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RESUMEN

La presente investigacion aborda los aspectos referentes a la facultad
reglamentaria de la Funcién Ejecutiva, dentro del &mbito de la educacion superior y en
una temporalidad ubicada como punto de partida, desde la vigencia de la nueva
Constitucion de la Republica. En este contexto temporal y tematico se aborda el estudio
de los reglamentos que se han dictado por parte de las autoridades administrativas del

sector de la educacion superior.

A través de un analisis conceptual y doctrinario establecemos el marco tedrico
de lo que constituye la facultad reglamentaria y de los reglamentos, abordando tambien,
una vision historica respecto a estos temas. Asi también, establecemos los contenidos
que deben contener los reglamentos y los aspectos esenciales referentes a la motivacién

y el procedimiento de aprobacion y mecanismos de difusion.

Se aborda ademas el aspecto de la facultad reglamentaria de la Funcion
Ejecutiva en nuestro pais, no sin antes realizar un estudio comparado con otras
legislaciones. En este punto se tratan aspectos como la dispersion normativa, el control
de discrecionalidad reglamentaria y los procedimientos administrativos para expedir los

reglamentos.

En el capitulo final se realiza un anélisis de la facultad reglamentaria en la
educacion superior y la incidencia que produce la expedicion normativa; enfocando el
grado de impacto que genera esta facultad en la aplicacion de las politicas publicas en
este importante sector de la sociedad ecuatoriana. ES preciso agregar que en esta parte
del estudio se citan los problemas que generan la dispersa y muchas veces arbitraria
expedicion normativa de las autoridades de la Funcion Ejecutiva, que en varias
oportunidades produce también problemas a nivel de la comunidad universitaria a nivel
nacional. Ademas se finaliza con las conclusiones que dan cuenta de ciertos aspectos

negativos que deberian ser tomados en cuenta por los personeros de las instituciones.
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INTRODUCCION

Estudiar la facultad reglamentaria en la actualidad constituye abordar un tema de
trascendencia y vigencia en nuestro pais, resultando un ambito de gran importancia
dentro del Derecho Administrativo, pues, una considerable cantidad de la produccién
normativa nacional es precisamente la reglamentaria®. En tal sentido, si bien las leyes
nos entregan a la sociedad los lineamientos y principios generales de un campo
especifico, los reglamentos constituyen una verdadera instrumentalizacion de las

disposiciones legales que de manera directa deben ser acogidas por los ciudadanos.

En contraste a lo indicado desde el plano normativo, en lo doctrinario puede
apreciarse que en el Ecuador no existe una amplia produccion respecto de la facultad
reglamentaria, y las investigaciones desarrolladas a nivel académico han sido escasas y

de poca trascendencia investigativa.

Dentro de este contexto, es preciso sefialar que las circunstancias politicas y
econdmicas que vivid nuestra sociedad afios atrds, dan cuenta de los procesos de
privatizacion y de reduccion del Estado, lo cual no cre6 condiciones adecuadas para un
ejercicio pleno de la facultad de control y regulacion de la administracion publica,

repercutiendo asi en un limitado accionar del derecho administrativo en el pais.

Es a partir de la aprobacion de la Gltima Constitucion de la Republica, expedida
en Montecristi en el afio de 2008, que el Estado recupera ciertas facultades como la de
control y regulacion, que habian sido afectadas por la arremetida neoliberal de afios
anteriores®; sin embargo, la simple existencia de disposiciones constitucionales
constantes en la Carta Magna, no representan una real garantia de que esas facultades
sean adecuadamente implementadas, pues ello atraviesa por el diario quehacer de la
administracion publica y del respeto irrestricto de los funcionarios publicos hacia las

normas constitucionales y legales que nos rigen.

LEl Consejo de Educacion Superior ha expedido 21 reglamentos desde la aprobacion de la Ley Organica
de Educacién Superior, desde el 12 de octubre de 2010, segun consta del sitio institucional del CES:
http://www.ces.gob.ec/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=12&Itemid=496.

2 Alberto Acosta, El Estado como solucién, (Quito: ILDIS, 1998), 51.


http://www.ces.gob.ec/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=12&Itemid=496�

Dentro de las atribuciones y deberes que la norma constitucional establece para
el Presidente de la Republica se encuentran, entre otras, la de dirigir la administracion
publica y la de definir y orientar las politicas publicas de la funcion ejecutiva; es decir,
es el encargado de custodiar la adecuada marcha de la administracion publica en nuestro
pais. En virtud de ello, es preciso sefialar que este funcionario esta investido de ciertas
facultades previstas en la Constitucion de la Republica, las cuales permiten un adecuado
cumplimiento de los fines y objetivos que la administracion publica busca. Una de ellas
es, precisamente, la de expedir los reglamentos que sean necesarios para la aplicacién

de las leyes.

De alli que la facultad reglamentaria legal dentro de la funcidn ejecutiva es
potestad exclusiva del Presidente de la Republica, pues, segin las disposiciones
constitucionales, éste es el unico funcionario que podra ejercer dicha facultad. Sin
embargo, en el Ecuador y en varios paises que mencionaremos a lo largo de esta
investigacion, podremos encontrar que la expedicion de reglamentos no solo es ejercida
por el Presidente de la Republica, sino también, por una serie de funcionarios de distinta

indole y jerarquia.

Ahora bien, para efectos de la presente investigacion nos delimitaremos al
ambito de la educacion superior, para lo cual es preciso sefialar que el Estado debera
precautelar ciertas garantias y derechos a los distintos actores que forman parte del
sistema de educacion superior, siendo las instituciones, sus organismos, servidores
publicos o quien actle en virtud de una potestad estatal quienes deben ejercer solamente

las competencias y facultades establecidas en la Constitucion y la ley.

En este sentido, el presente trabajo se ocupa del analisis sobre el alcance y los
limites de la facultad reglamentaria de la funcion ejecutiva dentro de la educacion
superior en el pais, teniendo como marco temporal la Constitucion de 2008; pues se
considera necesario verificar el cumplimiento por parte de los funcionarios publicos de

las distintas garantias y derechos que establece la norma.



CAPITULOI
LA FACULTAD REGLAMENTARIAY EL REGLAMENTO

1.1. La Facultad Reglamentaria

A fin de incursionar en la investigacion planteada es necesario precisar aspectos
de carécter conceptual para un mejor entendimiento del tema a tratar; en este
sentido, en varios paises de Hispanoamérica se utiliza indistintamente el concepto
de potestad o facultad, asi, la Real Academia de la Lengua Espariola al referirse al
significado de potestad indica que es el “Dominio, poder, jurisdiccion o facultad
que se tiene sobre algo”. En tal sentido, observamos que ciertas legislaciones
emplean el concepto de facultad reglamentaria o potestad reglamentaria
indistintamente para referirse al mismo contenido; y, en el desarrollo de esta tesis se

lo entendera de este modo.

Segun criterio de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramon Fernandez,

podemos apreciar que:

Se Ilama potestad reglamentaria al poder en virtud del cual la administracion dicta
reglamentos; es, quiza, su potestad mas intensa y grave, puesto que implica participar
en la formacién del ordenamiento. De este modo la administracion no es solo un sujeto
de derecho sometido como los demas a un ordenamiento que le viene impuesto, sino
que tiene la capacidad de formar en una cierta medida su propio ordenamiento y aun el
de los demas [...].2

En base a lo expuesto, debemos agregar que la Funcion Legislativa dentro del
ambito de su accion, se halla imposibilitada de regular a través de la ley hasta el
minimo detalle respecto a las expresiones propias de las relaciones de convivencia
social y de los conflictos que de esa interaccion puedan suscitarse, para lo cual, es
preciso que la administracion publica a través de la aplicacion de lineamientos
técnicos y pormenorizados pueda conducir a soluciones minuciosas y efectivas,

complementando y ampliando de este modo la tarea legislativa.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomés - Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |,
(Bogota — Lima: Ed. TEMIS S.A. y PALESTRA, 2008), 156.
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Una nutrida tendencia de entendidos en esta materia sefialan que la facultad
reglamentaria aparece con el derecho administrativo a partir de la Revolucion
Francesa en 1789, sin embargo existen evidencias anteriores a estos sucesos; por lo
cual, es preciso remitirnos de manera general a ciertos antecedentes historicos que
dan cuenta que los origenes de la facultad reglamentaria son anteriores a este
periodo citado y que a continuacién procedemos a detallar.

A criterio de Miguel Lopez cuando nos habla de los origenes de la facultad

reglamentaria en Roma, nos manifiesta que:

Asimismo, en la etapa de la expansion y vulgarizacion del derecho romano (212 a
711), ademés de lex, constitutio y edictum, en las fuentes aparecen otros términos para
designar a las disposiciones emanadas del poder real, tales como: praeceptio, decretum,
sanctio, auctoritas o iussio, sin que se pueda establecer claramente cuales son sus
diferencias; no obstante, parece que estos UGltimos términos estan aludiendo a
disposiciones de gobierno, distintos a los actos legislativos propiamente dichos.”

Es decir, que en el periodo romano las disposiciones de gobierno y las
legislativas no registraban mayores diferencias entre si, evidenciandose un origen

comun respecto a la expedicién normativa en sus inicios.

En la etapa de la edad media, las normas desde el punto de vista formal eran
escritas y le correspondia elaborarlas al monarca a través de su autoridad o con la
intervencion de las asambleas de notables que constituian organismos integrados por
cortesanos o eclesiasticos. Durante esta época y contrariamente a lo que se piensa, el
soberano no contaba una potestad universal, pero mantenia ciertas prerrogativas de
caracter normativo, las mismas que tenian sus limites en el conjunto de costumbres
nacionales interpretadas por el juicio del pueblo; es decir, existia una estructura
normativa inmutable (lexterrae) que no podia ser alterada de manera arbitraria por

el rey sino que se debia contar con la voluntad de los sefiores feudales®.

En este sentido, en la época antes citada, las leyes de la tierra eran disposiciones

que no obedecian a la exclusiva voluntad real sino que debia tener en cuenta el

* Miguel Alejandro Lopez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, (México: Ed. Porr(ia, 2007), 3.
Syl
Ibid., 4.
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criterio de los feudales, quienes ejercian una fuerte influencia en las decisiones y
dictados de ese tiempo, pues, el rey no contaba con la suficiente autoridad para
mantener un control normativo, frente la produccién de los estatutos autonomicos en
ciertas regiones. En este sentido, Casarin Ledn afirma que: “Histéricamente, lo que
el dia de hoy conocemos por reglamento y potestad reglamentaria es el resultado de
una pugna secular por la conquista de la hegemonia en el campo de la produccion
normativa entre el titular del poder ejecutivo y las asambleas representativas, que se

inician en la Baja Edad Media”®.

Es asi, que se constituyen los primeros estados nacionales caracterizados por el
cobro de impuestos o recaudaciones a los feudos y pequefios reinos, generando una
progresiva concentracion de poder en manos del monarca. En este periodo tambiéen
se constituyen los primeros ejércitos como un mecanismo de imposicion de la
autoridad real, en contraposicién al ejercicio autonomo de comunidades que
actuaban de manera independiente, lo cual representaba una amenaza a la autoridad
real. De este modo, la facultad normativa tanto en la expedicion de leyes como en
los reglamentos se vuelve dificil de distinguir, pues, toda norma de cualquier

jerarquia estaba centralizada en la voluntad de una sola persona: el rey o monarca.

Frente a un dominio totalitario, producto del absolutismo monarquico que vivio
Europa y especificamente Francia a finales del siglo XVIII, que concluye con el
reinado de Luis X1V, se fue perfilando la necesidad de limitar los excesos y abusos
de un sistema oprobioso de concentracion del poder. Es asi, que se plantean nuevas
teorias politicas y juridicas como el sistema de separacion de poderes, que
fuedifundido ampliamente a través de la obra de Montesquieu “El Espiritu de las

Leyes”; en este sentido, el escritor ecuatoriano Efrain Pérez manifiesta que:

La doctrina del Derecho Publico atribuye al Estado una potestad, es decir un poder
de mando. El poder asi concebido, tradicionalmente se lo divide en funciones:
Legislativa, Ejecutiva y Judicial. La caracteristica mas importante que los autores
clasicos atribuyeron a la division de las funciones fue la de impedir el abuso de poder.

® Fabio Casarin Ledn, La facultad reglamentaria, (México: Ed. Porrda, 2003), 57, citado por Miguel
Alejandro Lépez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, (México: Ed. PorrGa, 2007), 4.
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Es decir, en palabras de MONTESQUIEU: “es necesario que por la disposicion de las
cosas, el poder detenga el poder””.

Una vez debilitado el absolutismo monarquico en Francia, se consolida la
organizacion de un Estado Liberal, caracterizado por el reconocimiento del
legislador como titular del poder normativo, consagrandose de este modo la ley,
como la norma esencial del resto de normas juridicas; es decir, se le coloco a la ley
en una jerarquia de superioridad normativa frente a otras disposiciones del
ordenamiento juridico. Sin embargo, pese a que se impone la normativa de origen
parlamentario se mantuvo subyacente la facultad normativa del monarca, la misma
que siempre estuvo subordinada a las disposiciones legales y que llegd a constituirse

en una potestad de caracter reglamentaria.

La facultad reglamentaria del ejecutivo comienza a reconocerse a partir de la

Revolucion Francesa, pues segun criterio de Miguel Sanchez Morén:

En el continente europeo el desarrollo de la potestad reglamentaria tuvo
inicialmente otros fundamentos politicos y juridicos. También los revolucionarios
franceses atribuyeron a la Asamblea Nacional todo el poder de aprobar normas juridicas
(Decreto de 1 de octubre — 3 de noviembre de 1789). Pero pronto reconocieron la
facultad del Rey para hacer proclamations para la ejecucion de las leyes (art. 6 de la
Constitucion de 1791). El poder reglamentario tiene desde entonces su origen en la
Constitucion y no depende de la sola voluntad de la ley, aunque se trate de un poder
destinado a la ejecucién de las leyes, esto es, como en la actualidad decimos, de una
potestad reglamentaria ejecutiva.®

Posteriormente, se aprueba la Constitucion del afio VIII de la era napoleénica,’
la misma que se produjo el 13 de diciembre de 1799 y que se caracterizaba por el
establecimiento de un nuevo régimen regentado por el Consulado. En dicha norma
constitucional se determina con mayor precision que el gobierno sera quien
proponga las normas legales y a quien se le otorgue la facultad reglamentaria para la
ejecucion de dichas leyes™®.

"Efrain Pérez, Derecho Administrativo, 32. Edicién, (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2009), 17.

® Miguel Sanchez Morén, Derecho Administrativo, 62. Edicién (Madrid: TECNOS, 2010), 184.

% Lopez, “Tratado de la Facultad Reglamentaria”, 6.

19 a Constitucién de la Republica de Francia del afio 1799, en su titulo IV “Del gobierno”, art. 44,

sefialaba que: “Le gouvernementpropose les lois, et fait

les

13



Igualmente, la influencia del constitucionalismo francés en torno a la facultad
reglamentaria se evidencia a traves de la aprobacion de la Constitucion Espafiola de
Cédiz del afio 1812, que en su articulo 171 manifestaba que: “Ademéas de la
prerrogativa que compete al Rey de sancionar las leyes y promulgarlas, le
corresponden como principales las facultades siguientes: Primera. Expedir los
decretos, reglamentos e instrucciones que crea conducentes para la ejecucion de las
leyes”*; y, consecuentemente esa influencia espafiola en mayor o menor medida,
sera adoptada por los paises de América Latina que irdn adoptando disposiciones
constitucionales en materia de derecho publico y respecto a la facultad

reglamentaria. En este sentido, Jame Orlando Santofimio agrega que:

Vistas las caracteristicas del régimen de organizacion politica, funcional y juridica
gue la corona espafiola impuso en América, en donde se destacan importantes
elementos decantadores de un sui generis derecho publico; nos corresponde advertir,
que influyeron de manera decisiva en las elaboraciones de las Constituciones de las
nuevas naciones americanas e incluso muchas de ellas, especialmente las referentes al
régirPZen juridico administrativo, se conservaron durante practicamente todo el siglo
XX,

Previo a la independencia de la corona espafola, se instauran los primeros
estatutos originario de la nacién, como la expedicion de la Constitucion Quitefia del
15 de febrero de 1812, en la que se puede apreciar los inicios de la facultad
reglamentaria en nuestro pais, pues, el articulo 22 de esta norma constitucional

sefialaba que:

Al Poder Ejecutivo formado conforme al Articulo 9 toca el cumplimiento, guarda
y ejecucion en todo el Estado de esta Constitucion en primer lugar, y todas las leyes que
no estén reformadas, o abolidas por ella, como también de todos los Reglamentos,
Leyes o providencias que el Congreso Supremo provincial estando formado, o la

Legislatura sancionen®.

réglementsnécessairespourassurerleurexécution”. Tomado de
http://www.ub.edu/ciudadania/textos/constituciones/cf1799.htm.

11 | a Constitucién de Cédiz fue aprobada el 19 de marzo de 1812, constituye la primera Constitucion
propiamente esparfiola, pues la Carta de Bayona o Estatuto de Bayona fue una carta otorgada por José
Bonaparte como Rey de Espafia e inspirada en el modelo de estado constitucional bonapartista la misma
que fue promulgada el 7 de julio de 1808. Tomada la cita del sitio
www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf.

12Jaime Orlando Santofimio, Tratado de Derecho Administrativo, (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1996), 299.

3 Tomado del sitio montecristivive.com/wp-content/uploads/2014/08/2014/1812-Documento.pdf.

14



De lo citado, se puede observar que desde antes del inicio de la vida republicana
existieron elementos fundacionales que consideraron a esta facultad como parte
esencial de las competencias del ejecutivo, la misma que se vera reflejada a lo largo

del constitucionalismo ecuatoriano.

Es decir, que en nuestro pais desde sus origenes como Estado los padres
constituyentes otorgaron al poder ejecutivo tanto la facultad de sancionar las leyes
como la de reglamentar dichas disposiciones; asi, la Asamblea Constituyente
reunida en la ciudad de Riobamba en septiembre de 1830 expidi6 la Primera
Constitucién Ecuatoriana, la misma que en su articulo 35 dispone que: “Las
atribuciones del Presidente del Estado son: [...] 3%.- Sancionar las leyes y decretos
del Congreso, y dar reglamentos para su ejecucion”**. De alli, que el poder ejecutivo
debia facilitar la ejecucion de las leyes emanadas del legislativo a través del
gjercicio pleno de esta competencia. Ademas, en las posteriores Constituciones del
Ecuador como la de Ambato del afio 1835 y la de Quito de 1843 aparece también

registrada esta atribucion con rango constitucional.

Es preciso sefialar que la Constitucién aprobada en la ciudad de Cuenca en el
afio de 1845 en su articulo 70 dispuso que son atribuciones del Poder Ejecutivo,
entre otras la siguiente: “[...] 32.- Sancionar las leyes y decretos del Congreso, y dar
para su ejecucion reglamentos que no interpreten, ni alteren la letra de la ley”; en
este sentido, esta carta constitucional amplia la interpretacion que se venia dando a
las constituciones anteriores y formula una aclaracion importante respecto a que los
reglamentos que expida la Funcion Ejecutiva no podran interpretar ni alterar el
contenido expreso de las disposiciones legales, evitando de este modo un uso
arbitrario de la facultad reglamentaria y de posibles modificaciones a la ley.

Asi también, la Constitucion celebrada en la ciudad de Quito en el afio de 1851
en su articulo 58 numeral 1 manifiesta que: “Son atribuciones del Poder Ejecutivo:

12.- Sancionar con dictamen del Consejo de Estado las leyes, decretos y demas actos

! Federico Trabucco, Constituciones de la Republica del Ecuador (Quito: Editorial Universitaria, 1975),
39.
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legislativos de la Asamblea Nacional, y para su ejecucion dar por si solo
reglamentos u Ordenes que no interpreten, ni alteren la letra de la ley”. Otras
Constituciones como la de Guayaquil de 1852 y la de Quito del afio 1861, hablan en

el mismo sentido.

Por su parte, la Constitucion del afio 1869 celebrada en la ciudad de Quito, en su
articulo 60 determina que: “Son atribuciones especiales del Poder Ejecutivo: [..] 28.-
Concurrir a la formacion de las leyes con arreglo a la Constitucion, sancionarlas y
promulgarlas, y expedir los decretos, reglamentos e instrucciones convenientes para
la ejecucion de ellas”. De igual manera, la facultad reglamentaria de la Funcion
Ejecutiva se halla comprendida en las Constituciones ecuatorianas de 1878, 1884,
1897, 1906,1929,1945, 1946, 1967, 1979, 1998 y 2008.

De lo expuesto en este breve andlisis de las Constituciones de la Republica del
Ecuador, se aprecia que en todas ellas consta la facultad reglamentaria como una de
las atribuciones asignadas a la Funcion Ejecutiva a través del Presidente de la
Republica, aclarando en varios de los textos constitucionales que dicha facultad no
debe alterar o modificar la esencia de la disposicion legal, limitando asi, el &mbito
de accion de esta autoridad ante posibles abusos que puedan desprenderse del

ejercicio de esta potestad otorgada por la norma constitucional.

En relacion a lo citado en el paragrafo anterior, nos remitimos a indicar que
segun el Diccionario de Derecho Administrativo: “La facultad reglamentaria es, en
consecuencia, una funcion materialmente legislativa aunque formalmente sea
administrativa. No obstante, se trata de una facultad propia del Ejecutivo y no
derivada del Legislativo”*>. De este modo se enfatiza la naturaleza originaria de esta
facultad que es emanada de la Funcidon Ejecutiva y refuerza los planteamientos

expuestos previamente.

De lo dicho se observa, que la voluntad del constituyente ecuatoriano a lo largo
de su historia republicana fue consagrar la facultad reglamentaria en todas las

5 Jorge Fernandez, coord., Diccionario de Derecho Administrativo, 22. edicién, (México: Porrlia y
UNAM, 2006), 228.

16



Constituciones del Ecuador; es decir, que esta facultad goza de una jerarquia de
caracter constitucional, destacando de esta manera la importancia y el rol de estas

normas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

1.2. Marco tedrico del reglamento

Segun los antecedentes historicos referentes a la etapa posterior a la Revolucion
Francesa, se podria pensar en la existencia de una hegemonia absoluta de la
produccion normativa representada por el poder legislativo, sin embargo, a criterio
del tratadista Valls Hernandez, “[...] si bien es cierto que se impone la normatividad
de origen parlamentario, también lo es que no se priva por completo al monarca de
su antigua facultad normativa, pues ésta se mantiene, pero con caracter subordinado

a aquélla; es decir, como potestad reglamentaria”*®.

De lo indicado, se evidencia que tanto las normas legales como las
reglamentarias responden originariamente a un modelo basado en la separacion de
poderes que se fueron adoptando en los nuevos estados modernos; es decir, bajo este
tipo de organizacion de los estados al poder legislativo se le atribuye la facultad de
expedir las leyes, al poder ejecutivo le corresponde la administracion del Estado y al
poder judicial la potestad de juzgar las controversias particulares, todo ello dentro del
principio de que cualquier acto del Estado debe estar supeditado a la ley. Las
tendencias de las doctrinas del constitucionalismo dan cuenta de la existencia de
nuevas técnicas sobre la division de poderes que ha sido superada por la del
equilibrio de los poderes. En este sentido, Ricardo Guastini respecto a este tema se

ha manifestado indicando que:

Lo que llamo <<equilibrio de poderes >> es aquella técnica de organizacion
constitucional comuinmente conocida con el nombre de checks and balances: frenos (o
controles) y contrapesos. Este modelo de organizaciéon constitucional exige, por
supuesto, que el poder politico esté dividido —distribuido entre una pluralidad de
organos-, [...]. EI modelo de equilibrio de los poderes se rige por la simple idea
(montesquiviana) segun la cual solo <<el poder frena el poder>>. En otras palabras,
para evitar que los diversos organos del Estado abusen de las competencias a ellos

18 Sergio Armando Valls Hernandez, Facultad reglamentaria, (México: Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2001), 4 citado por Miguel Alejandro Lépez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, (México:
Ed. Porrua, 2007), 8.
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conferidas es necesario — no que los <<poderes> > estén perfectamente <<separados> >
(en el sentido que hemos visto), sino, al contrario- que a todo <<poder>> se
contraponga otro, capaz de condicionarlo y de frenarlo®.

