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Comentarios sobre la facultad normativa de
los gobiernos autonomos descentralizados

Juan Carlos Benalcazar Guerron*

RESUMEN

La Constitucion de la Republica de 2008, no obstante calificar al Ecuador como un
Estado unitario, dota a los gobiernos auténomos descentralizados de una “facultad
legislativa” que, a primera vista, haria pensar en la existencia de ordenamientos
juridicos locales, de modo similar a lo que sucede en un Estado federal.

Esta aparente contradiccién merece un andlisis sobre la naturaleza y alcance que
tienen los instrumentos normativos que emiten los gobiernos autonomos descen-
tralizados, sobre sus limites y contenidos y sobre la funcion que cumplen en el
ordenamiento juridico de un Estado unitario como es el Ecuador.

PALABRAS CLAVE: facultad reglamentaria, reglamento, ordenanza, Estado federal,
Estado unitario.

SUMMARY

The Ecuadorian Constitution of 2008, although it proclaims that Ecuador is a uni-
tary country, confers a “legislative attribution” to decentralized autonomous gov-
ernments, which, at first sight, may lead to think that it is possible to affirm the
existence of local juridical systems, similar to those existing in federal countries.

This probable contradiction requires an analysis regarding the nature and scope
of the regulations that are issued by decentralized autonomous governments, their
limits and content, and the role they play within the juridical system of a unitary
country such as Ecuador.

KEy worDs: regulatory attributions, regulation, ordinance, federal country, unitary
country.
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INTRODUCCION

a Constituciéon, como Norma Suprema del Estado, tiene los cometidos propios
de determinar las reglas de produccion del Derecho positivo y de establecer las
bases sobre las cuales se asienta todo el ordenamiento juridico.

La Constitucion ecuatoriana de 2008 presenta problematicas especiales cuando se
refiere a las facultades normativas de los gobiernos autonomos descentralizados, a
las cuales sin reparo alguno denomina “legislativas”. Esta calificacion puede consi-
derarse incoherente porque la misma Constitucion determina que el Ecuador es un
Estado unitario y este, por definicion y a diferencia del Estado federal, tiene un solo
centro de impulsion politica y administrativa, de tal modo que, en rigor, la facultad
legislativa propiamente dicha la tendria inicamente la Asamblea Nacional.

La incongruencia detectada motiva la realizaciéon de un analisis que se orienta a
varios propositos, a saber, encontrar la debida armonia entre las distintas disposicio-
nes constitucionales que se refieren a la produccion de normas juridicas, determinar
la naturaleza y alcance normativo que tienen las disposiciones que dictan los gobier-
nos auténomos descentralizados y comprender debidamente su funcion dentro de los
esquemas de un Estado unitario.

Por otra parte, es necesario tener presente que la concesion de facultades norma-
tivas a dichos gobiernos se enmarca en varias innovaciones que trae la Constitucion
de 2008, a las cuales también es necesario referirse para complementar el analisis al
que arriba se ha hecho mencion.

El objetivo principal de este trabajo es aclarar conceptos y determinar el verdade-
ro régimen juridico al que se deben someter las normas que dicten los gobiernos
auténomos descentralizados, lo cual permite proponer criterios para que el ejercicio
de la facultad normativa de estos se adecue a los principios constitucionales que sus-
tentan nuestro ordenamiento juridico.

EXCURSO SOBRE LA FORMA DE ESTADO
QUE ADOPTA LA CONSTITUCION

La adecuada comprension de la naturaleza y alcance de la facultad normativa de
los gobiernos auténomos descentralizados requiere del analisis previo de algunos
aspectos institucionales basicos que se refieren a la forma del Estado ecuatoriano y a
la descentralizacion.

