente a otra ubicación geográfica sin tal requerimientos (aceptación escrita) si es una necesidad de servicio y si así consta en los reglamentos internos de trabajo*. El Reglamento de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Reglamento de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa"  define el traslado como "el movimiento de un servidor de un puesto a otro vacante de igual clase y categoría o de distinta clase pero de igual remuneración inicial"*.

Otra excepción constante en el Reglamento de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa es la ocurre en caso de supresión de puesto, donde "el servidor de carrera será trasladado a un puesto vacante de naturaleza similar"*. Por todo lo dicho, se entiende que los citados requerimientos para el traslado no son aplicables a los servidores públicos que no son de carrera administrativa. En todos los casos, la acción de personal "debe registrarse en la Dirección de Personal o en las delegaciones Provinciales de personal"*.

La disposición del Art. 36 "Traslados" de la Ley de Modernización, no es lo suficientemente clara como para entender que reforma las citadas normas legales sobre traslados de personal sujeto a la carrera administrativa, especialmente en cuanto dice que las autoridades "podrán disponer el traslado de los funcionarios que consideren conveniente" pero añade: "cumpliendo las obligaciones previstas en la Ley", sin referirse a ninguna ley específicamente. En todo caso, el Reglamento de la Ley de Modernización aclara que para el caso de "los funcionarios sujetos a carrera administrativa, se aplicará el procedimiento establecido en la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa y su Reglamento de Aplicación"*.

7. Ejecución de sentencias

 XE "sentencia contra el Estado:ejecución" \r "sentencia__ejecución" \b Sobre la ejecución de sentencias contra el Estado y sus entidades, el Art. 39 de la Ley de Modernización dispone que ellas se ejecutarán conforme al Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" . Este provisión no resulta una redundancia, en cuanto, con anterioridad a la de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , regía para la ejecución de sentencias contra el Estado y sus entidades la Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público"  (actualmente derogada y sustituida por otra del mismo nombre) y, en materia contractual, la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" .

El Art. 20 de la derogada Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público" , disponía  que "[l]as decisiones condenatorias que pronuncien los jueces y tribunales de justicia contra el Estado tendrán carácter meramente declarativo, limitándose al simple reconocimiento del derecho que se pretende. En lo demás, se estará a lo que disponen las leyes pertinentes, debiendo hacerse constar en el Presupuesto General del Estado XE "Presupuesto General del Estado"  del año siguiente al de la declaratoria, la partida necesaria para el cumplimiento de la obligación". Demás está decir que este enfoque no era conductivo al cumplimiento de las sentencias contra el Estado. No existe algún modo de obligar al Estado a incluir en su Presupuesto los fondos para el pago respectivo. En caso de que estos fondos se acrediten efectivamente, tampoco hay un modo de obligar a los funcionarios correspondientes a disponer el pago de lo adeudado.

El examen del capítulo del capítulo III "Del Patrocinio del Estado de la derogada Ley Orgánica del Ministerio Público revelaba que la mayoría de los artículos pertinentes aludía a "el Estado y las instituciones del sector público" (Arts. 12 §§1 y 4, 13, 15, 17, 18 y 19) o a "el Estado o uno de sus organismos (Art. 14). Las excepciones era el Art. 21 que, evidentemente, se refería al Estado y no a sus entidades; y el Art. 20, que es el que se comenta en estos parágrafos. De esto se desprende claramente que la disposición del Art. 20, sobre el cumplimiento de las sentencias, aludía exclusivamente al Estado, más no a sus entidades. Estas se debían consecuentemente sujetar a los procedimientos generales para la ejecución de sentencias. Se conoce de por lo menos un par de veces en que la Procuraduría General del Estado dictaminó en contra de lo determinado por este claro precepto legal, opinando que eran improcedentes las órdenes de embargo contra de la Comisión de Tránsito del Guayas XE "Comisión de Tránsito del Guayas"  y contra el Instituto Nacional de Investigaciones Agropecuarias*. XE "Instituto Nacional de Investigaciones Agropecuarias." 
La Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  modificó esta distinción entre el Estado y las entidades públicas, para efectos de la ejecución de sentencias. Así, mientras la Ley Orgánica del Ministerio Público XE "Ley Orgánica del Ministerio Público"  disponía que las sentencias contra las entidades públicas son de "carácter meramente declarativo", el Art. 116 de la Ley de Contratación Pública*, derogada por el Art. 39 de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización" , disponía que: "Las sentencias condenatorias que pronuncien los jueces en contra del Estado y las instituciones del sector público ... tratándose de obligaciones de pago, de no existir los recursos suficientes para cumplirlas de inmediato, se hará constar la partida presupuestaria correspondiente en el Presupuesto General del Estado o de la respectiva entidad, en el año fiscal siguiente al de la sentencia". Esta disposición era aplicable solamente en las sentencias dictadas contra el Estado y sus entidades pronunciadas en juicios sobre contratación pública.