De tal modo que la division de poderes o el ulterior modelo de equilibrio de
poderes encierra una gran relevancia en el ejercicio democratico de los estados;
pues, a través de la historia hemos observado funestos ejemplos en los que la
concentracion de todos los poderes en manos de una o pocas personas han destruido
los cimientos del sistema democratico de los Estados; pues, el principal adversario

de la democracia en nuestro siglo ha sido el totalitarismo™®.

En este contexto, al haberse delimitado paulatinamente las facultades y
competencias propias de cada uno de los poderes de un Estado, se puede observar
gue la dindmica respecto a la expedicion de leyes no resulta similar a la de los
reglamentos, ni que sus Grganos emisores 0 sus procedimientos de aprobacion sean
los mismos; pues, desde el inicio de la época moderna la facultad reglamentaria fue

atribuida al monarca y posteriormente al representante de la Funcién Ejecutiva.

De lo anteriormente expuesto, nuestro pais establecid a través de sus
constituciones los fundamentos de esta facultad que inicialmente era propia de la
Funcidn Ejecutiva y que posteriormente se ha ido ampliando a otros estamentos de
la administracion puablica, aspecto que lo abordaremos en el siguiente capitulo de
esta investigacion. Ademas de las disposiciones constitucionales existen mandatos
legales que facultan la expedicion reglamentaria a ciertas entidades como un
mecanismo dindmico de ejecucion de la ley; asi, lo manifiesta el tratadista Fernando

Tinajero al sefialar que:

La potestad reglamentaria de la administracién se justifica, en mi criterio, no por
una delegacién legislativa, pues ésta ocurre mas bien con la presencia de 6rganos
legislativos de excepcidn, se justifica juridicamente la potestad reglamentaria por la
necesidad de la presencia de normas movibles, flexibles, no de la rigidez de la Ley,
susceptibles de facil reforma y actualizacion, que emanen de un criterio técnico, no
circunstancial, que suponga la realizacién de la amplia discrecionalidad tipica de la
administracion ptblica, para la solucion de asuntos que son de su competencia®.

7 Ricardo Guastini, Interpretacion, Estado y Constitucion, (Lima: ARA Editores, 2010), 124.
'8 Alain Touraine, ¢ Qué es la Democracia?, (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 57.
9 Francisco Tinajero y otros, La Reforma de la Constitucién, (Quito: JURISPUCE — ILDIS, 1988), 128.
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Es decir, que frente a la complejidad de lo que representa la aprobacién y
expedicion de la ley encontramos la naturaleza discrecional del 6rgano que aprueba
las normas reglamentarias y la relativa celeridad con que son aprobadas; claro esta,
que dicha reglamentacion debe ser congruente con la jerarquizacion del
ordenamiento juridico vigente, lo cual conlleva un sometimiento de la facultad

reglamentaria al texto de la ley.

El otorgamiento de un poder de expedicién de normas juridicas para la
administracion publica constituyé un asunto de gran relevancia, inclusive en la
actualidad la produccion normativa de reglamentos se ha incrementado
sustancialmente, provocando una amplia generalizacion de este tipo de instrumentos

y superando en gran medida la produccidn legislativa.

Es asi, que el derecho administrativo en la actualidad toma mayor relevancia
sobre la facultad reglamentaria, pues la capacidad de produccion de estas normas ha
ido en un aumento progresivo, razon suficiente para determinar la necesidad de
nuevos procedimientos agiles y efectivos que considere los limites de la
discrecionalidad de quien emita estos instrumentos y que conlleven una gestion

eficiente de la administracion publica.

En este contexto, a continuacién procedemos al sefialamiento de varias
definiciones desde el punto de vista doctrinario que nos permita tener una
aproximacion a nuestro tema de estudio y a los problemas que cotidianamente

observamos respecto a la aplicacion reglamentaria.

1.2.1 Definiciones

Existen varias definiciones de reglamentos, sin embargo, nos remitimos a
enunciar la opinion de ciertos tratadistas que por su amplia trayectoria en el ambito

del derecho administrativo se han convertido en verdaderas autoridades en esta area
del conocimiento. En este sentido, José Roberto Dromi sefiala que: “El reglamento
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administrativo es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion

administrativa que produce efectos juridicos generales en forma directa”%.

Por su parte, Juan Carlos Cassagne manifiesta que el reglamento es: “El acto
unilateral que emite un drgano de la Administracion Publica, creador de normas

juridicas generales y obligatorias, que regula, por tanto, situaciones objetivas e

impersonales, recibe la denominacién de reglamento™?.

Estos expertos del derecho administrativo coinciden en sefialar aspectos que
resultan relevantes al momento de establecer una caracterizacion del reglamento;
esto es, indicar elementos comunes como el de ser una declaracion unilateral,

generadora de efectos juridicos y emitido por la administracion publica.

Asi también, el tratadista ecuatoriano Jorge Zavala Egas, al referirse al

reglamento sefiala que:

La Ley, al igual que el Reglamento, son actos juridicos normativos, en tanto nacen
con la vocacion de disciplinar pro futuro la realidad, esto es, son actos juridicos-
publicos, pues constituyen manifestacion de voluntad de los poderes publicos y se
encuentran, en razén de ser tales, protegidos por la presuncion de validez propia de
cualquier acto propio de estos poderes. Por ello es que los actos juridicos — publicos no
pueden ser extinguidos por la simple voluntad de la autoridad, sino siguiendo el
procedimiento que impone el ordenamiento juridico.?

De igual manera, Nicolas Granja Galindo expresa que:

El reglamento es un conjunto de normas juridicas, de coman aplicacién, dictadas
por la Funcion Ejecutiva, o por la Administracion pablica, en general, para la mejor
observancia de las leyes. [...] La importancia de los reglamentos es enorme en el campo
del Derecho Administrativo, ya sea porque emergen de la misma Administracion
Publica, ya sea porque regulan multiples campos de los servicios publicos, y facilitan el
desenvolvimiento de sus respectivas instituciones del Estado?.

% José Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, Tomo | (Buenos Aires: Editorial Astrea,
1987), 214.

2l Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo |, 92 ed. (Buenos Aires: Editorial
AbeledoPerrot, 2008), 173.

22 Jorge Zavala Egas, Introduccion al Derecho Administrativo, Tomo |, (Guayaquil: Edino, 2003), 115

% Nicolas Granja Galindo, Fundamentos de Derecho Administrativo, 5. ed. (Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2011), 73.
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En tal sentido, la doctrina administrativista ecuatoriana ha desarrollado de
manera tangencial la facultad reglamentaria, pues, no existe una abundante doctrina
en esta materia, por lo que es preciso generar investigaciones que tiendan a
profundizar teorias del pensamiento administrativista en relacion a la expedicién de

reglamentos en el Ecuador.

1.2.2 Caracteristicas

De las distintas definiciones que plantean los exponentes del derecho
administrativo contemporaneo, podemos evidenciar la existencia de ciertas
caracteristicas propias de la naturaleza del reglamento y que detallamos a

continuacion:

a. Es una declaracion, pues constituye una expresion o enunciacion de la voluntad,

conocimiento o juicio.

En este sentido, representa la disposicion de la administracion pablica para el
cumplimiento de los fines estatales, pues, al ser un aparato instrumental difiere en
gran medida con lo que constituye la ley, que viene a ser la voluntad de soberana del
pueblo. De alli, que esta proclamacion emana de un 6rgano diferente del ente

legislativo.

Respecto a esta caracteristica Agustin Gordillo manifiesta que el reglamento “Es
una declaracion, o sea una manifestacion o declaracion de voluntad, conocimiento o
juicio. De esta forma distinguimos el acto (en este caso el acto reglamentario) del
mero hecho administrativo que es tan sélo una actuaciéon material de un 6rgano

administrativo”?.

Esta expresion de voluntad debe exteriorizarse mediante mecanismos que
permitan el conocimiento de los administrados; es decir, que materialmente puedan

darse a conocer a través de un lenguaje escrito, tal y como sucede con la ley.

2 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (Buenos Aires: Macchi, 1975), V-42.
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En este punto es preciso establecer que el reglamento difiere esencialmente del
acto administrativo, por cuanto el primero genera efectos de caracter general y el
segundo produce consecuencias individuales o concretas.Por tanto, el acto

administrativo, segun el Patricio Secaira:

“[...] es siempre una declaracion de voluntad que crea efectos juridicos directos e
inmediatos en terceros. Inmediatos pues al tiempo de ser expedidos la creacion,
extincion o modificacion del derecho subjetivo del administrado se hace evidente y

puede ser ejecutada. Directos en razon de que el acto administrativo decide una

situacion juridica concreta que atafie a personas juridicas naturales determinadas”®.

b. Es un acto unilateral, que nace y se perfecciona por la voluntad de la
administracion publica competente, sin requerir del consentimiento o aceptacion

de las personas a las cuales esta dirigida, es decir de los administrados.

Por tanto, esa decision independiente no requiere la conformidad, ni siquiera el
asentimiento de las personas a las cuales alcanza®®, diferencia sustancial que
podemos apreciar con los contratos administrativos, pues, no se advierte el comun
acuerdo de las partes o el consentimiento mutuo de quienes suscriben las

obligaciones contractuales.

c. Efectuada en ejercicio de la funcion administrativa, la cual se halla claramente
determinada en la Constitucion de la Republica o en las leyes respectivas, siendo
también posible que los érganos legislativos y judiciales a fin de establecer su
organizacion y funcionamiento puedan dictar este tipo de normas

exclusivamente dentro de este contexto.

d. Que produce efectos generales directos, pues esta dirigido hacia un nimero
indeterminado de personas o de casos, mientras que el acto administrativo

produce efectos juridicos de caracter individual; de alli su principal diferencia

Patricio Secaira Durango. Curso Breve de Derecho Administrativo. (Quito: Editorial Universitaria,
2004), 179.
Dromi, Manual de derecho administrativo, 213.
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entre el reglamento y el acto administrativo. Ademas, su condicion de ser una

norma directa genera efectos juridicos propios.

De lo expuesto, se aprecia que existen entre el reglamento y el acto
administrativo ciertas caracteristicas comunes que anteriormente se han sefialado,
como: la manifestacion de la voluntad de la administracion, ser expedidos por
personas naturales en ejercicio de la titularidad de un cargo publico, la unilateralidad

decisoria, entre otras.

1.2.3 Clasificacion de los reglamentos

Los reglamentos en un inicio estaban restringidos al desarrollo del ejercicio de la
actividad legislativa; pues, se limitaban a la interpretacién del principio de la
division de poderes y de la ley como una expresion de la voluntad soberana del
pueblo; sin embargo, la ampliacion de esta facultad a otros estamentos del Estado o
la ampliacion de su ambito de accidn a otros sectores, ha generado la aparicion de

nuevos tipos de reglamentos.

En este sentido, citamos lo que manifiesta el argentino Juan Carlos Cassagne

respecto a lo expuesto:

Asi dentro del esquema del siglo pasado, la ley formal y material tenia primacia
absoluta en todos los casos sobre el reglamento, ya que al traducir la expresion de la
voluntad general se le adjudicaba el caracter de soberana. La actividad reglamentaria
del Ejecutivo se consideraba parte de la funcion de ejecutar las leyes. Por esta causa, se
sostuvo la tesis de que el reglamento era el producto de la funcion ejecutiva o
administrativa. Pero el crecimiento de las funciones del Poder Ejecutivo, operado en la
evolucion posterior del constitucionalismo, ha provocado el surgimiento de otras formas
juridicas de expresion de la actividad normativa, tales como los reglamentos delegados
primero, los Ilamados reglamentos auténomos después, y finalmente los de necesidad y
urgencia, desplazando la vigencia del principio que limitaba la actividad de la
Administracion Pablica a la ejecucion de la ley formal®’.

De alli, que para la presente investigacion se propone la clasificacion que tiene

en cuenta la vinculacién o relacion de los reglamentos con las leyes y que segun la

%7 Cassagne, Derecho Administrativo, 116-117.
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doctrina se clasifican en: ejecutivos, auténomos, delegados y de necesidad vy

urgencia, los mismos que procedemos a explicar a continuacion cada uno de ellos:

a. Reglamentos de ejecucion o ejecutivos, son los dictados por el Poder Ejecutivo
en ejercicio de lo contemplado en los mandatos constitucionales, para facilitar la
aplicacion de una determinada ley, llegando a detallar ciertos aspectos de
caracter técnico para el mejor cumplimiento de las disposiciones legales. En este
sentido, al definirse a través una la ley los principios béasicos y generales, le
corresponde a la administracioén publica a través de este tipo de reglamentos
precisar la casuistica y los elementos técnicos que detallen de manera

pormenorizada los alcances de la ley.

Sobre este tipo de reglamentos Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramén

Fernandez sefialan que:

Dos razones concurren a explicar este proceso: por una parte, los tecnicismos de la
actuacion administrativa no son conocidos por el 6rgano legislativo y por ello se
remiten a la determinacion de la Administracion; por otra parte, el concurso de las
normas paralelas puede permitir a la mas solemne de ambas, la Ley, una concentracién
de principios més inmune al paso del tiempo, en tanto que el casuismo reglamentario
puede ser objeto de adaptaciones constantes. De este modo se dota al conjunto
normativo de una mayor flexibilidad?.

En nuestro pais este tipo de reglamentos son dictados por el Presidente de la
Republica para la aplicacion de una ley, observando que no contradiga ni altere el
mandato expuesto en la ley. Adicionalmente la disposicion constitucional no expone
un plazo para la expedicion del mismo, sin embargo de lo cual, no obsta que en la

misma ley se establezcan dichos plazos.

b. Reglamentos autbnomos o también llamados independientes, son aquellos que
no dependen de ley alguna y tienen como objetivo regular la buena marcha de la

administracion publica.

%8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |,
(Navarra: Editorial Aranzadi, 2008), 216.
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Rafael Bielsa, determina que los reglamentos autbnomos o independientes:

Son aquellos reglamentos que no se refieren a ninguna ley determinada, sino que se
dictan en ejercicio de atribuciones propias 0 de poderes discrecionales que la
Administracién ejerce; es decir, no se refieren directamente a la ley, pero se subordinan
a los principios y limitaciones que implicitamente las leyes (por ejemplo, ley de
presupuesto) y principalmente la Constitucion les imponen; el concepto de ‘auténomo’
significa, pues, independencia de ley determinada. En esta categoria de reglamentos se
comprenden especialmente los dictados para organizar las oficinas administrativas, v.
gr., reglamentos de empleados (ingresos, ascensos, disciplina, etc.), los que se dictan
para reglar las formas de actividad especialmente técnica de los drganos administrativos

[..]%

Este tipo de reglamento fue introducido en nuestro pais a partir de la

codificacion constitucional ecuatoriana de 1998, pues como lo sefiala Efrain Pérez:

En Ecuador, la reforma y codificacion constitucional de 1998, introdujo el
‘reglamento auténomo’, puesto que anteriormente el Presidente de la Republica estaba
limitado a dictar reglamentos en el estricto sentido del término, es decir aquellos de
ejecucion de una ley. Asi, segln esta nueva disposicion constitucional, el Presidente de
la Republica, ademas de los reglamentos “para la aplicacion de las leyes’ (ejecutivos),
dictaba ‘los (reglamentos) que convengan a la buena marcha de la administracion’*°,

c. Reglamentos delegados o de integracion, son aquellas normas reglamentarias
que emite la Funcion Ejecutiva en virtud de una delegacion que realiza la
Funcidn Legislativa. Se constituyen en normas generales dictadas por la Funcion
Ejecutiva con base en una autorizacion o habilitacion del Poder Legislativo para

que regule materias que le estan atribuidas constitucionalmente al Congreso.

Respecto a estos reglamentos Cichero y Cozzi manifiestan que: “Son,
finalmente, reglamentos delegados aquellos que el Poder Ejecutivo dicta
supliendo la actividad legislativa (en sentido formal, esto es del Poder
Legislativo), aunque no en cumplimiento de facultades suyas sino en ejercicio
de atribuciones que le han sido conferidas por el Poder Legislativo (delegacion)

0 sea que son propias de éste”>",

% Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, 62. Edicién, (Buenos Aires: Editorial La Ley, 1980), 224.

%0 pérez, Derecho Administrativo, 100.

31 Mario Cichero y Adalberto Cozzi, Manual de Derecho Administrativo y Legislacién Fiscal, 4. ed.
(Buenos Aires: Editorial El Ateneo, 1973), 37.
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d. Reglamentos de necesidad o urgencia, que son dictados en momentos de
conmocién o emergencia nacional, que puede tales como en casos de guerra, de
graves Yy urgentes necesidades publicas o calamidades como terremotos,
inundaciones, etc. En relacion a este tema se agrega que: “Bajo esta
denominacion se suele incluir todo un conjunto heterogéneo de medidas
adoptadas por el poder ejecutivo bajo el comin denominador de su justificacion
en una situacion coyuntural de anormalidad o excepcionalidad, legitimante de la
concentracion del poder en la autoridad ejecutiva con suspension del principio

de jerarquia normativa”.

Eduardo Barrachina respecto a este tipo de normas establece que: “El
reglamento de necesidad o de excepcion, se da Unicamente en situaciones
verdaderamente excepcionales en que se requiere una intervencion urgente de la
Administracion para tratar de regular una determinada situacion, ain en el supuesto

de ir en contra de la ley. Es un reglamento ‘contra legem’”%,

1.2.4 Lafacultad reglamentaria en la Constitucion ecuatoriana.

Dentro de este capitulo es preciso sefialar que en Latinoamérica, en lo que
respecta al Derecho Administrativo,existieron grandes aportes tanto de la revolucion
de independencia norteamericana como de la revolucion francesa, experiencias que
influyeron fuertemente en las emergentes naciones donde se cimentaron nuevas
instituciones con sus respectivas estructuras politicas y juridicas. En este punto, es

preciso indicar que:

“[...] la experiencia norteamericana gener0 invaluables principios doctrinales y
politicos que determinaron lo juridico — publico y lo politico en el mundo occidental. Al
establecer principios fundamentales en la construcciéon de su Estado, se convirtié en
punto de partida y ejemplo de muchas de nuestras elaboraciones conceptuales, que hoy
indiscutiblemente son fuente para nuestro derecho administrativo. Entre los principales
supraprincipios derivados de la revolucion norteamericana, encontramos los de
institucionalizacion del poder y Estado de derecho, Constitucion escrita; democracia y

%2 Luciano Pareja Alfonso y otros, Manual de Derecho Administrativo, Vol. |, 4ta. Edicién, (Barcelona:
Editorial Ariel, 1998), 190.

% Eduardo Barrachina, Curso de Derecho Administrativo, (Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1985), 98.
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soberania popular,; separacioén de poderes; distribucion vertical del poder; control de

constitucionalidad; declaracion de derechos y libertades; y sistema presidencial, entre

otros®”.

En cuanto a los aportes de la revolucion francesa al Derecho Administrativo

podemos manifestar que:

Funcional y objetivamente el Derecho Administrativo es una institucion francesa.
En términos generales puede decirse que su esencia radica, desde el punto de vista
funcional, en la creacion y puesta en marcha de una jurisdiccion especial que conoce y
resuelve las controversias entre la administracion y los administrados. Sus tribunales, o
mejor sus jueces, han creado en Francia, por via pretoriana o jurisprudencial, el
conjunto de principios, normas y reglas que objetivamente se conoce como Derecho
Administrativo®.

De lo expuesto, se colige que la mayor parte de los estados de nuestra region se
establecieron en base a la influencia que irradiaron estos paises y fueron adoptando
varios de los fundamentos teoricos referidos; siendo uno de ellos, el poder ejecutivo
como encargado de la administracion del Estado. Respecto al ejecutivo
latinoamericano, procedemos a citar a Salvador Valencia Carmona quien afirma

que:

En virtud de estas facultades el presidente se constituye en el principal propulsor de
la administracion publica, a través de acuerdos, decretos o resoluciones de caracter
concreto, individualizado. Los actos que realiza el presidente revisten una notable
variedad; algunos aumentan la esfera juridica de los particulares, como la concesion, la

aprobacion y la dispensa; otros limitan o disminuyen esa misma esfera, asi la

expropiacion, las ordenes y las penas disciplinarias [...]”.*

En este contexto, se debe indicar que el Ecuador, al igual que en otros paises
latinoamericanos se cuenta con una tradicion de un poder ““ejecutivo fuerte”,dotado
de facultades exorbitantes que en repetidas oportunidades desencadenaron pugnas
de poderes con la consecuente supresion de la funcion legislativa y el aparecimiento
de dictaduras civiles o militares. En la actualidad, la realidad sigue siendo parecida,

pues, basta citar ejemplos recientes en nuestra region como Fujimori en Perq, Uribe

*Jaime Orlando Santofimio, Tratado de Derecho Administrativo, 227-228.
% Jorge Vélez Garcia, Los Dos Sistemas del Derecho Administrativo, (Bogoté: Editorial Presencia, 1996),

% salvador Valencia Carmona, El poder ejecutivo latinoamericano, (México: Universidad Auténoma de
Meéxico, 1979), 103.
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en Colombia, Chavez en Venezuela; y, en el caso del Ecuador, podemos indicar

que:

“[...]la caracteristica mas negativa de la Constitucién es que establece un
presidencialismo exacerbado. Concentra todo el poder real en el Ejecutivo, que es el
verdadero legislador, el real nominador de las funciones de participacion ciudadana y
electoral, y el supervisor de la funcion judicial. Esta concentracién de poder en nombre

de la gobernabilidad habia sido tesis de la derecha autoritaria, resistida por la izquierda

y los sectores progresistas y democraticos”.*

La Constitucién de la Republica aprobada el 20 de octubre de 2008 incorpora
nuevas funciones del Estado frente a las tradicionalmente conocidas, que vienen a
conformar el nuevo poder de participacion ciudadana, que si bien constituyen
innovaciones en el derecho constitucional, las mismas deberian tener un alto grado
de representacionde los distintos sectores sociales y politicos del pais; sin embargo,
resultan ser funciones carentes de representatividad, pues, la integracion e

imparcialidad de los mismos son constantemente cuestionados en su accionar®.

Del analisis constitucional anteriormente realizado, se advierte que desde el
inicio de nuestra vida republicana existio un reconocimiento evidente a las
atribuciones del Presidente de la Republica y de su facultad para expedir los
reglamentos de ejecucion de las leyes; sin embargo, la facultad reglamentaria se
extendié a otros sectores de la administracion publica, por ejemplo, a las juntas
parroquiales rurales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la norma

constitucional.

La Constitucion de la Republica en su articulo 147 numeral 13, establece las
atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, entre las que se
encuentran: “Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes,
sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de
la administracion”. En este sentido, se indica claramente que este funcionario al ser
el responsable de dirigir la administracion publica, es el encargado exclusivo de

dictar los reglamentos que tienen por objeto la aplicacion de las leyes. Es necesaria

% Enrique Ayala Mora, ¢Por qué la Asamblea Constituyente?, (Quito: Ediciones La Tierra, 2015), 24.
38yt
Ibid., 25.
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esta precision, pues dentro del mismo texto constitucional, encontramos referencias
a que otras funciones del Estado también pueden ejercer la facultad reglamentaria;
asi por ejemplo: el Consejo Nacional Electoral puede reglamentar las normas legales
sobre asuntos de su competencia®® o la Funcién Legislativa cuando se habla de que
para el cumplimiento de sus labores se regird por la ley correspondiente y su

reglamento interno.

En este sentido, la facultad reglamentaria encuentra su fundamento
constitucional claramente definido y determinado en la Constitucion de la
Republica, pero también, existe la posibilidad de que por mandato de la ley se pueda
asignar a determinado 6rgano de la administracion publica la autoridad para expedir
reglamentos, en especial nos referimos a los reglamentos delegados que constituyen

normas que por mandato de la funcion legislativa se puede otorgar dicha potestad.

El tratadista ecuatoriano, Hernan Salgado, respecto a este tema ha sefialado que:

El Presidente de la Republica como titular del Ejecutivo tiene una facultad que le es
propia, la de dictar los reglamentos gue son normas juridicas indispensables para la
ejecucion o aplicacion de la ley. La mayoria de estos reglamentos permiten poner en
marcha a la administracion publica y puntualizar el ejercicio de diversas facultades que
la ley concede a la Funcidn Ejecutiva. A esta facultad propia del Ejecutivo, la doctrina
constitucional denomina potestad reglamentaria y en cuanto a su contenido —punto de
vista material- no se trata de una potestad discrecional, pues estos reglamentos no
pueden alterar ni interpretar el sentido de las leyes, para cuya aplicacion son dictados.*

Acogiendo lo sefialado por este tratadista y en concordancia con lo dispuesto en
la norma constitucional, el Presidente de la Republica debera expedir los
reglamentos para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas; es decir,
gue esta no es una facultad discrecional que pueda torcer o alterar la interpretacion
de una norma de caracter legal. Sin embargo, en nuestro pais hemos visto que se
han producido vacios legales que se han pretendido subsanar a través de

disposiciones reglamentarias que entran en contraposicion con el mandato legal, lo

$Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 219 numeral 6, que sefiala: “El Consejo Nacional
Electoral tendra, ademas de las funciones que determine la ley, las siguientes: (...) 6. Reglamentar la
normativa legal sobre los asuntos de su competencia”.

“Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 126: “Para el cumplimiento de sus labores la Asamblea
Nacional se regira por la ley correspondiente y su reglamento interno”.

* Hernan Salgado Pesantes, Instituciones Politicas y Constitucién del Ecuador (Quito: ILDIS, 1987), 36.
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cual desnaturaliza el caracter propio del reglamento; es el caso de lo ocurrido en la
Ley Organica de Contratacion Pablica, que inicialmente no registraba a la infima
cuantia como una de las formas de contratacion y que posteriormente se tratd de

suplir a través del Reglamento General a la Ley Organica de Contratacion Publica.

En nuestro pais, tal como sefialamos anteriormente, inicialmente la facultad
reglamentaria era una atribucién exclusiva del Presidente de la Republica; sin
embargo, en la Constitucion actual se amplia a otros estamentos de la
administracion publica, que si bien hace referencia a reglamentos que tienen que
ver con la organizacion de estos entes publicos, forman parte de la norma

constitucional.

Adicionalmente, el articulo 240 de la Constitucion de la Republica sefiala que:
“Los gobiernos autobnomos descentralizados de las regiones, distritos
metropolitanos, provincias y cantones tendran facultades legislativas en el ambito
de sus competencias y jurisdicciones territoriales. Las juntas parroquiales rurales

tendrén facultades reglamentarias”.

Segun el articulo citado, constitucionalmente se esta otorgando a las juntas
parroquiales rurales la facultad reglamentaria, situacion que constituye una inédita
experiencia en el Ecuador, por cuanto de la revisién de las constituciones
ecuatorianas desde el inicio de la vida republicana, no se habia otorgado esta

potestad a estos gobiernos autbnomos descentralizados.

En contraste con el caso ecuatoriano, debemos indicar que en la Constitucion
Espafiola en su articulo 97 determina que: “El Gobierno dirige la politica interior y
exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes”.
En este mismo sentido, dicha disposicién constitucional es complementada con lo
establecido en la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado cuando indica que: “[...] Corresponde a los Ministros, en todo

caso, ejercer las siguientes competencias: a) Ejercer la potestad reglamentaria en los
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términos previstos en la legislacion especifica”*; y, del mismo modo la nueva Ley

40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en su articulo 61
sefiala que: “Los Ministros, como titulares del departamento sobre el que ejercen su
competencia, dirigen los sectores de actividad administrativa integrados en su
Ministerio, y asumen la responsabilidad inherente a dicha direccion. A tal fin, les
corresponden las siguientes funciones: a) Ejercer la potestad reglamentaria en las
materias propias de su Departamento”. De alli, que si bien la Constitucion Espariola
dispone que el Gobierno cuente con una facultad reglamentaria, la ley
especificamente otorga a los Ministros la potestad de expedir los reglamentos

necesarios para la buena marcha de la administracion.

Asi también, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
manifiesta lo siguiente: “ARTICULO 89. Las facultades y obligaciones del
Presidente, son las siguientes: I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el
Congreso de la Union, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta
observancia”; es decir, que este articulo dispone al Poder Ejecutivo el expedir los
reglamentos que desarrollen y complementen las leyes que dicte el Congreso de la
Union, lo cual torna en indelegable esta facultad que tiene el presidente de la
republica, dentro de un ambito federal. Sin embargo de ello, el mismo cuerpo
constitucional mexicano otorga a los municipios esta facultad normativa dentro del

ambito de su competencia.

En el caso del Estado Colombiano, la norma constitucional establecida en el
articulo 189 sefala que: “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: [...] 11. Ejercer la
potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y

ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”.

Segun Jaime Orlando Santofimio:

*2 La Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado aprobada el 14 de
abril de 1997, estara en vigencia hasta el 02 de octubre de 2016, pues la misma es derogada por la nueva
Ley de Régimen Juridico del Sector Publico.
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En Colombia, a diferencia de otros ordenamientos, el reglamento es acto
administrativo de caracter general. Es mas, como lo advertiamos, se instituye como el
principal mecanismo de proyeccion normativa y reguladora en cabeza de los érganos y
personas con funciones administrativas. Esta caracteristica no se desprende de la
proliferacion de normas de esta naturaleza, sino de la cantidad de materias que
obviamente debe desarrollar la administracion para cumplir tanto los mandatos
constitucionales como aquellos expedidos por el legislador.*

1.3. Contenidos de los reglamentos

Los reglamentos en su estructura tematica estan supeditados a la clasificacion
gue habiamos sefialado anteriormente, es decir que su contenido dependera de si son
de tipo ejecutivos, delegados, de urgencia, etc. Estas particularidades propias de
cada una de las caracteristicas de los modelos reglamentarios determinan en gran

medida los procedimientos para su aprobacion.

En virtud de que esta investigacion esta enfocada a los reglamentos expedidos
por la Funcion Ejecutiva, el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, al referirse a la expedicion de actos normativos manifiesta en su
articulo 81 que “[...] seran expedidos por el respectivo drgano competente. La
iniciativa para su expedicién debera ir acompafiada de los estudios e informes
necesarios que justifique su legitimidad y oportunidad”. Esta disposicion nos plantea
la posibilidad de que no solo el Presidente de la Republica puede expedir estas
normas, pues dentro de la practica cotidiana de la administracion publica,
generalmente son los Ministros y Secretarios de Estado quienes en virtud de la
potestad de delegacion emiten a través de acuerdos ministeriales, los respectivos

reglamentos.

En este sentido, los reglamentos deben ser expedidos por las autoridades que
tanto constitucional como legalmente estan facultados para expedir estas normas,
siendo importante indicar que no se puede establecer a través de reglamentos
asuntos que estrictamente estan asignados a ser tratados por la ley, es lo que se
conoce como la reserva de ley. El tratadista David Blanquer al tratar este tema

afirma que:

“3santofimio, Tratado de Derecho Administrativo, 448.
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La reserva constitucional de ley se defrauda cuando la norma parlamentaria no
adopta las decisiones basicas o esenciales, y se limita a establecer una remision en
blanco al reglamento, remision que equivale a una <<deslegalizacion>> de la materia
(ya que la regulacion del nucleo esencial no seré dispuesta por los representantes de los
ciudadanos en sede parlamentaria, sino por el Gobierno en sede administrativa). Se
produce la <<deslegalizacion>> cuando la ley no tiene suficiente densidad normativa,
porgue es excesivamente laconica o escueta, 0 porque el precepto legal estd vacio de
contenido material o reglas sustantivas. Es decir, cuando las decisiones fundamentales
sobre las cuestiones basicas no son adoptadas por los representantes parlamentarios de
los ciudadanos, la ley remite en blanco al reglamento la adopcion de esas decisiones de
capital relevancia, por lo que serdn los simples gestores del interés general quienes
adoptaran esas decisiones y ejerceran la competencia normativa.*

De alli que surge otro tipo de dificultad al momento de expedir los reglamentos,
gue tal como lo afirma el tratadista citado, al tener leyes escuetas o lacoOnicas la
interpretacion o solucion para la aplicacion de la misma, recae en un reglamento que

generalmente altera o pervierte la orientacion original que perseguia la norma legal.

Otro de los aspectos fundamentales de los contenidos de los reglamentos tiene
que ver con la competencia de la entidad que los emite, pues la autoridad que expida
estas disposiciones debe estar legalmente circunscrita a las facultades que el
ordenamiento juridico les asigne. Asi, un Ministro de Cultura no puede estar
facultado a expedir reglamentos que no tengan que ver con su ambito de accion, es
decir, las manifestaciones y politicas culturales; esto, a fin de evitar un conflicto de

competencias.

Para ejemplificar sobre la estructura minima que debe contener un reglamento,
haremos referencia al caso mexicano, en el que a través de la Comision Federal de
Mejora Regulatoria, la autoridad que expida el reglamento, debera “[...] justificar
claramente la necesidad, legalidad, racionalidad y efectos esperados de la regulacion
propuesta. El formulario estd compuesto por cinco secciones: Datos del
anteproyecto, Objetivos y analisis juridico, Justificacién de acciones regulatorias

especificas, Efectos del anteproyecto e Informacién de apoyo”*®.

* David Blanquer, Derecho Administrativo, Volumen 1°., (Valencia, Tirant lo Blanch, 2010), 226-227.
**|_opez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, 131.
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Sin duda, estos son algunos aspectos elementales que deberian considerarse al
momento de expedir estas normas, lo cual no exime de la incorporacion de aspectos

que de acuerdo a la naturaleza y ambito de aplicacidn sean necesarios.

1.3.1 Requisitos formales para la expedicion de reglamentos

Previo al sefialamiento de los requisitos que se deben cumplir para la expedicion
de los reglamentos, los mismos que se encuentran determinados en el Estatuto de
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), es
indispensable explicar la naturaleza juridica de esta normativa. En este sentido, la
Ley de Modernizacion del Estado delegada al Presidente de la Republica la facultad
de expedir el ERJAFE, que vino a sustituir la anterior Ley de Régimen
Administrativo; es decir, la funcién legislativa delega al Presidente de la Republica
través de norma expresa, la regulacion de la administracion publica a través de la

expedicion de este estatuto.

De alli, que se puede advertir que el ERJAFE constituye un instrumento legal
gue sefiala la concepcion especifica de la Funcién Ejecutiva en el ejercicio de una
actividad administrativa; ademé&s, que esta norma reafirma ciertos principios
reconocidos por la Constitucién como el de legalidad*. Al respecto, Efrain Pérez

manifiesta que:

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE),
contiene materias, como la competencia para implantar los procedimientos
administrativos, que son de exclusiva competencia de una ley (la reserva de ley). [...].
Asi,la regulacion de los procedimientos administrativos se sigue considerando materia
de una ley, pero a través de la figura de la delegacién legislativa se encarga al Ejecutivo
la expedicion de la normativa correspondiente. En consecuencia, parece mas apropiado

el criterio original de Zavala, segun la cual el ERJAFE es una ley delegada, puesto que

*Jorge Zavala Egas, El Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcién Ejecutiva en el Ordenamiento
Juridico, (Quito: CLD, 1995), 9.
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es incuestionable que, por la citada disposicion constitucional, no podria un simple

reglamento versar auténomamente sobre materias, como la competencia®’.

En este contexto, podemos indicar que si bien no existen protocolos establecidos
para la expedicion de reglamentos, observamos que el articulo 81 del
ERJAFEmenciona ciertos elementos para la emision de actos normativos como los

siguientes:

a) Expedidos por el respectivo 6rgano competente.

b) Estudios e informes necesarios que justifique su legitimidad y oportunidad.

c) Los organos administrativos podran convocar a las personas que se verian
afectadas por sus disposiciones para escuchar sus opiniones con respecto a las
normas a expedirse.

d) Los actos normativos para surtan efectos juridicos deberan estar publicados
integramente en el Registro Oficial.

e) En situaciones excepcionales y siempre que se trate de actos normativos
referidos exclusivamente a potestades de los poderes pablicos o en casos de
urgencia debidamente justificada, se podra disponer que surtan efecto desde la

fecha de su expedicion.

En nuestro pais es necesario contar en la actualidad con mecanismos que
faciliten la gestion de la administracion publica, pues se deberian contar con
verdaderos procedimientos reglamentarios como existen en otros paises. En este
punto es preciso sefialar que al momento se ha presentado en la Asamblea Nacional
un Proyecto de Codigo Orgénico Administrativo, que esperamos resulte ser una
herramienta de modernizacion del sistema administrativo ecuatoriano, frente a un
vetusto ordenamiento que va perdiendo vigencia por el crecimiento y complejidad

que cada dia se produce en este &mbito de la gestion publica.

Segun lo expuesto, la doctrina y legislacion espafiola ha determinado un

procedimiento para la aprobacion de los reglamentos, en el que se indica la

4"pérez, Derecho Administrativo, 119.
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estructura metodoldgica y mecanismos de socializacion previos a la entrada en
vigencia de estas normas, demostrando que pese a que la administracién publica
cuenta con una potestad unilateral, considera pertinente contar con informes y
discusiones que se hacen necesarias para incorporar en el debate al sector al cual se

va a aplicar dicha normatividad.

En este enfoque, Ramdn Martin Mateo se refiere a los procesos previos de

socializacion y debate de los reglamentos en los siguientes términos:

Elaborada la disposicion general, es preciso abrir un tramite de audiencia o, en su
caso, de informacion publica, para que los posibles afectados en sus derechos e
intereses legitimos, directamente 0 a través de organizaciones Yy asociaciones
reconocidas por la ley cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la
disposicidn, puedan alegar respecto al texto previsto. Salvo razones de interés publico
lo justifiquen, o cuando las organizaciones 0 asociaciones antes citadas hayan
participado por medio de informes o consultas en el proceso de elaboracion, no se
puede omitir este trdmite en una de esas formas para cualquier reglamento general. En
el supuesto de tratarse de reglamentos que regulen dérganos, cargos y autoridades o
disposiciones orgénicas de la AGE, no es exigible esta participacion ciudadana.*®

En todo este proceso de encadenamiento de actuaciones propias de la
administracion publica, encontramos momentos en que el accionar unilateral es
evidente; sin embargo, también se observa que es necesaria una socializacion de las
propuestas hacia los sectores que estan representando a la poblacion a la cual va
dirigida el reglamento, esto como un mecanismo también de participacion

ciudadana.

1.3.2 Motivacion de los reglamentos

Por motivacion de los reglamentos entendemos la fundamentacion o sustento
I6gico y coherente que la administracion plantea al momento de la expedicion

normativa, constituye la razonabilidad que ampara la eficacia normativa.

David Blanquer respecto a este tema manifiesta que:

*8 Ramon Martin Mateo, Manual de Derecho Administrativo, 212, ed., (Madrid: Trivium, 2002), 145-146.
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La motivacion (o exteriorizacion del fundamento de un acto o disposicion) es un
instrumento de control para evitar la arbitrariedad de los Poderes Publicos
constitucionalmente vedada [...]. Por ello, en la medida en que los Reglamentos
tampoco pueden ser arbitrarios, también deben ser motivados. Para facilitar el control
sobre el correcto ejercicio del poder normativo, su titular debe exteriorizar su
fundamento objetivo, racional y razonable®.

Asi también, la Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 7, literal

) establece claramente que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.

Por ello, es preciso que los funcionarios cumplan a cabalidad con este mandato
constitucional, pues constituye la fuente y razén de ser de las actuaciones que
sustenta la decision, en este caso de la administracion publica. En reiteradas
oportunidades la Corte Constitucional del Ecuador ha dictado fallos en referencia a
este aspecto y que dan cuenta de la importancia que tiene el cumplimiento de esta
disposicion constitucional y del respeto a los derechos de las personas; asi, por
ejemplo, lo ha expresado la Corte Constitucional, para el periodo de transicién, en
su sentencia N.° 227-12-SEP-CC, en los siguientes términos:

Para que determinada resolucién se halle correctamente motivada es necesario que
la autoridad que tome la decisién exponga la razones que el derecho le ofrece para
adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, I6gica y comprensible,
asi como mostrar cdmo los enunciados normativos se adecuar a los deseos de solucionar
los conflictos presentados. Una decision razonable es aquella fundada en los principios
constitucionales. La decisién logica, por su lado, implica coherencia entre las premisas
y la conclusion, asi como entre ésta y la decision. Una decision comprensible, por
altimo debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del
gran auditorio social, mas alla de las partes en conflicto™.

Es asi, que la motivacién constituye una de las garantias que forman parte del
derecho a la defensa y del derecho al debido proceso, lo cual reafirma el deber que

tiene la autoridad administrativa de justificar adecuadamente la expedicion de

* David Blanquer, EI Control de los Reglamentos Arbitrarios, (Madrid: Civitas, 1998), 284.
%0 Corte Constitucional para el periodo de transicién, Sentencia N.° 227-12-SEP-CC, Caso N.° 1212-11-
EP, de fecha 21 de junio de 2012.
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cualquier normativa, pues el efecto que produce genera una trascendencia en el

ambito juridico de las personas e instituciones.

Acentuando lo manifestado indicaremos que:

La motivacion puede ser somera, no es necesario que sea absolutamente
exhaustiva, pero debe ser suficiente para permitir que los ciudadanos comprendan con
cierta claridad el porqué del contenido de la norma reglamentaria; la motivacion debe
ser lo suficientemente densa como para permitir el adecuado control jurisdiccional del
correcto ejercicio de la potestad reglamentaria y garantizar el derecho constitucional a la
tutela judicial. El alcance de la motivacidn no depende, en cambio, del hecho de que se
trate de un Reglamento ejecutivo o independiente™.

1.3.3 Procedimiento de aprobacion

Al igual que existe un método para la aprobacion de una la ley, debe también
procurarse la adopcidon de ciertos procedimientos para la entrada en vigencia de los
reglamentos, a fin, de evitar posibles actos arbitrarios que superen el &mbito de
discrecionalidad de la Administracion. En este punto es preciso manifestar como lo
sefiala el tratadista Blaquer, que “Los Poderes Publicos tienen una tendencia natural
a funcionar sin cortapisas, a imponerse a los ciudadanos en virtud de la superioridad
de su imperium. [...]” sin embargo, el mismo autor agrega que “Los actos no
pueden ser arbitrarios, pero tampoco los reglamentos; es mas ni siquiera las Leyes

pueden serlo; ni la potestad legislativa ni la potestad reglamentaria son soberanas™>?.

Asi, en nuestro ordenamiento juridico el ERJAFE establece el procedimiento
para la aprobacion de los actos normativos, en los que detalla aspectos referentes al
organo competente que expide dicha norma, la iniciativa acompafiada de los
estudios e informes necesarios que justifiquen su legitimidad y oportunidad.
Ademas, se indica la posibilidad de convocar a las personas que se verian afectadas
por sus disposiciones para escuchar sus opiniones con respecto a las normas a

expedirse y sera necesario expresar la norma legal que sustenta su expedicion.

5! David Blanquer, EI Control de los Reglamentos Arbitrarios, 337.
52 Blanquer, EI Control de los reglamentos Arbitrarios, 26-51.
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Otro de los aspectos constantes en el ERJAFE es que el reglamento debe
aparecer publicado integramente en el Registro Oficial yen situaciones
excepcionaleso en casos de urgencia debidamente justificada, se podra disponer que

surtan efecto desde la fecha de su expedicion.

En otros paises como México, en el ambito municipal para que un reglamento
entre en vigencia se establece el cumplimiento de ciertas etapas como: la iniciativa
del reglamento, el dictamen, la discusion, la aprobacion, la sancion o veto, la

promulgacién, la publicacién, la vacatiolegis y la entrada en vigor.*®

En este sentido, es preciso que en nuestro ordenamiento juridico se establezcan
de manera clara los procedimientos y pasos a seguir para la aprobacion y entrada en
vigencia de un reglamento. De alli, que es necesario establecer procedimientos
reglamentarios que esperamos se contemple en el nuevo Codigo Administrativo que

lleva la Asamblea Nacional.

1.3.4 Mecanismos de difusion

Este acapite hace referencia a que todo reglamento debe estar expresamente
publicado, si bien no esta sujeto a especiales formalidades, la falta de su publicacion
genera vicios y la vulneracion de derechos de las personas, pues el ejercicio del
derecho constitucional a la seguridad juridica, se fundamenta en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes.

Para que un reglamento entre en vigencia debe estar debidamente publicado,
generandose efectos a posteriori, desde la fecha en que se determine o publique, en
este aspecto existe similitud con la publicacion de la ley y defiere del acto
administrativo, el cual debe ser notificado al administrado o también de los
instructivos y circulares que no requieren ser difundidos en publicacion oficial

alguna.

53 Lépez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, 136.
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En este sentido Juan Carlos Cassagne hace referencia a la exteriorizacion de los

reglamentos indica que:

La técnica de publicidad a que estad sometido el reglamento difiere de la prescrita
para el acto administrativo. El reglamento adquiere vigencia, por principio, mediante la
publicacién, ya que al trasuntar el ejercicio de la funcion materialmente legislativa, se
torna imprescindible el cumplimiento de un postulado constitucional béasico en todo
Estado de Derecho: la igualdad ante la ley [...]. En cambio, el acto administrativo — que
posee siempre alcance individual — cobra publicidad a través de la notificacion, la cual,
en principio debe realizarse en forma personal y fehaciente.

En nuestro pais la publicacion de los reglamentos en el Registro Oficial
constituye una obligacion para los funcionarios que lo emiten, pues en virtud del
principio de publicidad se materializa la vigencia de este tipo de normativas. Al

respecto, el tratadista ecuatoriano Patricio Secaira agrega que:

Mediante este principio se asegura en el procedimiento administrativo, el derecho
del administrado a ser informado sobre las decisiones administrativas que
eventualmente puedan afectarle. Siempre usando los medios establecidos en la ley. Este
principio es sustancial para la eficacia de la resolucion administrativa; si bien no afecta
a su validez juridica, no es menos cierto que, cuando la autoridad emite una decision,
ésta debe ser publicitada, comunicada al administrado para que pueda hacerse eficaz la
resolucion por un lado y por otro, para que el interesado tenga la posibilidad de ejercer
su derecho de oponibilidad frente al acto que niega, desconoce 0 no reconoce Ssus
derechos o intereses legitimos [...]*.

1.4. Limites de la facultad reglamentaria

La expedicion y entrada en vigencia de los reglamentos emitidos por la Funcion
Ejecutiva no debe constituirse en una expresion arbitraria de la voluntad del
gobernante, sino que dicha normativa debe contener y reflejar los limites,
contrapesos y contenciones necesarias que la misma estructura juridica del pais
establece. Es decir, que dicha normativa debe estar ajustada al ordenamiento del
sistema juridico ecuatoriano, esto es, acorde a las disposiciones constitucionales, a

los tratados internacionales de derechos humanos y a las disposiciones legales.

> Cassagne, Derecho Administrativo, 119.
55Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, 169.
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Asi también, nuestro pais al haber suscrito varios instrumentos de derechos
humanos®® esta obligado a que dichas convenciones, pactos y acuerdos entre los
estados deban ser honrados y respetados; caso contrario, sera sujeto de sanciones
que dicten los tribunales internacionales y la consecuente reparacion de los derechos
gue sean vulnerados como producto de la transgresion del orden juridico

internacional.

En el mismo sentido, la administracion publica y los servidores publicos que en
representacion de ella dicten normas reglamentarias deben ser respetuosos de los
preceptos constitucionales, caso contrario, los reglamentos dictados en
contradiccion con el texto constitucional acarrearian la invalidez del acto normativo,
de acuerdo con el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, que
trata de la inconstitucionalidad de actos normativos de cardcter general. En
concordancia con lo expuesto, el articulo 226 de la Constitucion de la Republica
sefiala que: "Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad
estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion y la ley”; estableciéndose asi una disposicion que conmina el &mbito

y las fronteras de actuacién de la administracién pablica y de sus funcionarios.