En todo caso, la Procuraduría General del Estado ha dictaminado que "el Art. 116 de esta Ley (Ley de Contratación Pública), referente al "carácter de la sentencia", y el Art. 20 de la Ley Orgánica del Ministerio Público  —actualmente derogada—  se encuentran modificados por el Art. 39 de la Ley de Modernización"*.

Debe notarse que resultaba superflua la referencia a que no existan "los recursos suficientes para cubrirlas (las sentencias) de inmediato", porque para el efecto se requeriría que en la institución pública respectiva: 1. Hubiera existido una partida para "pago de sentencias condenatorias"; y, 2. Que la indicada partida hubiera contenido una cantidad suficiente para cubrir el valor de la sentencia. Todos estos requerimientos hacían imposible en la práctica que se puedan pagar las sentencias del Estado y sus entidades sobre materias de contratación pública. Así, la Ley de Contratación Pública extendió a las entidades públicas el beneficio—de dudoso valor ético— de no verse forzadas a pagar sus sentencias condenatorias en materias de contratación pública.

A diferencia de lo expresado en parágrafos anteriores, para la ejecución de las sentencias dictadas por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, XE "Tribunal de lo Contencioso Administrativo"  actualmente Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo" , la Ley de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo dispone que "mientras no conste de autos la total ejecución de la sentencia o el pago de las indemnizaciones señaladas, adoptará, a petición de parte, cuantas medidas sean adecuadas para obtener su cumplimiento, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  para la ejecución de las sentencias dictadas en juicio ejecutivo XE "juicio:ejecutivo" " (Art. 64, LJCA). Adicionalmente, la reforma de 1973 dispuso que los funcionarios que "retardaren, rehusaren o se negaren a dar cumplimiento a las resoluciones o sentencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, estarán incursos en lo preceptuado en el numeral 4º del Art. 277 del Código Penal XE "Código Penal" "* (Art. 64). El artículo citado del Código Penal determina la figura del prevaricato XE "prevaricato" .

Los esfuerzos de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  en su Art 39 (cumplimiento de sentencias), por revertir los abusos evidentes que se producían por la imposibilidad de hacer cumplir al Estado las sentencias contrarias, haciendo mofa de la justicia que debe imperar en un estado de derecho, se ven nuevamente frustrados por la interpretación errónea  —o más bien equívoca—  que da el Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  a este precepto.
En efecto, según el Reglamento de la Ley de Modernización, los funcionarios públicos de la institución respectiva cumplirían lo determinado en la sentencia simplemente con solicitar al Ministro de Finanzas XE "Ministro de Finanzas"  y Crédito público "los fondos necesarios para" el pago de la sentencia. La remisión de los fondos necesarios puede o no darse; y con la experiencia existente sobre este tema, más seguramente tales fondos no serán remitidos a la institución, por lo menos en el corto plazo. La posibilidad que se describe en el Reglamento de denunciar el hecho al Ministerio Público XE "Ministerio Público"  no añade nada a lo existente desde antes de la Ley de Modernización.

Nada de esto obsta para que los afectados pueden solicitar judicialmente el cumplimiento de lo ordenado en la Ley de Modernización, que dispone que se apliquen las medidas determinadas en el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , medidas que son diferentes a las antes existentes en la derogada Ley Orgánica del Ministerio Público y la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" . En efecto, el Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" , establece para el cumplimiento de las sentencias ejecutoriadas, a falta del pago o dimisión de bienes en el término de tres días, el embargo XE "embargo"  de bienes del deudor, incluyendo los dineros XE "dineros"  en cualquier cuenta corriente de la institución, aunque sean del Banco Central XE "Banco Central" , sin importar a qué partida se encuentran asignados. Estos procedimientos son los aplicables a base de lo que determina la Ley de Modernización, fondos y bienes que naturalmente tendrán que ser reembolsados inmediatamente por el Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas"  a la institución pública embargada XE "embargo" . Según la Procuraduría General del Estado, el procedimiento aplicable es el común a los juicios ejecutivos, constante en el Art. 498 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" * que dice:

Art. 498.- Los fallos expedidos en los juicios sumarios o en los ordinarios, que no se ejecuten en la forma especial señalada por la Ley, se llevarán a efecto del mismo modo que las sentencias dictadas en juicio ejecutivo, siguiendo éste desde ese punto de partida.

Asimismo, según el dictamen que se viene de citar, la equívoca redacción del Reglamento de la Ley de Modernización XE "Reglamento de la Ley de Modernización"  no cambia en nada el cumplimiento de la Ley de Modernización, porque "es de anotar que, pese a su forma de redacción, se remite en expresamente al Art. 39 de la misma y a las reglas de las leyes procesales pertinentes, como no podía ser de otra manera, ya que un reglamento no puede modificar la Ley". 