De alli, que la normativa reglamentaria debe responder a ciertos principios que
como menciona el tratadista mexicano Miguel Alejandro Lopez Olvera: “Estos
limites al ejercicio de la facultad reglamentaria son los derechos fundamentales, el
principio de juridicidad, el principio de subordinacién a la ley y el principio de
reserva de ley".>" De acuerdo con este autor el principio de juridicidad hace
referencia a que los reglamentos dictados por las entidades que se hallen facultadas
para emitirlos, deben regular, complementar y desarrollar la ley que la Funcion

Legislativa haya dictado dentro de su &mbito de competencia, para lo cual, no debe

* Entre los tratados internacionales de derechos humanos que el Ecuador ha suscrito se hallan la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
entre otros.

S"|épez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, 89.

41



rebasar lo prescrito por la ley a reglamentar y dicho reglamento debe ajustarse a

todo el sistema juridico.

Respecto al principio de legalidad se debe sefialar que el poder publico debe
estar subordinado a lo dispuesto en la ley, pues, las normas legales al ser expedidas
por la legislatura (representante de la voluntad popular) se halla envestida de esa
legitimidad caracteristica de los regimenes democraticos; por tanto, las normas que
dicte la autoridad publica deben estar acordes con la ley sin llegar a contradecir ni

alterar su contenido.

En lo relativo al principio de reserva de ley la misma Constitucion de la
Republica determina que existen materias que solamente pueden ser reguladas por la
ley. De alli, que a través de reglamentos no se pueden abordar &mbitos a los cuales
esta estrictamente determinados por las normas legales, asi tenemos, la fijacion de
tributos, los tipos penales, etc. Respecto a este tema, el tratadista colombiano Jaime

Vidal Perdomo expresa que:

También es motivo de discusion el alcance del decreto reglamentario. No se trata de
repetir la ley, porque seria inoficioso. Tampoco de adicionarla o llevarla a donde ella no
quiso, 0 a materias que son de reserva legal, materia regulable por el Congreso como
legislador. Se trata mas bien de proyectar su espiritu en las normas reglamentarias para
que cubra todo el espectro que la ley no expresd en palabras pero que fluye de la
voluntad del legislador, en esa y en otras leyes convergentes.®®

De lo expuesto, podemos indicar que los reglamentos deben enmarcarse dentro
de ciertos limites y parametros tanto constitucionales, convencionales o legales para

que su vigencia pueda ser efectiva.

La administracion pablica en su afan de cumplir con sus objetivos esta dotada de
la facultad de dictar reglamentos, que si bien posee ese poder discrecional que
caracteriza a la Funcion Ejecutiva, el mismo debe respetar los pardmetros que
establece la Constitucion y la ley; en virtud de ello, estd sujeta a limitaciones de

caracter general como las siguientes:

%8 Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, 11a. ed., (Bogota: TEMIS, 1997), 20.
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a. El reglamento no puede versar sobre materias que le competen exclusivamente a
la Constitucion o que impliquen el ejercicio de facultades propias del legislador. Ej:

el establecimiento de un impuesto o el calificar de delito un hecho cualquiera.

David Blanquer respecto a este tema afirma que:

Cuando hay una reserva de ley, y con independencia de que la reserva sea formal o
material, el reglamento no tiene competencia normativa para regular en forma plena y
directa las materias que estdn reservadas a la ley y a la competencia de los
representantes parlamentarios ciudadanos. El reglamento s6lo tiene competencia parcial
e indirecta, en desarrollo de las bases previamente establecidas en la ley (bases que no
pueden ser desbordadas ni contrariadas por la disposicién administrativa). En las
materias reservadas a la competencia del legislador, el reglamento tiene la Unica
competencia o funcion de ser el <<complemento>> de la ley. Puede desarrollar la ley,
pero no sustituirla ni contrariarla.

b. Los reglamentos no pueden establecer prescripciones contrarias a un principio
constitucional, ejemplo: el principio de igualdad ante la ley, libertad de ejercer
industria licita, etc., ni que se oponga a una disposicion legal o principio general

establecido en las leyes.

Sobre este tema Claro Fernandez agrega que:

Pues de lo que se trata no es tanto de prohibir una injerencia en el &mbito de la ley
[...] sino que el reglamento se conforme en todo momento a su condicion de fuente de
Derecho subordinada. Para ello es preciso que acate la letra y el espiritu de la ley y, por
supuesto, de la Constitucién. En definitiva, se trata del principio de legalidad aplicado a
la elaboracion de normas por el Gobierno.®

c. La autoridad administrativa no puede extralimitarse de su competencia, pues el
exceder el ambito de otra autoridad implica una arrogacion de funciones que puede

acarrear responsabilidades y las consecuentes sanciones.

Si bien podemos manifestar que tanto el Presidente de la Republica o los
organismos encargados de expedir los reglamentos gozan de una relativa

discrecionalidad en la emision de estas normas, es preciso concluir que ello no

*Blanquer, Derecho Administrativo, 233.
% Claro Fernandez, Comentarios a la Ley de Gobierno, (Madrid: Instituto Nacional de la Administracion
Publica, 2002), 312.

43



resulta ser un cheque en blanco o una via expedita para la transgresion de los limites
expuestos en este acapite. De alli, que todo reglamento debe guardar coherencia y
respeto a las disposiciones constitucionales, legales y convencionales, caso contrario

puede ser sujeto de varias acciones que produzcan la derogatoria del mismo.

1.4.1 Ambito de aplicacion de los reglamentos

Los procesos de transformacion y crecimiento de la administracion publica en
nuestros Estados han generado que el Derecho Administrativo también se amplie en
virtud y acorde al desarrollo de las competencias de la facultad de regulacion y
control. Es asi, que se ha hecho necesaria la regularizacion de ambitos en los cuales
anteriormente no estaban determinados anteriormente. Basta pensar que en épocas
anteriores no existia una regulacion sobre ambitos y materias como la
contaminacion ambiental, la circulacién vehicular, sobre el consumo de alimentos

sanos, etc.

En este sentido, es preciso sefialar que cada una de las instancias que se hallan
facultadas para la expedicién de reglamentos dentro del ambito de accion, podra
expedir esta normativa sujetandose a los lineamientos y limitaciones manifestadas

en el ordenamiento juridico que se encuentre vigente.

Por lo tanto, todo lo susceptible de ser normado dentro de las competencias de
los 6rganos que tengan facultad reglamentaria es posible, siempre que ello conlleve
a una adecuada marcha de la administracion publica y el ejercicio de regulacion y

control que también ejercen cada una de las entidades facultadas para ello.

Ademas, es preciso reiterar que el funcionario publico que se encuentre al
frente del organismo que expida un reglamento es responsable por los excesos,
abusos o arbitrariedades que se puedan cometer en la aplicacion de estas normas, lo
cual acarreara sanciones administrativas, civiles o penales a las que haya lugar por

los abusos que se puedan cometer.

44



1.4.2  Organos competentes para su expedicion.

El gobierno de un Estado requiere la implementacion de un eficiente sistema
administrativo acorde al desarrollo de la sociedad, en este sentido, se deberan crear
las condiciones adecuadas y contar con una estructura que responda a la atencion

oportuna de los problemas que enfrenta la administracion publica.

Dentro de las atribuciones con que cuenta el Presidente de la Republica se
encuentra el de expedir reglamentos, esta es una caracteristica propia que
histéricamente ha sido abordada por el representante de la administracion publica y
esa titularidad ha sido manifiesta en paises como los nuestros. Asi lo sefiala

Salvador Valencia al indicar que:

[...] nuestras leyes fundamentales declaran de manera terminante que al presidente
de la republica corresponde la titularidad del poder ejecutivo y por ende el ejercicio de
la funcion administrativa. Cabe afiadir, sin embargo, que aunque la 6&rbita de
competencia presidencial se compone primordialmente de facultades administrativas,
contiene también atribuciones de naturaleza legislativa o que incluso se relacionan con
la actividad jurisdiccional [...]. Sea como fuere, nadie pone en duda que el presidente
latinoamericano es el titular nato de la administracion, y como tal le corresponde un
dilatado ambito de competencia que se integra por numerosas y variadas facultades,
entre las que destacan aquellas que podrian denominarse de administracién general.®*

Asi también, lo sefiala el tratadista Rafael Entrena Cuesta

[...] los entes publicos actian a través de una serie de drganos [...] por lo que, en
principio, salvo lo que diremos al tratar de la jerarquia, la intromision en el ambito de
esas funciones esta vedada a todos los demés o6rganos. [...] el principio de la
competencia surge no sélo con fines de eficacia —division del trabajo-, sino también
para conseguir una mayor garantia de los ciudadanos, estd claro que el conjunto de
funciones que dentro de aquélla se comprende deberd ser ejercitado, por el érgano al
que el Ordenamiento juridico lo atribuye.®

Segun lo determina la norma suprema, el Presidente de la Republica dentro de
sus facultades cuenta con la de expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion
de las leyes; pues, es decir, que la Constitucion de la Republica dispone que este

funcionario expida los reglamentos que desarrollen y complementen la ley, siendo el

%1 Valencia, El poder ejecutivo latinoamericano, 102-103.
$2Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, 122, ed., (Madrid: Tecnos, 1998), 68-69.
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unico facultado para expedir este tipo de normas juridicas. Sin duda, en este caso
estamos hablando de los reglamentos de ejecucidn o ejecutivos, tal como se sefiald

anteriormente.

Ademas, de la facultad otorgado en carta constitucional a la Funcién Ejecutiva a
través del Presidente, la misma norma autoriza para que otros Organos estatales
puedan expedir reglamentos; pues como citamos anteriormente, el articulo 219
numeral 6 de la Constitucion de la Republica faculta al Consejo Nacional Electoral
a reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su competencia; asi también,
en el articulo 126 de la norma constitucional dispone que para el cumplimiento de
sus labores la Asamblea Nacional se regird por la ley correspondiente y su

reglamento interno.

Por motivos de evolucion historica, por supuesto, pero también por la indole de las
competencias atribuidas a los diversos Entes locales en el ordenamiento juridico
vigente, mucho mas ricas y complejas las de los Municipios que cuentan, ademas, con
una clausula de partida que les permite intervenir en supuestos méas extensos que los
estrictamente atribuidos por las Leyes lo que a su vez, ocasiona una extension
consiguiente del contenido y posibilidades de la potestad reglamentaria municipal y ello
contando, ademas, con que los Municipios pueden llevar a cabo actividades
complementarias de las competencias de otras entidades publicas.®

El crecimiento de la administracion pablica y la aparicion de nuevos 6rganos de
representacion ciudadana, han ido generando la ampliacion de competencias y el
otorgamiento de la potestad reglamentaria hacia nuevas entidades que no contaban
con esa facultad, lo cual da cuenta del crecimiento del derecho administrativo y de
la complejidad diaria al que se enfrentan los funcionarios publicos y de la

responsabilidad que ello implica.
1.4.3 El reglamento y los limites frente a la ley.
Si bien existen caracteristicas comunes entre la ley y el reglamento como las de

ser normas escritas y de caracter general, también cuentan con elementos que son

propios e intrinsecos a su naturaleza; es decir, que no solamente son aspectos

83 Antonio Embid Irujo, La potestad reglamentaria de las Entidades Locales, (Madrid: lustel, 2010) 76.
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formales que los diferencian sino que cuentan con elementos sustanciales que los
diferencian entre si. Por tanto, al ser la ley una expresion de la voluntad soberana del
pueblo y el reglamento una manifestacion de la competencia de la administracion
publica, se evidencia los caracteres propios de cada una de ellas; por una parte la
norma legal establece el principio de generalidad mientras que la norma
reglamentaria determina los lineamientos técnicos del funcionamiento del aparato

estatal.

De lo expuesto, debemos indicar que el caracter de norma superior que se le
otorga a la ley subordina la actuacion del reglamento, pues, el reglamento al ser una
norma jerarquicamente inferior debe estar enmarcado dentro de los parametros que
la ley determina y por lo tanto, no cabe la existencia de una contradiccion o una

interpretacion erronea del tenor literal de la ley.

En este sentido, los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Tomas — Ramon

Fernandez sefialan que:

La esencia de la ley es su caracter supremo (dentro de la Constitucion, claro esta) en
la creacion de derecho, pero es obvio que tal cualidad o escalonamiento, es de grado, de
calidad. La ley arranca la incondicionalidad de su contenido y la irresistibilidad de su
eficacia por su legitimacién en la voluntad de la comunidad, porque la administracion
no es un representante de la comunidad, es una organizacion que esta al servicio de
aquella, lo cual resulta algo en esencia distinto; en el reglamento no se expresa por ello
una hipotética ‘voluntad general’, sino que es una simple regla técnica, ‘ocurrencia de
los funci%?arios’, a la que o6rganos simplemente administrativos han dado expresion
definitiva™.

Asi también, institucionalmente la ley al ser emitida por el poder legislativo
goza de una legitimidad propia de los representantes del pueblo, es decir el caracter

originario de la voluntad soberana. Por su parte, los reglamentos son expedidos por

la administracién publica, la cual resulta ser la ejecutora de los fines estatales.

En este sentido, consideramos lo que sefiala Patricio Secaira Durango sobre el

reglamento y su relacion con la ley manifiesta que:

% Garcia de Enterria y Tomés- Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 155.
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Su rango de inferioridad juridica a la ley, es un asunto de esencia y no de ubicacion
jerarquica Unicamente, pues debe recordarse que mientras la ley es una manifestacion
de soberania la que esta radicada en la nacidn; y cuya titularidad le corresponde solo al
Estado, el reglamento es un mecanismo de aplicacion cabal de ese ordenamiento legal;
por ello, sus normas no pueden contrariarlo. A méas de que el ejercicio de soberania para
la promulgacién de la ley corresponde al Parlamento y su sancién al Ejecutivo, la
expedicion del reglamento es aplicacion de la ley y por tanto esa competencia la tienen
los oOrganos estatales encargados de dicha aplicacion; esto es, a su aparato
administrativo. La ley es expresion de la voluntad colectiva, en tanto que el reglamento,
que si bien contiene normas juridicas solo es expresion de la administracion pablica.®

En el derecho espafiol se manifiesta que: “Uno de los limites que afectan al
reglamento es la llamada reserva de ley, limite que viene impuesto por la
Constitucion al exigir de modo expreso o tacito que ciertas materias no puedan
disciplinarse més que por ley [..]”.%® En este contexto, nuestro ordenamiento juridico
también contempla esta restriccion, especificamente en el articulo 132 de la
Constitucién de la Republica que establece los casos en los que se requerird la

expedicion de una ley.
1.5. El rol de los reglamentos y la aplicacion de las politicas publicas.

La administracion publica para el cumplimiento de sus objetivos disefia y
elabora estrategias que enmarcan el rumbo de la gestion de gobierno, esto es lo que
representa lo que muchos tedricos han denominado las politicas publicas, las
mismas que incluyen una serie de acciones y recursos destinadas a alcanzar las

metas que se plantean en un plan de gobierno.

En virtud del tamafio del Estado y de las competencias con que cuenta la
Funcion Ejecutiva se debe contar con instrumentos que faciliten el cumplimiento de
metas en la administracion publica. De alli, que el Presidente de la Republica como
representante de la Funcion Ejecutiva otorga ciertas facultades a los funcionarios de
menor jerarquia, para que contribuyan a una eficiente manejo de la cosa publica. En

este sentido, Charles Lindblom respecto a este tema manifiesta que:

®5Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, 78.
% Fernandez, Comentarios a la Ley de Gobierno, 301.
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La manera mas frecuente de resolver los problemas de politica gubernamental que
nadie puede analizar adecuadamente es a través de una forma de interaccién Ilamada la
delegacion. La responsabilidad de tomar decisiones se delega a algin cargo publico.
Esta autoridad puede, desde luego, intentar analizar el problema. Pero puede que no.
Por el contrario puede lanzar una moneda al aire, decidir de manera mas o menos
intuitiva, satisfacer sus propios prejuicios o quizas delegar la decision de nuevo a otra
persona. Haga lo que haga, el acto de la delegacion en él no produce que la decisién
dependa del andlisis. (Y, dependiendo de como haga la decision -por ejemplo, qué regla
intuitiva utilice, si es que utiliza alguna, o que calidad de juicio o prejuicio utiliza en la
toma de decision- uno podria pensar que la decision es mejor que si se hubiera tomado a
través del analisis.).”’

De alli que la potestad de delegacion viene a constituirse en un mecanismo
adecuado para facilitar la administracion de un gobierno. Sin embargo, siempre es
necesario precautelar que esa delegacién sea cumplida enmarcada dentro de las
disposiciones del ordenamiento juridico y bajo la responsabilidad de los

funcionarios a quien se asigna.

Es preciso sefialar también que la planificacion estatal implica la adopcién de
medidas que pueden generar impactos econdmicos y sociales que pueden acarrear

graves consecuencias. En este sentido, Luis Aguilar Villanueva indica que:

La formacién de la agenda de gobierno asi como de hecho sucede, evidencia la
salud o enfermedad de la vida publica. Deja ver quienes son los que efectivamente
definen vy justifican los problemas publicos, cuales grupos y organizaciones tienen
efectivamente la fuerza de transubstanciar cuestiones sociales en publicas y en
prioridades de gobierno, cuales organismos y decisores gubernamentales estan siempre
prontos a actuar frente a las demandas de determinados grupos, cudl es el firmamento
ideoldgico que otorga valor y prioridad de asunto publico a cuéles cuestione. Revela, en
suma, cudl es la estructura de poder que domina efectivamente la hechura de una
politica.®®

Es en este contexto que la Funcién Ejecutiva a fin de plasmar su plan de
gobierno cuenta con instrumentos que faciliten la aplicacion de medidas que

concreten sus propdsitos, una de ellas es el reglamento.

%7 Charles Lindblom, El proceso de elaboracién de Politicas Publicas, 12. edicién (Madrid: Ministerio
para las Administraciones Publicas, 1991), 40-41.

% Luis Aguilar Villanueva. Problemas Publicos y Agenda de Gobierno. (México: Editorial Miguel Angel
Porrda, 1993), 27.
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CAPITULO 11
LA FACULTAD REGLAMENTARIA DE LA FUNCION
EJECUTIVA

2.1. Andlisis comparativo de la facultad reglamentaria ecuatoriana frente a otros

paises

Segun se ha expuesto en el marco tedrico general abordado en el capitulo
anterior, a continuacion realizaremos a modo de una breve comparacion descriptiva,
sobre la facultad reglamentaria en algunos paises latinoamericanos y europeos, con la
finalidad de poder ampliar la perspectiva del tema en cuestion a la realidad de paises

con herencias juridicas proximas al nuestro.

Para ello, nos referiremos al sistema juridico en Colombia, que a traves de un
organismo como la Corte Constitucional se ha consolidado como un referente en
Latinoamérica, la misma que en reiterada jurisprudencia ha sabido dejar en claro que el
Gobierno colombiano, entendido como la funcion ejecutiva, en cuanto a producir
normativa derivada de las leyes dictadas por el Congreso puede actuar a través de dos
vias que han sido diferenciadas, es decir, mediante el empleo de la potestad
reglamentaria y a través de la expedicion de normas a partir de la concesion de
facultades extraordinarias por parte del legislador.

A continuacién procedemos a diferenciar las vias establecidas y luego
detenernos en la primera de ellas; para ello, es necesario observar lo que la mencionada

Corte especificamente ha indicado:

El Gobierno Nacional puede actuar a través de dos vias diferenciadas, respecto de
la produccion normativa derivada de las leyes promulgadas por el Congreso: El
ejercicio de la potestad reglamentaria y la expedicién de normas con base en la
concesion de facultades extraordinarias por parte del legislador. La potestad
reglamentaria y el ejercicio de facultades extraordinarias responden a logicas distintas.
Mientras que la potestad reglamentaria es una competencia ordinaria del Gobierno
Nacional, que no tiene un limite distinto al contenido de la ley objeto de ejecucion; las
facultades extraordinarias estan circunscritas desde (i) el punto de vista material por los
topicos definidos por la ley habilitante y por las materias vedadas por el mismo
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constituyente; (ii) el dmbito temporal, habida cuenta la delimitacion que sobre el
particular preve el articulo 150-10; y (iii) el caracter competencial, pues se trata de una
competencia delegada por el legislador, que opera en los precisos términos del acto de
habilitacion.®

Segun lo detallado, es necesario resaltar la aseveracion que hace la Corte al
indicar que la potestad reglamentaria “tiene naturaleza ordinaria, derivada, limitada y

permanente”; y, el andlisis de las razones que sustentan tal afirmacion.

Y, sobre la facultad reglamentaria del ejecutivo ha declarado que:

La jurisprudencia constitucional ha insistido en que la potestad reglamentaria
contenida en el articulo 189 numeral 11 ha de ejercerse, por mandato de la Norma
Fundamental, de conformidad con los preceptos legales y constitucionales (...) Desde
esta perspectiva, al Presidente de la Republica le esta vedado ampliar o restringir el
sentido de la Ley. No puede tampoco suprimir o0 modificar las disposiciones previstas
en la Legislacion pues con ello estaria excediendo sus atribuciones. (...) La facultad
reglamentaria no es absoluta y debe ejercerse dentro de las fronteras que marcan la
Constitucion y la Ley, teniendo por objeto contribuir a la concrecion de la ley,
encontrandose, por consiguiente, subordinada a lo dispuesto por ella sin que sea factible
alterar o suprimir su contenido ni tampoco reglamentar materias cuyo contenido esté
reservado al Legislador (...)"™.

Ademas, es preciso también considerar lo que se ha dicho respecto a la facultad
reglamentaria de otros funcionarios del poder ejecutivo a méas del Presidente de la

Republica; y especificamente sobre los Ministerios se ha indicado que:

La tarea de los Ministerios consiste en desarrollar funciones previamente
determinadas en la Legislacion y en el Reglamento por lo que en relacion con la
posibilidad de regulacion que les asiste, su competencia es de orden residual y sus
atribuciones de regulacion ostentan un caracter subordinado a la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica asi como atafien Unicamente al &mbito de su respectiva
especialidad. A la luz de la jurisprudencia constitucional no resulta inconstitucional que
una ley le confiera de manera directa a los/las ministros (as) del despacho atribuciones
para expedir regulaciones de caracter general sobre las materias contenidas en la
legislacion, cuando estas tengan un caracter técnico u operativo, dentro de la érbita
competencial del respectivo Ministerio, por cuanto, en ese caso, la facultad de

®Colombia: Corte Constitucional de Colombia, [Auto 049/08 dentro del recurso de stplica presentado
contra el auto de 29 de enero de 2008, por el magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, que rechazé la
demanda de inconstitucionalidad presentada por Luis Alberto Jiménez Polanco.] 20 de febrero de 2008,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/Autos/2008/A049-08.htm>.

70 Colombia: Corte Constitucional de Colombia, [Sentencia C-1005/08 Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 8 (d), 11 paragrafo 2° y 19 de la Ley 1101 de 2006 “por la cual se modifica la Ley 300
de 1996 — Ley General de Turismo — y se dictan otras disposiciones], 15 de octubre de 2008,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-1005-08.htm>.
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regulacién tiene el caracter de residual y subordinada respecto de aquella que le

corresponde al Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria™.

De otra parte, analizamos una cultura juridica parecida a la nuestra como es la de
la Repulblica del Perl. Respecto al ejercicio de la potestad reglamentaria, la
jurisprudencia de su Tribunal Constitucional, a partir de la normatividad peruana ha

mencionado lo siguiente:

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo es una competencia reconocida en el
articulo 118, inciso 8, de la Constitucién, donde se establece que “corresponde al
Presidente de la Republica”. [...] 8) Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y
resoluciones”. En este sentido, también la potestad reglamentaria est sujeta a control
jurisdiccional posterior, la misma que debe centrarse en analizar la “transgresion” o
“desnaturalizacion” de que haya sido objeto la ley sujeta a Reglamento.

Segln lo indicado, se advierte que la facultad reglamentaria del ejecutivo
encuentra su origen en la Constitucion peruana, y en tal sentido, es posible también
identificar esta facultad en diversos niveles gubernativos en este pais. Si bien en lo
relacionado a las regiones, gobiernos locales, municipalidades, etc.,no es posible ubicar
en la Constitucion una atribucion expresa y clara de la potestad reglamentaria como si
lo hace con el presidente de la Republica; sin embargo, si se otorga de manera abstracta
dicha potestad, en los preceptos constitucionales que reconocen a esos niveles
gubernativos “autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su
competencia” (articulos 191 y 194), otorgandoles funciones de gobierno y de

administracion en los territorios de sus respectivas colectividades” .

Asi también, se reconoce la autonomia de un conjunto de organismos
establecidos por la Constitucién (por ejemplo: Contraloria, Superintendencia de Banca,
Banco Central de Reserva, Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, Oficina

Nacional de Procesos Electorales, etc.), los cuales reciben directamente de la norma

" Ibid.

?Per(:  Tribunal Constitucional, [Expediente No. 3962-2005-PC/TC, Recurso de agravio
constitucional interpuesto por don Roger Javier Buendia Alfaro contra la sentencia de la Sala Mixta
Descentralizada de Nazca de la Corte Superior de Justicia de Ica],
<http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/03962-2005-AC.html>.

"Jorge Dan6s Ordéfiez, “El régimen de los reglamentos en el ordenamiento juridico peruano”. En
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar, coord., La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional,
Tomo XII, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2008), 190.
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suprema peruana su estatus y competencias para funciones especificas; y, tal como lo

menciona Jorge Danos Ordoéfiez:

Las normas que pueden dictar estos organismos constitucionalmente autonomos
tienen caracter infralegal, es decir rango subordinado a la ley, por tanto deben ser
compatibles con el ordenamiento juridico nacional, pero no siempre se restringen a la
aprobacion de reglamentos de organizacion interna o reglamentos de ejecucion o de
desarrollo de leyes, mas bien en algunos casos en ejercicio de las competencias
conferidas por la Constitucion o establecidas por leyes, dictan reglamentos
independientes que conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano
citada anteriormente “...se encuentran destinados a reafirmar, mediante la
autodisposicion, la autonomia e independencia que la ley o la propia Constitucion
asignan a determinados entes de la administracion, o, incluso a normar dentro de los

alcances que el ordenamiento legal les concede, pero sin que ello suponga desarrollar

directamente una ley’™.

En paises como Alemania, la potestad reglamentaria también se la entiende
como una competencia exclusiva del ejecutivo. Es, entonces una competencia de la
administracion con base en una autorizacion legal y en algunos casos particulares
algunos reglamentos necesitan la aprobacion del Parlamento Federal (o/ y del
Senado) ™.

En el caso de los gobiernos municipales y los condados tienen potestad
normativa y potestad reglamentaria de acuerdo con la ley. Otras asociaciones de
gobiernos locales Unicamente tienen potestad normativa si los gobiernos locales les
transfieren sus potestades normativas. Asi, solo las municipalidades reciben el poder

normativo directamente de la Constitucion (art. 28 11 GG) .

En el caso de Espafia resulta interesante enfocarse en el asunto de la legislacion
que dicta el Estado y su correspondiente aplicacion por parte de las Comunidades
Auténomas, las cuales han entendido que la ejecucion de sus competencias llevaria

implicita la facultad reglamentaria para sus tareas.

"Danés Ordéfiez, “Elrégimen de los reglamentos en el ordenamiento juridico peruano”, 194.

K luth, Winfried; Thorsten, Franz. “Republica Federal de Alemania”, en Estudio comparado sobre los
techos competenciales,<http://www.upf.edu/obsei/ _pdf/doc_sostres de_es.pdf>, 12.

"®Kluth, Winfried; Thorsten, Franz. “Republica Federal de Alemania”, 16.
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La potestad reglamentaria del Gobierno se encuentra reconocida de manera
explicita en la Constitucion espafiola de 1978 (Art. 97), pero, no obstante, se ha
entendido que también se la puede hallar de manera implicita a favor de las
Comunidades Autonomas y los entes locales en varios preceptos constitucionales
relacionados que utilizan términos “coincidentes o préximos a los de legislacién y
ejecucion (art. 25.1, 53.3, 66.2, 97, 149.1 y 152.1, principalmente)”.”” Para ejemplificar
lo dicho, veamos de manera rapida algunos enunciados de comunidades autonomas que

consideran el tema:

En el Estatuto gallego de 1981, concretamente su articulo 37 numeral 3, se

afirma;

[...] las competencias de ejecucion en la Comunidad Auténoma llevan implicitas la
correspondiente potestad reglamentaria, la administracion y la inspeccion”. Sin
embargo, se debe precisar que esa potestad reglamentaria no se asume de forma
ilimitada, sino condicionada por el precepto citado con el siguiente tenor: “En los
supuestos previstos en los articulos 28 [competencias de desarrollo legislativo y
gjecucion] y 29 [ejecucion de la legislacion del Estado], (...) el ejercicio de esas
potestades por la Comunidad Auténoma se realizard de conformidad con las normas
reglamentarias de caracter general que, en desarrollo de su legislacion, dicte el Estado’.

Otro ejemplo es la reforma del Estatuto de Catalufia en 2005, por su parte,

incorpord al mencionado estatuto lo siguiente:

Articulo 112. Competencias ejecutivas. Corresponde a la Generalidad, en las
materias en que el presente Estatuto le atribuye la funcion ejecutiva, la potestad
reglamentaria, que comprende la aprobacion de reglamentos de desarrollo y la ejecucion
de la normativa del Estado dictada para establecer la ordenacion general de la materia,
asi como la integridad de la funcién ejecutiva, que en todo caso incluye la potestad de
organizacion de su propia administracion, las actividades de planificacion y
programacion, las facultades de intervencion administrativa, la actividad registral, las
potestades inspectoras y sancionadoras, la ejecucion de las subvenciones y todas las
demés funciones y actividades que el ordenamiento atribuye a la Administracion
plblica’.

""Bernadi, Xavier. Competencias ejecutivas y potestad reglamentaria, 325- 326.
"®Ibid., 328.
“Ibid., 353.
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De manera general, coexiste entonces la potestad reglamentaria del Gobierno, de
las Comunidades Auténomas y de entes locales, pero, siempre dentro de la esfera de sus

competencias atribuidas, tanto en lo formal como en lo materia.

En lo relacionado a México, se destaca que todas las constituciones mexicanas
han reconocido de una u otra manera la facultad de dictar reglamentos por parte del
presidente o presidenta de la Republica®. Asi, la actual Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su Art. 89, dentro de sus facultades y obligaciones, le
confiere al primer mandatario la potestad de expedir normas juridicas con jerarquia
menor a la ley mediante una singular expresion: “Promulgar y ejecutar las leyes que
expida el Congreso de la Union, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta

observancia”.

Sobre aquel enunciado normativo, se ha mencionado que:

[...] en realidad, la Constitucién no otorga expresamente al Poder Ejecutivo la
facultad de expedir reglamentos. Lo que hace la Constitucion por medio de la fraccion |
del articulo 89 es proveer ‘en la esfera administrativa a su exacta observancia’, lo que la
jurisprudencia y la doctrina han interpretado como la facultad reglamentaria (...)
Confirma la existencia de la facultad reglamentaria del presidente de la Republica -
sostiene Tena Ramirez- la disposicion contenida en el articulo 92 de la propia
Constitucion, la cual establece que: ‘Todos los reglamentos, decretos, acuerdos y
ordenes del presidente deberan estar firmados por el secretario de Estado o jefe de
departamento administrativo a que el asunto corresponda, y sin este requisito no seran
obedecidos’. Asi, el articulo 89, fraccion | -ha interpretado la Suprema Corte- confiere
al presidente de la Republica tres facultades: a) la de promulgar las leyes que expida el
Congreso de la Union; b) la de ejecutar dichas leyes, y c) la de proveer en la esfera
administrativa a su exacta observancia, o sea la facultad reglamentaria.81

A mas de la potestad presidencial que se la ha entendido como reglamentaria,
conforme lo antes expuesto, se debe tener presente que el Estado mexicano sigue el
modelo de Estado federal; en ese sentido, Jorge Fernandez Ruiz ha sabido sefialar que
en el sistema juridico mexicano, la facultad reglamentaria estad confiada a poderes de

distinta clase y jerarquia, siendo que participan de ella desde el presidente de la

%) 6pez Olvera, Miguel. La nueva facultad reglamentaria en México. Evaluacion y perspectivas a la luz
del texto actual de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2389/20.pdf., 598.

8 Ibid., 598-599.
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Republica hasta los ayuntamientos o gobiernos locales municipales, a partir de lo cual,
sostiene, la Constitucion establece dicha potestad a los siguientes: 1) Los gobernadores
de los estados y el jefe de gobierno del Distrito Federal, 2) Los ayuntamientos, 3) El

Congreso de la Unién, y 4) El Poder Judicial de la Federacion.®

Ejemplos del reconocimiento de la potestad reglamentaria de otras autoridades
distintas a la presidencial se pueden identificar en los estatutos de los distritos federales.
Asi, entre otros, el del Estado de México menciona en su Art. 77 que “Son facultades y
obligaciones del gobernador del Estado (...) IV. Expedir los reglamentos necesarios para
la ejecucion y cumplimiento de las leyes y decretos expedidos por la Legislatura™; el del
Estado de Sonora en su Art. 79: “Son facultades y obligaciones del gobernador (...) I.
Promulgar sin demora las leyes y decretos, y los acuerdos en su caso; ejecutarlos y
hacer que se ejecuten; y formar en la parte administrativa y de conformidad con las
disposiciones de la ley, los reglamentos necesarios para la exacta observancia de los
mismos”; vy, el del Estado de Baja California: “Son facultades y obligaciones del
gobernador (...) XXIIl. Mantener la administracion publica en constante
perfeccionamiento, adecuandola a las necesidades técnicas y humanas de la entidad,
expidiendo los Decretos, Reglamentos y Acuerdos necesarios en el ambito de su
competencia” (Art. 79).

2.2. Caracteristicas de la facultad reglamentaria en el Ecuador

Una vez realizada una breve aproximacion a lo que a la facultad reglamentaria se
ha entendido en otros paises de realidades juridicas y contexto sociales similares a la
realidad ecuatoriana, analicemos lo que, en tal sentido precisamente, se identifica dentro
de nuestro pais, en relacion a aquella facultad; es decir, lo que corresponde a su
procedencia positiva, alcances, entidades y/o autoridades quienes la ostentan, y los

limites juridicos y facticos identificables.

8 1bid., 607.
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Previo a ello, es necesario indicar que lo que caracteriza a la facultad
reglamentaria en nuestro pais es una dispersién normativa de caracter reglamentario
excesiva y desordenada, donde no existen procedimientos adecuados para su expedicién
ni la existencia de un control por parte de la administracion ejecutiva, de alli que nos

centramos en exponer este tema a continuacion.

2.2.1. Dispersion normativa que faculta la expedicion de reglamentos

Uno de los primeros aspectos, considerados en cierta medida como un problema
de orden factico y practico, por las reflexiones que luego se realizaran, es el de la

dispersion normativa en cuanto a la facultad de expedir reglamentos.

Segln la Constitucion del Ecuador la facultad reglamentaria pareceria estar
limitada a autoridades y organismos publicos especificos y ciertamente delimitados, sin
embrago, por simple evidencia normativa, esto es, de la revision de actos publicos
normativos, administrativos, de simple administracion, etc., podemos identificar y
percibir la existencia de una “facultad” reglamentaria amplia que muchas veces, se
podria entender, se origina mas que de una potestad normativa constitucional o legal
especifica, en un uso y costumbre administrativo arraigado en la cultura juridica
nacional, de la que, por maxima de experiencia podria afirmarse, casi toda autoridad
publica en algin momento ha hecho uso, o al menos se ha visto fuertemente tentado a

usar y abusar de esa forma de crear derecho positivo.

Como se ha visto, la tradicion juridica latinoamericana, que por supuesto incluye
e influye al Ecuador, ha entendido a la facultad reglamentaria como una potestad propia
del quehacer ejecutivo, por lo cual ha correspondido generacionalmente (en el sentido
de las tradiciones histdricas constitucionales) dicha atribucion al poder ejecutivo, siendo
entonces el Presidente o Presidenta de la Republica quien constitucionalmente goza del
poder expedir los reglamentos a las leyes que a su vez emite otro poder, este es, el

legislativo en manos de la Asamblea Nacional, en nuestro caso.
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En este sentido, tal tradicion pareceria limitarse o reducirse a la reglamentacion
de las leyes, es decir, de leyes formales propiamente dichas en cuanto a jerarquia, sean
organicas u ordinarias, y que una vez vigentes son reglamentadas por el Ejecutivo para
su plena aplicacion y funcionamiento. No obstante, como se evidenciara, no solo el
ejecutivo posee esta atribucion y no solo las leyes, en sentido jerarquico, reciben una

operatividad mediante su reglamentacion.

Al respecto, identifiquemos los principales sefialamientos que la Constitucién
ecuatoriana de 2008 contiene como se comento, en el articulo 147, numeral 13, se
establece la atribucion y deber del Presidente o Presidenta de la Republica para:
“Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni

alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion”.

Por su parte, la Carta Magna autoriza también a otros poderes del Estado a
expedir reglamentos, aunque, vale aclararlo, por lo general se suele especificar la
materia o fines para los cuales dicha autorizacion o competencia va dirigida. Asi por
ejemplo, tenemos: Art. 126.-Para el cumplimiento de sus labores la Asamblea Nacional
se regird por la ley correspondiente y su reglamento interno. Para la reforma o
codificacion de esta ley se requerird la mayoria absoluta de los miembros de la

Asamblea.

De lo anterior, la Constitucién expresa la sujecién a un reglamento interno® que
regira el cumplimiento de las labores de la Asamblea Nacional, con lo cual se reconoce
constitucionalmente una atribucion reglamentaria a nivel interno a la Asamblea

Nacional.

Otro ejemplo a considerar es lo dispuesto en el articulo 219, numerales 6 y 9, de
la Constitucion de la Republica, que disponen: “Art. 219.- ElI Consejo Nacional

Electoral tendra, ademas de las funciones que determine la ley, las siguientes: [...] 6.

8 Conforme al articulo 14, numeral 5 de la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, corresponde al
Consejo de Administracion Legislativa — CAL, el elaborar y aprobar el organico funcional y todos los
reglamentos necesarios para el funcionamiento de la Asamblea Nacional.
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Reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su competencia. [...] 9. Vigilar que

las organizaciones politicas cumplan con la ley, sus reglamentos y sus estatutos”.

De lo anterior, se desprenden dos casos a resaltar en especial: la potestad que se
le reconoce, 0 mas bien se le concede, al Consejo Nacional Electoral — CNE, en relacién
a “reglamentar” la normativa legal sobre los asuntos de su competencia, con lo cual se
podria sostener que hay una similar potestad ejecutiva de reglamentar, en ese caso, la
ley electoral conocida como “Cdédigo de la Democracia”; y, por otra parte, establece la
posibilidad de que las organizaciones politicas (partidos/movimientos) realicen una
reglamentacion de sus actividades, funcionamiento, organizacion, etc., mediante un
instrumento juridico al que se refiere como “sus reglamentos”, cuyo cumplimiento

estara vigilado por el CNE.

Un ejemplo también de facultad reglamentaria, en este caso temporal,
reconocida a otra autoridad estatal ajena al Ejecutivo, es la dispuesta en el articulo 29

inciso segundo del Régimen de Transicion de la Constitucion de 2008, el cual establece:

Mientras se dicta la ley, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
reglamentara la conformacién de las comisiones ciudadanas de seleccion y dictara las
normas de cada concurso, los mismos que seran convocados luego de la posesion de los
dignatarios de eleccion popular a los que hace referencia el Régimen de Transicion.

Aqui, la norma constitucional confiere de manera expresa la potestad reglamentaria
al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social respecto a la conformacion de
comisiones, pero de manera supletoria y temporal “mientras se dicta la ley.

Otro ejemplo que resulta interesante para su andlisis es también el que se
desprende del siguiente articulo 240 de la Constitucion de la Republica que dispone:
“Los gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos,
provincias y cantones tendran facultades legislativas en el ambito de sus competencias y
jurisdicciones territoriales. Las juntas parroquiales rurales tendran facultades

reglamentarias”.

La norma constitucional citada reconoce la facultad legislativa en el ambito de

sus competencias y jurisdicciones territoriales a los gobiernos autdnomos
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descentralizados, y especifica el reconocimiento de la facultad reglamentaria a las juntas
parroquiales. Es decir, claramente la Constitucion esta haciendo una diferenciacion
jerérquica en cuanto a la facultad legislativa entre los gobiernos auténomos
descentralizados (regionales, provinciales y municipales) y los gobiernos de las juntas
parroquiales, a quienes les concede Unicamente facultad reglamentaria, con lo cual
subordina normativamente las decisiones de cada junta parroquial a no contradecir las
regulaciones, via ordenanza, que los gobiernos autonomos donde se ubican

jurisdiccionalmente (por territorio).

Ahora bien, para entender un poco méas lo anterior, tomemos el ejemplo de los
gobiernos autonomos descentralizados municipales, que son los mayoritarios
numéricamente hablando en el pafs. Respecto de su facultad legislativa®, la misma
Constitucion, en el inciso final de su Art. 264 nos dice que dichos gobiernos “en el
ambito de sus competencias y territorio, y en uso de sus facultades, expediran
ordenanzas cantonales”. Es decir, no se contemplaria como facultad constitucional
expresa la emision de “reglamentos” por parte de los GADS municipales; no obstante,
se puede ver que el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion — COOTAD, si autorizaria la facultad reglamentaria al Concejo
municipal en ciertos temas.® En tal sentido, para que aquellos casos se entiendan
constitucionales, ha de entenderse entonces que se habla de “reglamentar” dichas
actividades o competencias mediante la expedicion de ordenanzas municipales, las
mismas que juridicamente gozaran de las caracteristicas jerarquicas superiores que un

reglamento emitido por una junta parroquial.

Lo anterior se lo debe entender bajo el criterio de jerarquia normativa que la

propia Constitucion dispone como método de solucion de antinomias normativas. Asi,

8 Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: “Articulo 7.- Facultad
normativa.- Para el pleno ejercicio de sus competencias y de las facultades que de manera concurrente
podran asumir, se reconoce a los consejos regionales y provinciales, concejos metropolitanos y
municipales, la capacidad para dictar normas de caracter general, a través de ordenanzas, acuerdos y
resoluciones, aplicables dentro de su circunscripcion territorial. El ejercicio de esta facultad se
circunscribira al ambito territorial y a las competencias de cada nivel de gobierno, y observara lo
previsto en la Constitucion y la Ley”.

% Codigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién: “Articulo 57.-
Atribuciones del concejo municipal.- Al concejo municipal le corresponde: (...), y) Reglamentar los
sistemas mediante los cuales ha de efectuarse la recaudacion e inversion de las rentas municipales.”
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la Norma Suprema en el articulo 425 dispone que: “El orden jerarquico de aplicacion de
las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales;
las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y

los demas actos y decisiones de los poderes publicos”.

Es decir, por disposicion constitucional expresa los reglamentos ejecutivos
prevaleceran por sobre las ordenanzas y las resoluciones, en donde se podria ubicar
jerarquicamente a los actos expedidos a partir de la facultad reglamentaria de las juntas
parroquiales, conforme lo antes expuesto; sin embargo, aquellos reglamentos ejecutivos

no prevaleceran por sobre las normas regionales y las ordenanzas distritales.

De todo lo expuesto, queda establecido entonces que la facultad reglamentaria
por parte del Ejecutivo en el Ecuador es una potestad constitucionalmente establecida y
delimitada; sin embargo de lo cual, es reconocida o se puede entender que también se

“filtra” hacia otros poderes del Estado y estamentos de la administracion estatal.

Un ejemplo que también puede traerse a colacion, esta vez a rango de legalidad,
es lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Undécima de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el cual se le otorga a la Corte
Constitucional, mediante ley organica, vale recalcar, un plazo especifico para que dicha
entidad jurisdiccional dicte los reglamentos de conformidad con aquella ley.

Ahora bien, de a poco circunscribiéndonos en la esfera de la administracion
central, revisemos la forma como el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de
la Funcion Ejecutiva — ERJAFE, va reglamentando, valga la redundancia, la facultad

reglamentaria constitucionalmente establecida para este poder del Estado.

En esos términos tenemos el articulo 5 del ERJAFE que nos recuerda que: “La
Funcion Ejecutiva la ejerce el Presidente de la Republica quien representa al Estado en
forma extrajudicial, ejerce la potestad reglamentaria y tiene a su cargo la direccién de
toda la Administracion Publica Central e Institucional ya sea directa o indirectamente a

través de sus ministros o delegados”.
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Segln el articulo 64 del ERJAFE, las administraciones publicas central e
institucional de la Funcion Ejecutiva, que se someten a dicho estatuto, manifiestan su
voluntad juridica de derecho publico, a través de “actos administrativos, actos de simple
administracion, hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin
perjuicio de recurrir a otras categorias de derecho privado cuando tales administraciones

actuen dentro de dicho campo”.

El articulo 70 ibidem menciona que acto de simple administracion: “Son toda
declaracion unilateral interna o interorgéanica, realizada en ejercicio de la funcién
administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma indirecta en vista de
que solo afectan a los administrados a través de los actos, reglamentos y hechos

administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia”.

Como se observa antes, la legislacion infraconstitucional no solo que desarrolla
la facultad reglamentaria de la administracion central, sino que implicitamente deja
entrever la posibilidad de que los organismos que componen dicha administracién
pudieran emitir reglamentacion o actos de naturaleza que juridicamente podrian

entenderse con igual o similar contenido, alcance o efectos, jerarquicamente entendidos.

Por su parte, delimitandonos ain mas y aproximandonos respecto al objeto
central de esta investigacion, podemos evidenciar la presencia y reconocimiento legal
de esta facultad de reglamentacion en favor del Consejo de Educacion Superior (CES),
mediante norma legal organica expresa que dispone la emision de reglamentos

especificos por parte del Consejo de Educacién Superior.

Sobre aquello, esta atribucion especifica del mencionado Consejo sera analizada
con detenimiento mas adelante. Por ahora, interesa enfatizar que, a partir de lo anterior,
se ha intentado realizar una exposicion sucinta sobre la facultad reglamentaria en el
Ecuador, intentando identificar su origen normativo constitucional, asi como demostrar
que desde la propia Constitucion seria posible observar la dispersion normativa que

conlleva aquella facultad reglamentaria, la que se ve reflejada en la normativa
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infraconstitucional que otorga competencias en ese sentido, y que colabora a una
dispersion normativa de aquella facultad que, como se ve, no parece tan cerrada o
delimitada hacia el Presidente o Presidenta de la Republica para la simple o sola
reglamentacion, técnicamente hablando, de las leyes aprobadas por la Asamblea

Nacional y luego promulgadas.

2.2.2. Acceso a los reglamentos expedidos por la Funcion Ejecutiva

Consideremos ahora el contenido de los siguientes articulos para una posterior
reflexion, en cuanto al Coédigo Civil en su articulo 5 manifiesta que “La ley no obliga
sino en virtud de su promulgacion por el Presidente de la Republica. La promulgacién
de las leyes y decretos debera hacerse en el Registro Oficial, y la fecha de promulgacion

serd, para los efectos legales de ella, la fecha de dicho registro [...]".

En cuanto al Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva, ERJAFE se manifiesta que:

Art. 11.- El Presidente de la Republica tendrd las atribuciones y deberes que le
sefialan la Constitucion Politica de la Republica y la ley: [...] f) Adoptar sus decisiones
de caracter general o especifico, segun corresponda, mediante decretos ejecutivos y
acuerdos presidenciales; [...]

Art. 82.- Los actos normativos surtirdn efectos desde el dia en que su texto aparece
publicado integramente en el Registro Oficial. En situaciones excepcionales y siempre
que se trate de actos normativos referidos exclusivamente a potestades de los poderes
publicos o en casos de urgencia debidamente justificada, se podra disponer que surtan
efecto desde la fecha de su expedicidn. [...]

Art. 215.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5 del Cadigo Civil, el
RegistroOficial tiene como atribucion principal la de publicar: [...]

b) Los actos normativos expedido por los 6rganos y entidades de las funciones
Legislativa, Ejecutiva o Judicial, el Tribunal Supremo Electoral, incluyendo los
respectivos reglamentos organicos -funcionales o aquellos que sin tener la calidad
reglamentaria deben ser conocidos por la nacién entera en virtud de su importancia
politica o por mandato expreso de una ley [...].

De lo transcrito, se extrae que conforme al Codigo Civil ecuatoriano, en lo
pertinente, la promulgacion de los decretos se debera hacer mediante su publicacién en

el Registro Oficial; de conformidad a lo establecido en el Estatuto del Régimen Juridico
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y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, las decisiones generales que adopte el
Presidente o Presidenta de la Republica se instrumentalizaran mediante decretos
ejecutivos; y, para que surtan efecto, deberan los mismos ser publicados integramente
en el Registro Oficial, pues esa es precisamente una de las funciones de aquel

organismo.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que, conforme lo dispone el articulo 7,
literal a) de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, por
principio de transparencia de la gestion administrativa publica, las entidades del sector
publico estan obligadas a difundir a través de un portal de informacién o pagina web,
entre otros datos, su estructura organica funcional, su base legal que la rige, las

regulaciones y procedimientos internos aplicables a la entidad, etc..

Es decir, tanto los reglamentos emitidos por la Funcion Ejecutiva como la demas
reglamentacion que otras entidades del Estado y demas organismos con facultades
reglamentarias, sean originales o derivadas, tienen mecanismos de publicidad y difusion
de dichos reglamentos, sea mediante su publicacion integra a través del Registro
Oficial, requisito formal para la validez de la norma en algunos casos; sea mediante su
difusion mediante su carga en las plataformas digitales o sitios web de internet de cada
institucion, de forma tal que la ciudadania pueda conocerlas y acceder a ellas de estas

formas.

No obstante, se debe reconocer que aquello en alguna medida, incluso en la
actualidad, se constituye como un hecho deseable pero no del todo realizable aun en la
magnitud deseada, pues por factores extrajuridicos de variada naturaleza, tales como la

falta de una cultura de difusion real del contenido de las publicaciones del Registro

8ey Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica dispone:“Art. 7.- Difusién de la
Informacion Publica.- Por la transparencia en la gestion administrativa que estan obligadas a observar
todas las instituciones del Estado que conforman el sector pablico en los términos del articulo 118 de la
Constitucién Politica de la Republica y demas entes sefialados en el articulo 1 de la presente Ley,
difundiran a través de un portal de informacion o pagina web, asi como de los medios necesarios a
disposicion del publico, implementados en la misma institucion, la siguiente informacién minima
actualizada, que para efectos de esta Ley, se la considera de naturaleza obligatoria: a) Estructura
organica funcional, base legal que la rige, regulaciones y procedimientos internos aplicables a la
entidad; las metas y objetivos de las unidades administrativas de conformidad con sus programas
operativos (...)”.
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Oficial hacia el ciudadano promedio no especializado, asi como de la falta de un acceso
global y general de toda la colectividad en relacion al uso del internet, muchas veces el
contenido de estos documentos reglamentarios son materialmente desconocidos o
ignorados, lo cual dificulta su ejercicio pleno. Sin embargo, por seguridad juridica, no
obstante esas limitantes, es necesario partir de la presuncién legal de que la “ley se
entiende conocida por todos”.

2.3. El control de la discrecionalidad reglamentaria en el Ecuador

Frente a las reflexiones efectuadas en el capitulo anterior podemos indicar que es
preciso ejercer un control de la discrecionalidad de los funcionarios al dictar los
reglamentos, a fin de evitar que se produzca la transgresion de los derechos de los

administrados.

David Blanquer sobre la discrecionalidad reglamentaria afirma que: “En
materias que no estan constitucionalmente reservadas a la ley, el reglamento goza de un
extenso margen de discrecionalidad, pero no tiene caracter soberano, ya que esta
limitado por los principios generales del Derecho, en especial del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos™.?’

De alli, que resulta trascendente la fijacion de los limites tanto normativos, como
administrativos que generen verdaderos muros de contencion frente a las posiciones

arbitrarias que muchas veces se producen en la gestion pablica.

2.3.1. Procedimientos administrativos para la expedicion de reglamentos

Frente al desorden que se observa en el ordenamiento juridico ecuatoriano y ante
la ausencia de procedimientos claros respecto y debidamente normados respecto a la
expedicion de reglamentos, es preciso establecer ciertos elementos que resultan

elementales al momento de emitir esta normatividad.

Blanquer, Derecho Administrativo, 235.
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Tal como lo habiamos manifestado en el capitulo precedente, se hace necesario
en primer lugar determinar los objetivos, fines y alcances del reglamento que se vaya a
expedir; ya que, debe existir la suficiente claridad sobre los intereses generales que se

quiera satisfacer a través de este instrumento juridico.

Asi también, como anteriormente se expuso debe existir la motivacion respecto a
expedir reglamentos, pues es obligacion del funcionario que se encuentre a cargo de la
gestion del reglamento contar con los debidos justificativos y razonamientos que
sustenten de manera logica y razonable los fundamentos para el desarrollo
reglamentario. En este mismo sentido, se establecié que una debida argumentacion
motivada garantiza derechos constitucionales como el debido proceso y la seguridad

juridica, entre otras.

Adicionalmente, los efectos de caracter general que se producen y que son
propios de un reglamento, inciden directamente en la sociedad y en la interrelacion de
sus integrantes con la administracion publica, por lo tanto es necesario cuidar que en
este proceso se pueda incurrir en ligerezas al momento de elaboracion de estas normas.
En este sentido, es comin que la administracién publica proyecte la aprobacion de una
norma inutil o vacia con el fin de encubrir indicios de arbitrariedad de los funcionarios y
como producto de ello la acumulacion de las impurezas normativas que contaminan el

sistema juridico.

Es oportuno también, indicar que antes de expedir un reglamento es vital contar
con estudios e informes previos que analicen el impacto que pueda producir la entrada
en vigencia de estas normas a fin de resguardar aspectos como la legalidad, el acierto o

la oportunidad de los mismos.

En este sentido David Blanquer opina al respecto en los siguientes términos:

Antes de acometer la tarea de redactar el primer borrador de un texto articulado,
antes de solicitar los informes que resulten procedentes, la propia autoridad
administrativa que abre el expediente debe explicar el fin que persigue, debe motivar
por qué la mejor satisfaccion de los intereses generales justifica la incorporacion de una
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nueva norma a un ordenamiento saturado (o0 qué circunstancias de interés publico

justifican la modificacién de una norma ya existente).®

Con mayor razon podemos indicar que si el reglamento tiene componentes
técnicos de alta complejidad, el sustento debe ser asumido con la experticia necesaria
para evitar inconvenientes a futuro. Asi podemos sefialar que se debe tener cuidado
cuando se expiden normas en el ambito petrolero, eléctrico, de telecomunicaciones o en

otras areas donde se necesitan pericias de alto nivel.

En determinadas oportunidades también es necesario el contar con los medios
econdmicos suficientes para la implementacion de un reglamento, pues, la carga
operacional que pueda generar la aplicacion de cierta normatividad va a exigir el contar

con los recursos necesarios para la vigencia de estas disposiciones.

Otro de los aspectos que se tratd anteriormente fue el de la participacion
ciudadana como un ejercicio democratico que busca la legitimacion del instrumento
juridico que se va a aprobar. Para ello, la administracion pablica debera instrumentalizar
la informacion publica, las audiencias que sean necesarias o cualquier medio de difusion
para que llegue a conocimiento de la mayor cantidad de sectores involucrados en esta

aprobacion.

En nuestro pais, generalmente no se produce una adecuada socializacion de los
reglamentos que se vayan a expedir, ni se ejercita democraticamente la legitimacion de
dichas normas. Es asi, que tampoco existe una regulacion por parte de la Secretaria
General de la Administracion Publica, respecto a la racionalizacion de la normativa
reglamentaria que se produce ni la exigencia de dictdmenes previos por parte de esta

institucion, situacion que en lo posterior se analizara de manera detallada.

2.3.2. Limites de la delegacion reglamentaria

Segun lo dispuesto en la Constitucién de la Republica en su articulo 154 numeral
1: “A las ministras y ministros de Estado, ademaés de las atribuciones establecidas en la

88Blanquer, Derecho Administrativo, 263 - 264.
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ley, les corresponde: 1. Ejercer la rectoria de las politicas publicas del area a su cargo y
expedir los acuerdos y resoluciones administrativas que requiera su gestion”. Pues,
respecto a lo expuesto, si bien no existe una manifestacion expresa sobre la facultad de
los Ministros de Estado para la expedicion de los reglamentos, la norma constitucional
al hablar de expedir acuerdos y resoluciones administrativas se aprecia un

consentimiento tacito para emitir esta normativa.

Precisamente es en la Funcion Ejecutiva y particularmente en las Secretarias de
Estado y Ministerios donde existe una mayor produccion reglamentaria en nuestro pais,
siendo también, en dichos organismos donde se producen aspectos arbitrarios y muchas
veces contrarios a disposiciones jerarquicamente superiores. Asi, el tratadista espafiol
David Blanquer sefiala ciertos limites frente a la expedicion de reglamentos al indicar
que:

A diferencia de lo que ocurre con el acto administrativo, el reglamento contiene
auténticas normas de derecho y se integra en el ordenamiento juridico; pero siempre
dentro de un especifico lugar en la jerarquia normativa y con un caracter subordinado a
la Ley y a la Constitucion. Como toda regla juridica, la que brota del reglamento es
general, abstracta y obligatoria; ya que pretende establecer — dentro del lugar que le
corresponde en la jerarquia normativa — un cierto orden y disciplina para un nimero
indeterminado de personas y casos.*

Uno de los aspectos cruciales y que en ciertas oportunidades se han dado es la de
emision de reglamentos por parte de personas que no se hallan facultadas para ello, lo

cual afecta plenamente la vigencia y validez de estas normas.

Por otra parte, en muchas oportunidades la delegacion que emite el Presidente de
la Republica a los Secretarios Nacionales o Ministros de Estado no cuenta con un
beneficio de inventario; es decir, que los funcionarios delegados no asumen la plena
responsabilidad de los actos y documentos gque emiten, en este caso de los reglamentos
que expiden lo cual es un desacierto por cuanto la misma norma constitucional sefiala
que los funcionarios publicos seran los responsables de los acciones u omisiones en el

ejercicio de sus funciones.

% Juan Carlos Benalcazar, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano (Quito: Andrade y Asociados
Fondo Editorial, 2007), 132.
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Sin embargo, pese a la disposicion constitucional no existe en la administracion
publica ecuatoriana la suficiente decision ni tampoco antecedente sobre la
responsabilidad de funcionarios frente a sus actos, peor aun acciones de repeticion de
autoridades que hayan sido declarados culpables de la expedicion de reglamentos

arbitrarios.

Por tanto, se requiere que la administracion de justicia vaya generando
precedentes que permitan fortalecer la jurisprudencia ecuatoriana respecto a la
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios en la expediciéon de la normatividad

reglamentaria.

2.3.3. Sistematizacion de los reglamentos de la Funcion Ejecutiva en el

contexto de la educacion superior.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica, aprobada en
Montecristi en el afio 2008, el sistema de educacion superior cambio sustancialmente,
pues, las competencias, 6rganos de control, facultades y competencias de los actores del

sistema se modifico en relacion a como venia ejerciéndose.

Asi también, en el afio 2010 entra en vigencia la Ley Organica de Educacion
Superior, la misma que pretende un cambio estructural en el ambito de la educacion
superior, la ciencia, la tecnologia e innovacion en el pais. Y, es a través de esta norma
legal que se han expedido una gran cantidad de disposiciones reglamentarias

encaminadas a la regulacion de este sector importante de la sociedad ecuatoriana.

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Educacion Superior se crean
organismos como el Consejo de Educacién Superior, el Consejo de Acreditacion de la
Educaciéon Superior y la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, los mismos que durante estos afios han producido una gran cantidad de
reglamentos que en varias oportunidades han resultado ser incongruentes, ambiguos y

con una incorrecta estructuracion.
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Ademas, es preciso advertir que en algunos casos dichas normas vulneran
disposiciones constitucionales o legales que afectan a los ciudadanos. Es por ello, que
resulta de gran importancia el estudio pormenorizado de la facultad reglamentaria de la
Funcion Ejecutiva en este ambito como es el de la educacion superior; pues, el abuso
arbitrario de la expedicion de normas reglamentaria pueden estar afectando los derechos
tanto de estudiantes, profesores y de la comunidad universitaria en nuestro pais, para lo

cual nos centraremos en el siguiente capitulo.

Ante ello, es ineludible observar y asumir una posicion frente a la falta de una
técnica reglamentaria en nuestro pais, pues consideramos que antes de dictar una norma
es necesario que se imponga la supremacia de la realidad frente a ficciones normativas.
De alli, que toda norma que se expida debe ser ajustada a una realidad propia de las
circunstancias de una cultura y de un entorno socio econémico; pues, los modelos y
argumentos tecnocraticos o seudodesarrollistas, pueden desembocar en una enajenacion

y distorsion de la realidad de nuestro pais.

Sin duda, la dispersion institucional, la concurrencia de facultades y conflicto de
competencias entre los actores del sistema de educacion superior ha provocado una
afectacion en los derechos de los estudiantes, profesores y la comunidad universitaria,
siendo la facultad reglamentaria una de las causas de dichas vulneraciones; pues no se
tiene certeza ni claridad respecto a la aplicacion de disposiciones reglamentarias que

han emitido estos organismos.

Es en este sentido, es necesario aclarar que las normas generales de caracter
administrativas deben redactarse respetando los limites que impone el ordenamiento
juridico vigente y utilizando técnicas que permitan una clara y efectiva aplicacion de las

disposiciones de las normas legales y constitucionales.

Es preciso también afadir, que si bien existen disposiciones legales que conmina
a los funcionarios publicos a exhibir en las paginas institucionales, en este &ambito no se
encuentran toda la normativa que por ley estan obligados a exhibirla, pues no

encontramos la totalidad de las normas ni tampoco se hallan actualizadas.
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2.3.4. Posibles soluciones

A lo largo de la investigacion hemos podido ir esbozando ciertas lineas
generales que bien podrian ser consideradas como posibles soluciones ante la emision y
acumulacién desordenada de reglamentos que expide diariamente la Funcion Ejecutiva
y que han llegado a constituirse en una sedimentacién normativa innecesaria, confusa y

de dificil acceso a los administrados.

Como bien hemos manifestado, uno de los aspectos primordiales constituye la
definicion de los objetivos y metas a cumplirse en la expedicion de los reglamentos,
pues, al tener clara esa intencionalidad resulta dificil divagar sobre el alcance que pueda

tener una norma de esta naturaleza.

Otro asunto de trascendental importancia es el poder contar con los informes
técnicos que sustenten debidamente la estructura normativa, pues dependiendo de la
complejidad del reglamento seran necesaria la participacion y el testimonio de los
expertos en cada una de las materias susceptible de reglamentacion.

Asi mismo, el poder contar con la participacion democratica de los actores e
involucrados en la aprobacion del reglamento contribuye a la legitimacion de esas
normas, pues de alli, se podra hacer un ejercicio tangible sobre el impacto que puedan

tener esas disposiciones.

A su vez, la administracion publica debera claramente establecer las incidencias
presupuestarias que produzcan la implementacién del reglamento y la estructura
administrativa que sea responsable de la gestion de dicho instrumento juridico. En este
caso de estudio, corresponde a la Funcién Ejecutiva dotar tanto de los elementos
presupuestarios y organizativos para la adecuada implementacion de las normas a ser

aprobadas.
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La Secretaria General de la Administracion Publica deberia emitir dictamen
previo de las normas reglamentarias que vayan a entrar en vigencia, a fin de evitar un
conflicto de competencias y la expedicion de normas que en muchas veces resultan
innecesarias. Ademas, deberia contar con mecanismos apropiados que permitan una

sistematizacion de los reglamentos que emitan los Ministerios y Secretarias de Estado.

A mas del orden que pueda ir generando dentro de la administracion publica,
también, permitiria personalizar la responsabilidad concreta de quien emite un

reglamento y de quienes tramiten esta normativa.

Es preciso fomentar en nuestro pais un procedimiento de caracter reglamentario
al igual que ocurre en varios paises, pues la informalidad con la que muchas veces se
aprueban los reglamentos, ha desencadenado en un descrédito de este tipo de normas y
por tanto, la poca aceptacion por parte de los administrados.

Otro aspecto que se debe tomar en cuenta es que la entrada en vigencia de los
reglamentos aprobados por la Funcion Ejecutiva debera siempre requerir su integra
publicacién en el Registro Oficial, es asi, que no se deberia aceptar disposiciones
contrarias a este mandato o sefialar pretensiones antojadizas de ciertos funcionarios que
suelen indicar que la entrada en vigencia del reglamento se producira sin perjuicio de su

publicacidn en el Registro Oficial, lo cual es un enorme desacierto.
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CAPITULO Il
EXPEDICION DE REGLAMENTOS Y LA
IMPLEMENTACION DE POLITICAS PUBLICAS DE EDUCACION
SUPERIOR DESDE LA CONSTITUCION DE 2008

3.1.Desarrollo reglamentario de la Funcion Ejecutiva sobre educacion superior

a partir de la Constitucién de 2008.

A partir de la entrada en vigencia de la nueva Constitucion de la Repuablica
aprobada en Montecristi, existe un profundo cambio estructural en la administracién
publica que anteriormente estaba caracterizada por la pérdida de la potestad de
regulacion y control del Estado. Y precisamente, uno de estos sectores lo constituyé el
sistema de educacion superior, donde las universidades y escuelas politécnicas ejercian
para si mismas una autoregulacion a través del extinto Consejo Nacional de Educacion
Superior (CONESUP).

Este Consejo, que segun la Ley Organica de Educacién Superior del afio 2000%,
estaba integrado por nueve miembros, cinco de los cuales eran rectores de
universidades, escuelas politécnicas e institutos superiores técnicos y tecnologicos,
adoptaba sus decisiones en un claro conflicto de intereses al ser a la vez regulados y
reguladores. A través de este organismo se dictaban las politicas de este sector, se

emitian los informes finales para la creacion de nuevas universidades y escuelas

% |_ey Organica de Educacion Superior, Ley 16 Registro Oficial N.° 77 de 15 de mayo de 2000. “Art. 12.-
El CONESUP estara integrado por nueve miembros: a) Dos rectores elegidos por las universidades
publicas; b) Un rector elegido por las escuelas politécnicas publicas; ¢) Un rector elegido por las
universidades y escuelas politécnicas particulares; d) Un rector elegido por los institutos superiores
técnicos y tecnoldgicos, quien debera cumplir con los requisitos establecidos para ser rector de una
universidad o escuela politécnica; e) Dos representantes por el sector publico, que seran el Ministro de
Educacion y Cultura y el maximo personero del organismo estatal de ciencia y tecnologia o sus delegados
o alternos, que deberan ser o haber sido profesores universitarios o politécnicos y cumplir las condiciones
que esta ley establece para ser rector; f)Nota: Literal derogado por Decreto Legislativo No. 14, publicado
en Registro Oficial Suplemento 393 de 31 de Julio del 2008. g) Un presidente del Consejo, elegido de
fuera de su seno por las dos terceras partes de los integrantes de este organismo, que debera ser, un ex
rector universitario o politécnico o un académico de prestigio. (...)".
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politécnicas; y, entre otras atribuciones estaban las de expedir y reformar los
reglamentos necesarios para la gestion de este Consejo.

Resultado de esa autoregulacion, se produce la aprobacion para crear un
sinnimero de universidades en el pais, tal como expone Arturo Villavicencio al

manifestar que:

Recordemos que en el periodo 1970 — 2006 se crearon 56 universidades: 6 a lo
largo del ciclo de la reforma de los setenta y 50 durante el periodo 1982-2006. Es
decir, un promedio de dos universidades por afio. Entonces los problemas de caos en la
oferta académica y titulacion y la precarizacion docente, fueron ya detectados y es en
estas circunstancias que la LOES, expedida en el afio 2000, establece el Sistema
Nacional de Evaluacion y Acreditacion de la Educacion Superior|...].

Ademas, es preciso manifestar que durante décadas en el Ecuador existié una
manifiesta intervencion de ciertos partidos politicos al interior de varias universidades

publicas, tal como lo sefiala Enrique Ayala Mora, al indicar que:

La vision generalizada es que esta situacion a que la universidad ha llegado, es
fruto de lo que vulgarmente se entiende como ‘politizacion’. [...] Ante el desgaste de
los partidos y los frentes politicos internos vinculados a ellos, se ha dado una
preponderancia de intereses gremiales y burocraticos. Tenemos una universidad en la
cual, la lucha interna, la participacion politica, es cada vez mas dirigida y orientada en
la préactica por intereses de grupos internos que se han consolidado como los ejes del
control de la institucion®.

De alli que, durante los dltimos veinte afios la calidad educativa, tanto de las
universidades puablicas como universidades privadas se haya deteriorado
progresivamente, debido entre otros aspectos, a la falta de rigor académico, al sentido
mercantilista de la educacion superior y a la intromision politico - partidista en las

instituciones de educacidn superior.

Precisamente, sobre el embate del neoliberalismo y la creacion de un mercado

universitario, Boaventura de Sousa Santos nos aclara que:

% Teodoro Coello y otros, Universidad, Estado y Sociedad, (Quito: Corporacién Editora Nacional, 1994),
63.
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El modo salvaje y desregulado en que emergi6 y se desarrolld este mercado es
laprueba de que habia en su favor una eleccién de fondo. Y es esta misma eleccion la
gueexplica la descapitalizacion ydesestructuracién de la universidad publica en favor
delemergente mercado universitario con transferencias de recursos humanos que
algunasveces configuraron un marco de acumulacion originaria por parte del sector
privadouniversitario a costa del sector publico®.

En la actualidad, la Constitucion de la Republica consagra varias disposiciones
respecto a la educacion superior como: la gratuidad de la educacion hasta el tercer nivel,
la libertad de catedra, de la articulacion entre el sistema nacional de educacion con el de
educaciéon superior, sobre la formacion académica y profesional, respecto a la
coordinacion del sistema con la Funcion Ejecutiva, de los organismos que forman parte
del sistema, del financiamiento y distribucion de los recursos y del cobro de aranceles
en la educacion superior, entre otros aspectos. Asi también, se expidié una nueva
normativa de caracter legal que regula el sistema de educacidon superior, la cual entré en
vigencia a partir del 12 de octubre de 2010 mediante su publicacion en el Registro
Oficial.

A través de la aprobacion de la Constitucién de la Republica y la entrada en
vigencia de la Ley Organica de Educacion Superior (LOES), se marca una nueva etapa
en la educacion superior ecuatoriana, adecuandose a este nuevo sistema las estructuras
organizacionales de los centros de educacion superior, es asi, que el Consejo de
Educacién Superior (CES) reemplaz6 al antes denominado CONESUP vy la Secretaria
Nacional de Ciencia y Tecnologia (SENACYT)*® pas6 a formar parte de la Secretaria
de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion (SENESCYT).
Adicionalmente, la misma Ley Organica de Educacion Superior crea el Consejo de
Evaluacién, Acreditacion y Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior
(CEAACES).

Por tanto, de un régimen de autoregulacion del sistema de educacion superior
bajo la direccion del CONESUP, se pasa a un sistema de coordinacion entre los

organismos rectores del sistema de educacion superior y la Funcién Ejecutiva, la misma

%2 René Ramirez, coordinador, Transformar la Universidad para Transformar la Sociedad, (Quito,
SENPLADES, 2010), 143.

% Decreto Ejecutivo 517 expedido por el Presidente Rafael Correa Delgado, publicado en el Registro
Oficial N.° 309 de 27 de octubre de 2010.
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gue se ha caracterizado por la influencia gubernamental en estas instancias, tal es asi,
que el representante del Consejo de Educacién Superior (CES), ha sido desde hace seis

afos un Secretario de Estado.

Por otra parte, la implementacion de politicas publicas en materia de educacion
superior ha pretendido incorporar una serie de parametros de evaluacion a los centros de
educacion superior, a fin de promover altos niveles de excelencia y calidad de estas
instituciones. Es asi, que el Consejo Nacional de Evaluacion y Acreditacion de la

Educacién Superior del Ecuador (CONEA), en su informe de 2009 establece que:

[...] la evaluacion del desempefio institucional de las universidades y escuelas
politécnicas, permitio identificar un grupo de 26 instituciones (categoria E) cuyo nivel
de desempefio se ubica muy por debajo de la media nacional y separadas por una
considerable brecha del desempefio de un conjunto de universidades, cuyos niveles, sin
que signifique que han alcanzado estdndares internacionales de excelencia, han servido
como referentes para la evaluacion. [...].Para los fines de las conclusiones aqui
presentadas, el punto relevante consiste en la constatacion de que la busqueda de la
eficiencia y excelencia mediante los mecanismos de mercado ha traido graves
consecuencias para la calidad de la educacién superior y ha desvirtuado su papel social
como un bien pablico®.

Sin embargo, estos procedimientos regulatorios han resultado ser en ocasiones
inadecuados o ajenos a nuestra realidad. Al respecto, sobre este tema, Arturo

Villavicencio manifiesta que:

La evaluacidn y acreditacion necesariamente desembocan en la fijacion de criterios
de funcionamiento, en procesos de estandarizacién de las condiciones y hasta de conte-
nidos de la educacion superior. Estos procesos, implican un riesgo serio de limitar la
autonomia universitaria. La estandarizacion, siempre por definicién, reduce la libertad
de los actores en cualquier ambito social. En el caso de la educacion superior conlleva
riesgos implicitos de anular las fuerzas impulsoras de la innovacion o las
diferenciaciones pedagdgicas. Como equilibrar la necesidad de regulacion sin afectar la
autonomia universitaria, es uno de los serios desafios que deben enfrentar los procesos
de evaluacion, acreditacion y aseguramiento de la calidad®.

¥Informe Consejo Nacional de Evaluacién y Acreditacion de la Educacién Superior del Ecuador
(CONEA) del afio 2009, presentado de conformidad con el Mandato Constituyente Nro. 14. Tomado de
file://IC:/Users/USER/Desktop/INFORME%20CONEA%202009.pdf.

% Arturo Villavicencio, “Evaluaciéon y Acreditacién en Tiempos de Cambio: La Politica Publica
Universitaria en Cuestionamiento™, (Quito: IAEN, 2012), 30.
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En este sentido, podemos mencionar que en el Ecuador en veinte afios hemos
transitado de una laxa autoregulacién del sistema de educacién superior, donde los
rectores de los centros de educacion eran juez y parte en el destino universitario, hasta
llegar a un rigido sistema deregulacion y control de las universidades, que estaria

poniendo en riesgo la autonomia universitaria.

Otro de los aspectos propuestos por las entidades que rigen el sistema de
educacion superior, es el concerniente al mejoramiento de la calidad de los docentes
universitarios, para lo cual, se ha emprendido un ambicioso proyecto de recambio
generacional con la formacién de profesionales de cuarto nivel; es decir, investigadores
y docentes con altos perfiles académicos que generen y desarrollen investigacion

cientifica en las universidades y escuelas politécnicas del pais.

Ademas, la creacion de nuevas universidades pablicas especializadas como la
Universidad Nacional de Educacion, la Universidad Regional Amazoénica, la
Universidad de las Artes y la Universidad de investigacion de tecnologia experimental
denominada Yachay, dan cuenta del interés del gobierno actual de crear nuevos
modelos academicos de prestigio internacional, a través de la produccion cientifica y la

generacion de nuevas areas técnicas que no estaban desarrolladas en nuestro pais.

Sin embargo, pese al tiempo transcurrido desde la aprobacion de la nueva ley y a
los ingentes recursos con los que han contado estas iniciativas gubernamentales, no han
sido suficientes para establecer el tan anhelado cambio del modelo de educacidn
superior, ni tampoco se avizoran a corto plazo laconcrecion de estas propuestas. Arturo

Villavicencio, sobre el sistema universitario agrega que:

Hasta el presente, y a pesar de los plazos fijados en la Ley, el sistema no cuenta
aun con un cuerpo normativo para su funcionamiento. Reglamentos de caracter
transitorio (Reglamento para la Tipologia de Universidades) y proyectos de reglamento
gue no terminan de superar su etapa de borradores (Reglamento de Carrera y Escalafon
de Profesor e Investigador) con propuestas confusas y peligrosas, en lugar de aclarar el
panorama universitario, han contribuido a aumentar el desconcierto y la incertidumbre.

A esto se suma el proyecto, nuevamente sin definiciones y objetivos claros, de la

creacion de un polo cientifico — tecnoldgico en Ibarra; propuesta que estaria marcando
un modelo de universidad en el que las misiones de la ensefianza e investigacion de la
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universidad humanista estarian supeditadas a una tercera mision: la universidad ins-
trumental, productivista y de corte empresarial, funcional al mercado, al Plan Nacional
de Desarrollo y al Buen Vivir™.

Dentro de este contexto, las entidades rectoras y reguladoras del sistema de
educacion superior, han expedido normativas relacionadas con aspectos como,la
nivelacion y admision para el ingreso a las instituciones de educacion superior, el de
régimen académico, el otorgamiento de becas, la generacion de un sistema de
investigacion cientifica, entre otros aspectos, los cuales si bien a través de la normativa

expedida se ha organizado la educacion superior en el pais.

A continuacion enumeramos ciertos reglamentos que han sido dictados durante
el periodo en estudio, como son: Reglamento General a la Ley Organica de Educacion
Superior (dictado por el Presidente de la Republica); el Reglamento de Régimen
Académico, de Carrera y Escalafén del Profesor de Educacion Superior, de Carreras en
Linea, a Distancia y Semipresenciales, de Creacion, Intervencion y Suspension de
Universidades, de Sanciones Aplicables a Instituciones de Educacion Superior, entre
otros (dictados por el Consejo de Educacion Superior); el Reglamento de Evaluacion,
Categorizacion de Carreras de Educacion Superior, de Procesos de Autoevaluacion de
Programas de Educacion Superior (dictados por el Consejo de Evaluacion, Acreditacion

y Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior).

Por su parte, la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion (SENESCYT), también ha expedido una considerable cantidad de
reglamentos como el de Financiamiento de Becas y Ayudas Econémicas, del Sistema
Nacional de Nivelacion y Admisién, el de Reconocimiento de Titulos Expedidos en el
Exterior, el de Seleccion, Adjudicacion de Programas y Proyectos SENESCYT, el
Reglamento para el Programa de Becas Yachay, el de Transferencia de Fondos para

Proyectos de Investigacion Cientifica, entre otros.

De esta breve enumeracion se puede observar la extensa produccion

reglamentaria de los organismos que rigen el sistema de educacion

% Villavicencio, “Evaluacion y Acreditacion en Tiempos de Cambio: La Politica Pablica Universitaria
en Cuestionamiento, 5.
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superior,constituyéndose los reglamentos en instrumentos de aplicacién directa de las
politicas publicas en el ambito de la educacion superior, pues, si bien no son el Unico
mecanismo, representan uno de los mas importantes que permite viabilizar la

implementacion de los objetivos estatales en esta materia.

Es preciso concluir que, los organismos rectores del sistema de educacion
superior ejercen una potestad reglamentaria al expedir un sinnimero de reglamentos,
consignando para si, atribuciones que no estan contempladas en la Constitucion de la

Republica, pues las mismas han sido reservadas para el Presidente de la Republica.

3.1.1 Enfoque de impacto.

La facultad reglamentaria en materia de educacion superior en el Ecuador desde
la vigencia de la nueva Constitucién de la Republica, se materializa con la expedicion
del Reglamento General a la Ley Organica de Educacion Superior, el mismo que fue
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 526 de 02 de septiembre de 2011,
norma a través de la cual el Presidente de la Replblica en base a sus competencias
constitucionales ejecuta la aplicacion de la ley.

Ademas, tal como se manifesto en parrafos anteriores, el SENESCYT, el CES y
el CEAACES,han dictado una densa, compleja y dispersa normativa reglamentaria en el
paisen materia de educacion superior, sin que exista una base constitucional clara y
expresa de que estos organismos cuentan con atribuciones para ejercer la facultad
reglamentaria. A ello, se suma el vasto entramado legal, al cual estan sujetas las

instituciones de educacion superior. Asi lo reafirma Carlos Arcos al indicar que:

Cualquier autoridad de una universidad publica ecuatoriana, sus rectores,
vicerrectores, autoridades académicas y el «organo colegiado académico superior» que
antafio llevaba el buen nombre de Consejo Académico, deben enfrentar en sus
decisiones el caracter heterbnomo de sus instituciones y responder a las exigencias del
complejo sistema juridico que las regula. La misma LOES es fuente de autonomia y de
heteronomia. No es la Unica. En los asuntos del personal administrativo debera vérselas
con la LOSEP; en tanto que los presupuestarios, con el Cddigo de Planificaciéon y
Finanzas, y, en la rendicion de cuentas, con todo el complejo aparato normativo de la
Contraloria General del Estado y la Ley Orgénica de Acceso de Transparencia y Acceso
a la Informacidén. Son por lo menos cinco cuerpos normativos, uno mas complejo que
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otro, en algunos casos con disposiciones contradictorios y todos regulando uno u otro
aspecto de la vida institucional. Todos ademas incluyen potenciales sanciones a sus
autoridades®.

Y es precisamente, a través de estos organismos rectores del sistema de
educacion superior, que se establece la coordinacion con la Funcién Ejecutiva para
viabilizar y concretar la aplicacion de las politicas publicas en el ambito de la educacién
superior. De este modo, se han configurado los lineamientos estratégicos
gubernamentales que permiten ejecutar los cambios estructurales en esta materia;
siendo, la via reglamentaria el mecanismo utilizado por las entidades reguladoras del

sistema para plasmar el cumplimiento de estos objetivos.

Sin embargo, la instauracién de una politica publica en educacion superior
enfrenta muchas dificultades; una de ellas, es el grado de aceptacion de los actores de
dicho sistema respecto a la normativa que expiden los organismos oficiales; pues,
muchas veces la actitud discrecional y unilateral de la autoridad para imponer las
resoluciones y reglamentaciones, sin que pueda existir un minimo consenso de

participacion en las decisiones, dificulta la aplicacion de dicha normativa.

En este mismo sentido, otro aspecto a ser considerado como dificultad es la
arbitrariedad demostrada por ciertas autoridades publicas en la produccion normativa;
situacion que ha sido reclamada de manera reiterada y permanentemente cuestionada

por las autoridades y comunidad universitaria.

Todo este entorno conlleva un conflicto soterrado entre el gobierno y las
instituciones de educacion superior, producto de la imposicion oficial de un modelo de
educacion superior ajeno a nuestra realidad; pues, a traves de una imposicion acelerada
de procesos educativos y el establecimiento de estandares internacionales de evaluacion
a docentes y a universidades, se esta menoscabando garantias y derechos
constitucionales. En este contexto, es evidente que el modelo de educacidn superior se
encuentra alejado de la realidad ecuatoriana y no recoge las particularidades propias de

un Estado como el nuestro.

Carlos Arcos. Tomado de https:/lalineadefuego.info/2012/09/10/no-es-jardin-de-infantes-carlos-arcos-
cabrera/.
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3.1.2 Regulaciones estatales.

De la experiencia en el ejercicio de la administracion publica, se puede observar
que la produccién normativa de los reglamentos ha sido extensa y desorganizada en la
Funcion Ejecutiva, siendo los Ministerios y Secretarias de Estado las instituciones que
mayor cantidad de reglamentos expiden en nuestro pais; lo cual confluye hacia la
consolidacién de un sistema normativo abultado, difuso y muchas veces innecesario
para el entendimiento de los administrados, considerando ademas que en stricto sensu la
facultad reglamentaria es una atribucidn constitucionalmente exclusiva del Presidente

de la Republica.

Entre los aspectos esenciales que la Administracion Pablica estd obligada a
cumplir, se encuentra la difusién de las normas que de ella emanan; sin embargo, es
preciso mencionar, que en muchas oportunidades son las mismas carteras de Estado las
que impiden la aplicacion del principio de publicidad, al no garantizar una adecuada

informacion y difusion de los reglamentos que se expiden a la colectividad.

A fin de demostrar lo citado en el parrafo anterior, tomamos como ejemplo dos
casos de Acuerdos Ministeriales expedidos por organismos que forman parte de la
Funcion Ejecutiva, los cuales no han sido publicados en el Registro Oficial, uno de
ellos, es el Acuerdo N.° 00002599 emitido por el Ministerio de Salud Publica en fecha
17 de diciembre de 2012, en el cual se expide el Reglamento de Aplicacién para el
Proceso de Incorporacion de las Unidades de Atencion Prehospitalario de Transporte y
Soporte Vial, al Servicio Integrado de Seguridad ECU-911, en situaciones de
Emergencia de Salud; vy, el otro hace referencia al Reglamento para el Programa de
Becas para Fortalecimiento del Talento Humano en Salud, dictado por la Secretaria de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion SENESCYT, en fecha 14 de
octubre de 2013.

Segun lo expuesto, es necesario manifestar que las normas dictadas por

organismos que forman parte de la Funcion Ejecutiva, son de caracter general y las
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mismas deben ser conocidas y difundidas a nivel nacional, de conformidad con los
principios constitucionales y el ordenamiento juridico vigente en el pais. Asi, el articulo
82 de la Constitucion de la Republica dispone que: “El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”; también, el
articulo 215 del Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva

determina que:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5 del Cadigo Civil, el Registro Oficial
tiene como atribucién principal la de publicar: (...) b) Los actos normativos expedido
por los drganos y entidades de las funciones Legislativa, Ejecutiva o Judicial, el
Tribunal Supremo Electoral, incluyendo los respectivos reglamentos organicos -
funcionales o aguellos que sin tener la calidad reglamentaria deben ser conocidos por la
nacion entera en virtud de su importancia politica o por mandato expreso de una ley.

De tal manera, es responsabilidad inexcusable de las autoridades de la Funcion
Ejecutiva establecer mecanismos adecuados respecto a los procedimientos y protocolos
para la expedicion efectiva de la normatividad emanada desde esta Funcion, con el
objeto de que sea publicitada y difundida en el territorio ecuatoriano; pues, las normas
deben ser conocidas por todas las personas Yy garantizar que sus derechos
constitucionales sean respetados; sin embargo, la actitud discrecional por parte de
ciertos funcionarios, ha desembocado en la actuacion arbitraria de la administracion

publica y en la consecuente vulneracion de las garantias constitucionales.

El tratadista mexicano Miguel Alejandro Lopez Olvera, respecto a la publicacion
de las normas considera de vital importancia que las mismas sean conocidas y

difundidas, en este sentido manifiesta que:

Los reglamentos, como sabemos, para que surtan sus efectos, tienen que ser dados
a conocer a quienes deben cumplirlos; no basta con que el presidente los firme, sino que
es necesario que sean conocidos por todas la personas. La publicacién del reglamento
consiste en un acto que supone la insercion en un medio material de difusion,
normalmente oficial, de la norma juridica®.

La fuerza coercitiva de las disposiciones legales o de cualquier otra norma

juridica de caracter general lleva intrinseca la expresion de 6rdenes o mandatos que

% Lépez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, 153.
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deben ser acatados por las personas y la sociedad en general; significa también, que en
el caso de que tales disposiciones no sean obedecidas, estas pueden ser aplicadas por

medio de la fuerza publica, a fin de que sean de obligatorio cumplimiento.

Por lo tanto, es necesario establecer mecanismos y protocolos que permitan
ordenar un sistema de expedicion reglamentario que ordene el caos normativo en el que
se desenvuelve la Funcion Ejecutiva y que permita que la administracion ejerza

plenamente su tarea regulatoria y de control.

3.2.Problemas sobre la aplicacion reglamentaria en la politica publica de

educacion superior

La facultad que tiene el estado para ejercer el control y regulacién del sistema de
educacion superior, otorga ciertas prerrogativas relacionadas con los procesos de
acreditacion, evaluacion y demas aspectos inherentes al mejoramiento de la calidad de
la educacion. En este contexto, la expedicion de reglamentos constituye un mecanismo

de aplicacion de politicas publicas como anteriormente lo habiamos sefialado.

Existen varios problemas que devienen de la aplicacion reglamentaria en este
ambito, como por ejemplo, la desproporcion de sanciones a través de los reglamentos
que emite el CES, la contradiccion entre reglamento y el mandato legal, la aprobacién

de los sectores que van a ser regulados a través de este tipo de normas.

En el contexto de la justicia constitucional también observamos que, se han
planteado acciones de inconstitucionalidad como la presentada por el Rector de la
Universidad Nacional de Loja en contra de normas reglamentarias, especificamente, en

contra de varios de los articulos del Reglamento de Sanciones dictado por el CES.
Por su parte, no es posible creer que la universidad ecuatoriana esté

desarticulada de la empresa privada, pues la investigacion cientifica debe estar

vinculada al proceso productivo que a la postre debe generar la necesaria innovacién
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tecnoldgica. Y, es precisamente ese desentendimiento entre el gobierno y la empresa
privada una de las causas que ha impedido el desarrollo de la tecnologia en nuestro pais.

Este salto cualitativo en la calidad de la educacion superior que se evalGa con
parametros internacionales pretende figurativamente poner a correr en una maraton a un
nifio que empieza recién a caminar. Una apuesta a largo plazo para crear condiciones de
excelencia en la educacion superior estd en contradiccion con la actitud cortoplacista del
gobierno de turno y de sus acolitos que creen que este sistema cambiara ingenuamente
en este periodo presidencial; dejando de lado la concertacion de los sectores

involucrados y poniendo en riesgo la inversion realizada en este sector.

Precisamente la legislacion y las disposiciones reglamentarias sobre desarrollo
tecnoldgico no estad en la agenda oficial ni tampoco constituye una prioridad de la
entidad rectora, lo cual demuestra el poco interés y el alto grado de confrontacién
existente entre el gobierno y la empresa privada, situacion que agudiza aun mas el

escaso desarrollo en materia tecnolégica en el Ecuador.

Otro aspecto que se evidencia son las incongruentes normas expedidas que
hacen relacion a los procesos de acreditacion de universidades ecuatorianas en base a
parametros internacionales, que no considera la situacion de las universidades
recientemente creadas, 1o que provoca una evaluacion parcializada y por demas injusta;
asi tenemos, el caso de la Universidad Politécnica Estatal del Carchi que pese a su alta

inversion realizada, su evaluacion le condujo a ser considerada en la categoria E®.

Es conveniente abordar el estudio de la interpretacion extensiva de la ley en
ciertos reglamentos, asi como de aspectos que no constando en las normas legales son
abordados de manera arbitraria y antojadiza a través de reglamentos, como por ejemplo,
la cuota de becas en la educacion superior privada o de la normativa de los docentes

titulares, entre otros aspectos.

% Javier Teran, funcionario de la Universidad Auténoma Regional de los Andes — UNIANDES,
entrevistado por Lenin Melo Naranjo, Quito, 10 de marzo de 2016.
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3.2.1 Sobre los drganos emisores de reglamentos en el sistema de

educacion superior.

Segun hemos manifestado a lo largo de la presente investigacion, el Presidente
de la Republica es la autoridad que conforme a disposiciones constitucionales, cuenta
con la facultad para expedir reglamentos para la ejecucion de las leyes. En este sentido,
dicho funcionario seria el Unico con capacidad para emitir estas normas de caracter

general, excluyendo a cualquier otro de esta facultad.

Sin embargo, como ya se ha expuesto anteriormente, los Ministerios y
Secretarias de Estado dictan de manera recurrente reglamentos como una atribucion
normal y corriente, producto de la costumbre de la administracion publica, pese a existir
precedentes tanto constitucionales como de casacion, que como vemos no son tomados

en cuenta.

La doctrina administrativista ecuatoriana no ha desarrollado criterios referentes a
las clases de reglamentos que existen en nuestro pais, pues, no se especifica de manera
clara la tipologia reglamentaria, generando desconfianza respecto a la aplicacion de
cierto tipo de normas, por ejemplo, la reglamentacién delegada que en nuestro caso no

se encuentra desarrollado en la Constitucion de la Republica.

Ante esta falta de certeza, debemos entender que tanto el CES, el CEAACES y
la SENESCYT, gozarian de una facultad de reglamentacion delegada otorgada por el
legislador hacia estos organismos; sin embargo, esta potestad no se encuentra
claramente determinada tampoco en la legislacion, lo cual, implica un riego por parte de

quienes emiten estas normas.

Tal como se sefialé al inicio de la presente investigacion, el Consejo de
Educacion Superior ha expedido 21 reglamentos a partir de la aprobacion de la Ley
Orgénica de Educacion Superior, es decir, desde el 12 de octubre de 2010. Desde esa
fecha, se ha ido consolidando la estructura normativa del CES y estableciendo las

condiciones que regulan el sistema de educacion superior
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En este contexto, las instituciones de educacion superior han sido expuestas a
una permanente evaluacion bajo parametros que no responden a una realidad nacional,
asi también, el contar con un cuerpo docente con formacién del mas alto nivel no cubre
las exigencias que los organismos de control y regulacion exigen, pues este tipo de
formacion es un proceso a mediano plazo, que demanda el suficiente tiempo y los

recursos necesarios para tal cumplimiento.

Otro de los curiosos aspectos que se encuentra en la investigacion realizada es la
expedicion de una reglamentacion sobre sanciones para instituciones de educacion
superior; es decir, se dedica una normativa exclusiva para ejercer en contra de las
universidades y escuelas politécnicas el poder sancionatorio y coercitivo para estos
establecimientos, lo cual da una imagen inquisitiva de un sistema en construccion que
no motiva sino que resulta ser punitiva y condenatoria. Frente a este aspecto, tal como
se mencionod anteriormente el Reglamento de Sanciones se encuentra en la actualidad,
sujeta a un andlisis sobre una posible inconstitucionalidad por parte de la Corte

Constitucional.

La permanente reforma de las disposiciones normativas genera incertidumbre en
los administrados, pues la temporalidad de dichas disposiciones genera inestabilidad e
inseguridad juridica en la aplicacion normativa; como ejemplo de lo aseverado debemos
indicar que el Reglamento de Régimen Académico desde su expedicion ha revisado por

tres ocasiones.

Finalmente, hemos podido observar también que varias universidades a nivel
nacional han tenido dificultades en sus procesos eleccionarios por cuanto la legislacion
y normas educativas han resultado extensas y complejas, lo cual ha complicado el
gjercicio democréatico en estas instituciones; pues, los reglamentos sobre procesos
eleccionarios han generado una confusion y caos en las universidades y escuelas

politécnicas en este tema.
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3.2.2 Sobre los procedimientos reglamentarios.

Debemos indicar que en nuestro pais, no existen consistentes estudios que hayan
desarrollado el procedimiento parlamentario; peor adn, el procedimiento reglamentario,
por lo que es preciso generar una profundizacion de investigaciones que tengan que ver
con estos temas. De alli, que anteriormente comentamos los limitados estudios
existentes en materia del derecho administrativo y mas concretamente sobre la facultad

reglamentaria.

Desde un punto de vista procesal administrativo es necesario establecer
metodologias que permitan construir la elaboracion de contenidos y seguir los pasos
previos a la expedicion de los reglamentos. En este sentido Miguel Lépez nos indica

que:

Para empezar a trabajar en el texto de un reglamento o de una norma general de
caracter administrativo es preciso determinar la materia que esta Ultima regulara.
Primero se tendrd que describir el tema principal en forma concisa, clara y genérica.
Después y a partir de la definicion del nombre del reglamento o de la norma general de
caracter administrativo se puede estructurar con nitidez el contenido y organizar la
disposicidn en las materias o temas que abarcara la norma.Todos los reglamentos o las
normas generales de caracter administrativo deben, en primer lugar, redactarse
respetando los limites que impone el sistema juridico, pero ademas, tratandose de
reglamentos, su contenido estara sujeto a la delimitacion de ciertos rubros, dentro de los

cuales habran de formularse los articulos que integraran la norma juridica'®.

En el contexto de la educacion superior debemos manifestar que los organismos
rectores del sistema de educacion superior han incurrido en ciertas arbitrariedades al
momento de expedir los reglamentos; asi, lo verificaremos mas adelante cuando se
estudie el caso del Reglamento para el Programa de Becas "Vamos Yachay", expedido
por la Secretaria de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion,que

extralimita su ambito y objeto de aplicacion respecto a esta normativa reglamentaria.

109 ¢pez, Tratado de la Facultad Reglamentaria, 173.
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Por tanto, es importante mantener un orden sistematico en el momento de
elaboracion de un reglamento, pues el mismo ERJAFE entrega ciertas pautas para la
expedicion de normas, que si bien son elementales, es necesario ir generando nuevas

metodologias para la expedicion de los reglamentos en el Ecuador.

3.2.3 Sobre la participacion ciudadana y debate en la elaboracion de los

reglamentos en materia de educacion superior.

La entrada en vigencia de una Ley de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion en nuestro pais, generd grandes expectativas respecto a la solucién de
varios problemas que se han acumulado durante las ultimas décadas en la educacion
superior ecuatoriana, los mismas que de cierto modo han sido atendidas por parte del
gobierno, como por ejemplo, la deteriorada calidad de la educacién de muchas
universidades a nivel nacional, el nivel de preparacion de docentes o la politizacién de

muchas de estas instituciones, entre otros.

Sin embargo, pese a los esfuerzos desplegados por el gobierno nacional como las
fuertes medidas encaminadas al cierre de varios centros de educacion superior, no se ha
podido establecer politicas a mediano y largo plazo; asi, los funcionarios
gubernamentales han pretendido solucionar problemas acumulados durante décadas con
la imposicion de medidas reglamentarias, que como se ha manifestado responden a otro

tipo de realidades.

Uno de los aportes de esta investigacion radica en la propuesta de una
construccion social del modelo de educacion superior en base a un amplio debate, a fin
de que exista un sentido de apropiacion y pertenencia colectiva de los sectores
involucrados. Pero, en la actualidad no se ha podido establecer dicha concertacion
social, pues, no ha sido propuesta por el gobierno ni tampoco generada por otros
sectores como el productivo; manteniendo de este modo las tensiones politicas entre

sectores por encima del interés del mejoramiento del educacion.
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Sin duda alguna, el presente trabajo nos demuestra la existencia de problemas en
la implementacion de disposiciones reglamentarias en todo el sistema de educacion
superior; pues, al exigir que los procesos de excelencia académica sean acelerados y
urgentes lo unico que han provocado es el deterioro de la calidad de la educacién y la

afectacion de confianza de los involucrados en este sistema.

3.2.4 Impacto de los reglamentos en el sistema de educacion superior.

La implementacion de un reglamento en materia de educacion superior genera
un gran impacto y trascendencia a nivel de todo el sistema de educacidn superior, en
primer lugar, responde a un ambito de caracter nacional por cuanto la cobertura
normativa se da respecto a todas las instituciones de educacion superior del pais. En este
mismo sentido, la poblacion a la cual va dirigida es a toda la comunidad universitaria;
es decir, autoridades, docentes, estudiantes y trabajadores de las instituciones de

educacion superior, que constituye un importante universo de accion.

Por tanto, consideramos que toda reglamentacién que dicten los organismos
rectores o reguladores del sistema de educacion superior no debe ser aprobada de
espaldas a la universidad ecuatoriana, sino que la misma debe ganar legitimidad a través
del debate de los grandes temas que involucren a los principales actores que enfrenten el

dia a dia de la aplicacion de la norma reglamentaria.

La creciente desconfianza de las instituciones de educacién superior va
generando una pérdida de credibilidad en el liderazgo del ente rector y sobretodo en la
eficacia de la aplicacion de la norma, sumado a la actitud coercitiva de los organismos
de control que no permiten la convivencia arménica de los actores del sistema. De alli
que, segun Arturo Villavicencio, “El sistema de educacién superior atraviesa por una
peligros etapa en la que las decisiones estarian siendo tomadas por autoridades legitimas

actuando ilegitimamente (porque exceden sus atribuciones institucionales) o
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indirectamente, por autoridades ilegitimas y/o poderes facticos (asesores, consultores o

circulos de confianza cercanos a los centros de poder)*®.

Por tanto, no es suficiente que la aplicacion de un reglamento cumpla con las
formalidades de rigor, pues no podemos perder de vista un elemento sustancial de una
norma: la legitimidad, expresada como una aceptacién colectiva producto de un

ejercicio democratico que la vuelva efectiva y perdurable en el tiempo.

3.25 EI rol de la Secretaria Nacional de la Administracion Publica en
torno a la facultad reglamentaria.

La expedicion de reglamentos por parte de la Funcion Ejecutiva como habiamos
manifestado anteriormente ha resultado extensa y cadtica, pues, la facultad para dictar
este tipo de normativa ha sido asumida arbitrariamente por una serie de entidades de la
administracion publica; asi, podemos observar que diariamente Ministerios, Secretarias,
Agencias, Servicios Nacionales y otras entidades especialmente de la Funcién Ejecutiva
dictan reglamentos con la mayor ligereza, sin precautelar el ordenamiento juridico y la

aplicacion efectiva de los principios constitucionales.

Cabe precisar que las instituciones que forman parte de la Funcién Ejecutiva no
estan sujetas a un control previo para la expedicion de normas reglamentarias, sin
embargo, es conveniente considerar que este rol deberia ser asumido por la Secretaria
Nacional de la Administracion Publica, entidad que segun el articulo 13 del Estatuto de
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva es la encargada de “establecer
las politicas, metodologias de gestiébn e innovacion institucional y herramientas
necesarias para el mejoramiento de la eficiencia, calidad y transparencia de la gestion en
las entidades y organismos de la Funcién Ejecutiva”.

Es asi, que en nuestro pais no existe un procedimiento ni una metodologia para
la elaboracion de normas reglamentarias, de alli que resulta urgente mejorar la calidad y

mecanismos de expedicion de estas normas, que entre otros aspectos deberia considerar

191 villavicencio, “Evaluacion y Acreditacion en Tiempos de Cambio: La Politica Pablica Universitaria
en Cuestionamiento, 33.
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la sustanciacion de anteproyectos o propuestas normativas, los dictamenes de areas
especializadas, los informes de expertos, los procesos de socializacion y participacion
de la comunidad que tenga relacion con la norma a expedirse. Todo ello, con el fin de
generar eficiencia administrativa y un adecuado procedimiento reglamentario en la

administracion publica ecuatoriana.

Adicionalmente, la Secretaria Nacional de la Administracion Publica y la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica deberian tomar en cuenta los
precedentes jurisprudenciales que se han dictado en nuestro pais; que, si bien varios de
ellos son anteriores a la actual Constitucion de la Republica, delimitan una linea de
comportamiento jurisprudencial tanto del Tribunal de Garantias Constitucionales y de la

Corte Suprema de Justicia.

En este sentido, es conveniente referirnos a la sentencia que a su momento dictd
el Tribunal de Garantias Constitucionales, el cual aceptd la demanda de
inconstitucionalidad de parte del articulo 39 de la Ley de Federacion Médica
Ecuatoriana, que facultaba al Ministro de Salud expedir el Reglamento Unico de
Concurso para la Provision de Cargos Médicos. Dicha sentencia fue ratificada por la
Sala de lo Constitucional, que confirmé lo resuelto por el organismo constitucional;
pues, la parte correspondiente de la norma legal ya citada atentaba contra la facultad

constitucional atribuida al Presidente de la Republica'® .

Asi tambien, la sentencia dictada por la Sala de lo Administrativo de la Corte
Suprema de Justica, casé la sentencia en la cual se declara con lugar el recurso de
casacion por erronea interpretacion del Art. 138 de la Ley Organica de Servicio
Exterior. En dicha sentencia se declara que el Acuerdo Ministerial expedido por el
Ministro de Relaciones Exteriores, por el cual reglamenta la norma legal antes citada, es
nula por incompetencia del mencionado Ministro, pues, unicamente al Presidente de la

Republica le corresponde dictar los Reglamentos para la aplicacion de las leyes'®.

192 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. Nro. 2. P4g.1. (Quito, 8 de noviembre de 1993).
193 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. Nro. 2. P4g.476. (Quito, 19 de abril de 1994).
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Las sentencias dictadas, la una en el ambito constitucional y la otra en el de
casacion ratifican que la facultad para la expedicion de reglamentos de aplicacion de
leyes, es una atribucion del Presidente de la Replblica. De alli, que se observa una
unidad en torno a la jurisprudencia que dicté a su momento el Tribunal de Garantias
Constitucionales; y, por otra parte la Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de

Justica hace ya varios afios atrés.

Por otra parte, es preciso citar que el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion
de la Republica establece entre las atribuciones de la Corte Constitucional la de conocer
y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos y administrativos de caracter general emitidos por 6rganos y
autoridades del Estado. Es decir, que en la actualidad también se cuenta con
instrumentos constitucionales, que resultan ser medidas de proteccion y garantia frente a
posibles abusos o excesos que puedan cometer las autoridades o funcionarios en el

ejercicio de sus facultades.

En conclusion, podemos indicar que a la Secretaria Nacional de la
Administracion Publica le corresponde establecer los mecanismos adecuados y
pertinentes para solventar la expedicion de reglamentos en la Funcidén Ejecutiva,
guardando los limites que la norma constitucional establece respecto a este tema; asi
también, precautelando que se respete la jurisprudencia dictada por los tribunales de

justicia de nuestro pais.

3.3 Analisis de casos de estudio en el ambito de la educacion superior en el

Ecuador.

Segln tratamos anteriormente, a través de la expedicion de reglamentos en
materia de educacion superior, se establece concretamente la aplicacion de las politicas
publicas en este sector; si bien, las disposiciones legales crean el ambito general de
vigencia de la norma son las disposiciones reglamentarias las que viabilizan y ejecutan
la ley. De tal manera que, la autoridad publica al desarrollar una norma legal a través de

un reglamento, esta siempre tentada y expuesta a corregir los vacios que se generan en
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los procesos de aprobacién de la ley; o inclusive, incorporar contenidos contrarios a la

ley.

Asi también, en el transcurso de la investigacion hemos podido observar casos
en los cuales el reglamento trata de corregir aspectos no contemplados en la ley, lo cual
provoca una desviacion del poder de la autoridad que lo emite; debiendo considerarse
que al funcionario publico le estd negado de acuerdo a disposiciones constitucionales

contravenir o alterar el espiritu de la ley.

Reafirmando lo expuesto, Carlos Arcos al referirse al Reglamento de Carrera y
Escalafon de Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, preparado por

el CES, menciona que:

No puede dejar de mencionarse la explicita retroactividad del reglamento —
instructivo. Quienes iniciaron su carrera académica bajo la anterior LOES, no pueden
bajo ningun concepto ver vulnerados los derechos que adquirieron en su condicion de
profesores de la universidad ecuatoriana y no se puede “reclasificar” a profesores
titulares que se vincularon e hicieron su carrera académica en términos de la anterior
ley, a otra condicién académica y salarial. [...] Ningun reglamento puede ser
retroactivo, pues viola la Constitucion y la Ley. Se debe establecer una norma expresa
que establezca un periodo de transicion mediante la cual esos profesores puedan
culminar su vida académica en concordancia con la situacion que adquirieron en
cumplimiento de la anterior LOES'®,

En este mismo sentido, la Ley Organica de Educacion Superior en el articulo 36
dispone que: “Las instituciones de educacion superior de caracter publico y particular
asignaran obligatoriamente en sus presupuestos, por lo menos, el seis por ciento (6%) a
publicaciones indexadas, becas de posgrado para sus profesores o profesoras e
investigaciones en el marco del régimen de desarrollo nacional”; sin embargo, el
Reglamento General a la Ley Organica de Educacion Superior en el articulo dispone
que: “Para garantizar el derecho de los profesores e investigadores de acceder a la
formacion y capacitacion, las instituciones de educacion superior estableceran en sus

presupuestos anuales al menos el uno por ciento (1%), para el cumplimiento de este

104 Carlos Arcos. Tomado de https:/lalineadefuego.info/2012/09/10/no-es-jardin-de-infantes-carlos-arcos-
cabrera/.
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fin”; es decir, que se aumenta mediante via reglamentaria el 1% adicional al establecido
en la ley para estos rubros, lo cual constituye un ejemplo de la utilizacion arbitraria de la

expedicion de los reglamentos en la Funcidn Ejecutiva en nuestro pais.

Otro de los casos sometidos a estudio, es respecto a un reglamento expedido por
la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (SENESCYT),
mediante Acuerdo Ministerial N°. 152 publicado en el Registro Oficial N°. 172 de 29
de enero de 2014 y que actualmente se encuentra en vigencia. Esta normativa se
denomina Reglamento para el Programa de Becas "Vamos Yachay", de la Secretaria de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacidn, que en el objetivo del Programa,

determina lo siguiente:

[...] El programa de becas "VAMOS YACHAY" de la Secretaria de Educacion

Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacién y la Empresa Publica "YACHAY E.P.", tienen por
objetivo financiar la capacitacion intensiva en idioma inglés, orientado a la prestacion
de servicios turisticos y de soporte, que se realizara en el extranjero; dirigido a las
personas que residen en el area de influencia del proyecto "Ciudad del Conocimiento
YACHAY", a fin de posibilitar una mejor articulacion entre la ciudadania colindante y
los procesos de implementacion de servicios generales que se llevaran a cabo en la
zona.

Desde esta perspectiva la SENESCYT expide un reglamento, al cual es
necesario hacer ciertas aclaraciones de forma y de fondo. Respecto a las de forma se
puede apreciar que dentro de los fundamentos de motivacion del Programa de Becas
Vamos Yachay se hace constar una certificacion presupuestaria, lo cual constituye un
desacierto porque este instrumento juridico es de caracter reglamentario y de ninguna
manera tiene que ver con un contrato o convenio en donde generalmente se demuestra

que el Proyecto cuenta con los recursos para su ejecucion.

Por otra parte, en un uno de los considerandos se hace mencién al informe
técnico emitido por la Empresa Publica YACHAY - EP, en el cual se concluye que
“(...) es necesaria la ‘implementacion del Programa Vamos YACHAY - de
Fortalecimiento de Capacidades Locales en Habilidades Linguisticas y Emprendimiento
para Negocios’ para lograr el desarrollo integral del territorio comprendido por la

Ciudad del Conocimiento Yachay y su area de influencia directa generando, en tal
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sentido, igualdad de oportunidades para todas y todos los habitantes de dicha zona”. Asi

también, se manifiesta que:

“[...] la educacién de alto nivel, es uno de los pilares fundamentales por el cual se
encamina la posibilidad de alcanzar otro modelo de desarrollo, especialmente disefiado
para afrontar las dificultades de un mundo que atraviesa grandes crisis y que tiene
escasas posibilidades para crear condiciones favorables de vida, en especial para las
poblaciones menos instruidas y capacitadas y que, en tal sentido esta Secretaria de
Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion y la Empresa Publica
"YACHAY E.P." han visto necesario estructurar un programa de becas de capacitacion
del idioma inglés para la ciudadania que habita en areas colindantes al lugar donde se va
a ubicar el proyecto "Ciudad del Conocimiento YACHAY™.

De la revision integral de este Reglamento se pueden agregar otros aspectos de
forma que se deberian corregir, sin embargo, la observacion de fondo que se aprecia es
que la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién
(SENESCYT) no puede expedir normas que no se encuentren dentro de su ambito de
competencia. En este sentido, es pertinente mencionar que de conformidad con el
articulo 182 de la Ley Organica de Educacién Superior: “La Secretaria Nacional de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, es el 6rgano que tiene por
objeto ejercer la rectoria de la politica publica de educacidén superior y coordinar
acciones entre la Funcion Ejecutiva y las instituciones del Sistema de Educacion
Superior”.

De lo dicho, se puede concluir que el reglamento en estudio tiene por objetivo
financiar la capacitacion intensiva en idioma inglés, respecto a la prestacion de servicios
turisticos y de soporte, que se realizard en el extranjero; dirigido a las personas que
residen en el area de influencia del proyecto Ciudad del Conocimiento YACHAY:; lo
cual constituye una intromision en el ambito de competencia de otras carteras de
Estado. En tal sentido, como hemos visto la Ley Organica de Educacion Superior
claramente determina la competencia de la Secretaria Nacional de Educacion Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacion y en este sentido, a través de las disposiciones de un

reglamento no se pueden alterar la normativa legal vigente.

Otro de los aspectos que se si bien resulta colateral al tema de fondo, es que la

condicion de Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e
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Innovacion esta claramente establecido en la Ley Organica de Educacién Superior y a
través del Decreto Ejecutivo No0.62 de fecha 05 de agosto de 2013, publicado en el
Registro Oficial 63 de 21 de agosto de 2013, se reforma el articulo 17.2 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, se cambia la denominacion
de Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién, por
Secretaria de Educacion Superior, Ciencia y Tecnologia, lo cual constituye una
aberracion juridica y una clara arbitrariedad de funcionarios publicos que reforman de

manera simulada la Ley a través de un Decreto Ejecutivo.

De lo expuesto, se evidencia que existe una desnaturalizaciéon de lo que
constituye respetar el ambito y competencia para la expedicion de reglamentos, lo cual
demuestra los excesos que pueden cometer los funcionarios publicos al momento de
emitir disposiciones normativas, en este caso reglamentarias; asi también, corresponde a
los funcionarios que brindan asesoramiento el resguardar la seguridad juridica del

ordenamiento publico ecuatoriano.
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CONCLUSIONES

De la investigacion realizada respecto a la facultad reglamentaria de la Funcion
Ejecutiva en la implementacion de politicas publicas de educacién superior en el
Ecuador, se plantean ciertas conclusiones que pueden ser consideradas como de caracter
general que involucran a todo el ambito de la Funcion Ejecutiva y otras mas especificas

orientadas a las politicas publicas de educacion superior.

En este sentido, se deberia tomar en cuenta que la facultad reglamentaria
establecida constitucionalmente en nuestro pais, esta asignada exclusivamente al
Presidente de la Republica en cuanto se refiere a la aplicacion de leyes. Esta facultad ha
sido consagrada en las constituciones ecuatorianas a lo largo de la historia e inclusive
consta en la vigente norma constitucional; asi también, existen sentencias de caracter
constitucional y de casacion en las que se reafirma que la atribucion de reglamentar
normas legales es una atribucion que Unicamente le corresponde al Presidente de la
Republica. Sin embargo, muchos de los Ministerios y Secretarias asumen esa atribucion
como propia o extensiva del Presidente hacia estas instancias administrativas; es decir,

una facultad delegada desde la autoridad superior hacia una de menor rango.

Por tanto, a la primera conclusion que podemos arribar es que las Secretarias y
Ministerios de Estado en nuestro pais no cumplen estrictamente lo dispuesto en el
articulo 147 numeral 13 de la Constitucion de la Republica, en la cual se sefiala que son
atribuciones y deberes del Presidente de la Republica el expedir los reglamentos

necesarios para la aplicacién de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas.

Ademas, la expedicion de reglamentos referentes a la aplicacion de leyes por
parte de las Secretarias y Ministerios, constituye una atribucion arbitraria de estos
organismos, por cuanto ponen en riesgo la seguridad juridica respecto a las
competencias para la emision de disposiciones reglamentarias que claramente estan
establecidas en la Constitucion de la Republica y que son exclusivas del Presidente de la
Republica; desbordando de este modo, las competencias contempladas en el articulo

154 respecto a que las ministras y ministros de Estado les corresponde ejercer la rectoria
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de las politicas publicas del area a su cargo y expedir los acuerdos y resoluciones

administrativas que requiera su gestion.

Se puede colegir también que de manera general en nuestro pais no existen
disefiados los procedimientos, metodologias o protocolos necesarios para la elaboracion
de reglamentos o disposiciones normativas para los Ministerios y Secretarias de Estado,
pues se parte de la voluntad discrecional de la autoridad publica para expedir este tipo
de normas, sin que exista algin modo regular y controlar la dispersion y el caos

normativo que se genera en la administracion publica.

Podemos mencionar otra conclusion que tiene que ver con la falta de
procedimientos adecuados para la expedicion de reglamentos y normas en la Funcion
Ejecutiva, lo cual evitaria la actitud discrecional que en muchas ocasiones desemboca
en arbitrariedades o abusos de poder de ciertos funcionarios publicos. Por tanto, es
necesario establecer ciertos métodos en la elaboracion, debate y socializacion de
disposiciones normativas, en las que ademas se incluya la participacion de los sectores

involucrados en la gestién normativa que se expida.

Otro de los aspectos que es necesario evidenciar es que no todos los reglamentos
que se originan en la Funcion Ejecutiva estan siendo publicados en el Registro Oficial,
como se ha demostrado en esta investigacion, lo cual también afecta directamente los
derechos y garantias constitucionales de las personas, pues la sociedad en general
necesita estar informada de las normas que se expiden y que rigen su convivencia. Estas
actuaciones de la administracion publica vulneran derechos como la tutela efectiva, el
debido proceso y la seguridad juridica, ademas del principio de publicidad de las
normas; pues, al no ser difundidas las disposiciones que van a ser aplicadas se estaria

dejando a los administrados en un estado de indefension al desconocer la norma.

Este tipo de mecanismos y regulaciones deberian ser implementados y
controlados por la Secretaria Nacional de la Administracion Publica, pues esta entidad
no cumple con su tarea de establecer las politicas, metodologias de gestion e innovacion

institucional y herramientas necesarias para el mejoramiento de la eficiencia, calidad y
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transparencia de la gestién en las entidades y organismos de la Funcion Ejecutiva,
respecto a la facultad reglamentaria.

Otro aspecto que como conclusion se aborda es el de la socializacion de los
proyectos de reglamentos que se presenten a la Funcion Ejecutiva, pues, en dicha
aprobacion se deberia contar con la participaciéon ciudadana y con los sectores que
tengan representatividad frente a los temas a ser reglamentados; ello contribuye a una
legitimidad de dicha norma frente a la sociedad. Sin embargo, existen disposiciones
normativas que se hacen de espaldas a los administrados lo que produce que tarde o
temprano pierda su legitimidad, creando asi, regulaciones distorsionadas o que no estan

ajustadas a nuestra realidad, generando normas pasajeras y efimeras.

Es preciso también, considerar que los proyectos de reglamentos que se
presenten deberian estar sustentados con la opinién de expertos o de cuerpos colegiados,
a fin de contar con elementos técnicos para la sustentacion de las normas
reglamentarias; es decir, que el efecto que pueda producir la aplicaciéon de una norma en
la sociedad deba estar fundamentada en el criterio de profesionales y personal
competente, de acuerdo con la complejidad y especialidad de la materia.

Respecto a la facultad reglamentaria de la Funcion Ejecutiva en el ambito de la
educacion superior en el Ecuador, debemos indicar que tanto la Secretaria de Educacion
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (SENESCYT), como el Consejo de
Educacién Superior (CES) y el Consejo de Evaluacion, Acreditacion y Aseguramiento
de la Calidad de la Educacion Superior (CEAACES), han sido organismos que desde su
creacion expiden una serie de reglamentos que van normando el ambito de la educacion

superior, varios de ellos desbordan su competencia constitucional.

Se evidencia también que existen reglamentos absolutamente arbitrarios como el
Reglamento para el Programa de Becas VVamos Yachay, el cual ha sido expedido por la
Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion (SENESCYT) y
que una vez analizado el ambito de competencia de este reglamento no tiene asidero por

cuanto los aspectos turisticos no son atribuciones del organismos que lo emite.
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