En primer término, debe tenerse presente que el art. 1 de la Constitucion define al
Ecuador como un Estado unitario que “Se organiza en forma de republica y se gobier-
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na de manera descentralizada”.! El Estado unitario, como explica Jorge Rodriguez
Zapata: “Esta dotado de un centro unico de impulsion politica, que acumula la totalidad
de las atribuciones y funciones que corresponden a la persona juridica estatal y consta
de un solo aparato gubernamental, que lleva a cabo todas las funciones del Estado”.2

Como caracteristicas del Estado unitario pueden enumerarse las siguientes, segun
destaca Vladimiro Naranjo Mesa:

a) Tiene un solo sistema de 6rganos de gobierno, que actiian sobre todo el terri-
torio nacional. Esto explica que en el Ecuador no haya mas que un 6rgano
Ejecutivo, un Legislativo y un Judicial.

b) Rige una sola Constitucion y unas mismas leyes en todo el territorio nacional,
de tal modo que no caben constituciones y leyes locales.

¢) Domina la centralizacion politica, que se traduce en la unidad de mando supre-
mo y en la uniformidad de la legislacion, de la administracion de justicia, y en
general, de las decisiones de caracter politico.3

No obstante, como también advierte Naranjo Mesa, en el mundo contemporaneo
no es comun encontrar un Estado rigidamente centralizado, es decir, un Estado uni-
tario en forma pura.4 Por ello, el caracter de Estado unitario que tiene el Ecuador,
como anota Julio César Trujillo: “no es obstaculo para que el ejecutivo central se des-
poje de ciertas y determinadas funciones y las encargue a entidades creadas exprofe-
samente para ello, como personas juridicas distintas del Estado; hecho que se lo
conoce como descentralizacion administrativa”.s

La descentralizacion no es incompatible con la estructura constitucional de un
Estado unitario, pues, a diferencia de lo que ocurre con un Estado federal, tal descen-
tralizacion no es de caracter politico, sino de naturaleza administrativa. En otros tér-
minos, la descentralizacion en el Estado unitario no es de tal intensidad que otorgue
a las entidades descentralizadas tal grado de autonomia politica que se manifieste en
la existencia de instituciones y ordenamientos juridicos locales.

Gustavo Penagos destaca que la descentralizacion comprende diversos grados de
libertad en la toma de decisiones, en la gestion de intereses propios mediante autorida-
des también propias y en la expedicion de normas ajustadas a la Constitucion y a la ley.

1. Estos conceptos también se encontraban presentes en el art. 1 de la Constitucion de 1998: “El Ecuador es un
estado social de derecho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y multiétnico. Su gobier-
no es Republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo, participativo y de administra-
cion descentralizada” (las cursivas me pertenecen).

Jorge Rodriguez Zapata, Teoria y practica del Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 1996, p. 83.

Cft. Vladimiro Naranjo Mesa, Teoria constitucional e instituciones politicas, Bogota, Temis, 2000, 8a. ed., p. 290.
Ibid.

Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, Quito, Corporacion Editora Nacional, 1994, p. 47.

AP ol
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En el Estado unitario, la descentralizacion y la autonomia se desenvuelven con la uni-
dad de organizacion de la comunidad estatal, que es de carécter politico. La descentra-
lizacion y autonomia en el Estado unitario se armonizan con su sujecion a los limites
impuestos por una sola constitucion y dentro de los esquemas organicos que ella esta-
blece, los cuales conjugan la autonomia local con el ejercicio de la direccion politica
central. Si bien existe una determinacion de competencias entre el gobierno central y la
administracion local —en un marco juridico en el cual el primero solo puede interferir
en concretos aspectos relacionados con el &mbito local—, dichas competencias se enla-
zan segun esquemas fundamentales de coordinacion, concurrencia y subsidiaridad.

En contraste con el Estado unitario, el Estado federal se distingue por la descen-
tralizacion politica. Como sefala Javier Pérez Royo, entre los caracteres que distin-
guen al Estado federal del Estado unitario esta: “La existencia politica de las unida-
des territoriales que se integran en el Estado Federal. El territorio no es una simple
circunscripcion administrativa para la prestacion de servicios o para el ejercicio de
derechos, como el de sufragio, sino que es el soporte fisico de una voluntad politica
autébnoma respecto de la voluntad politica de la Federacion™.”

La descentralizacion politica implica que en el Estado federal coexistan institu-
ciones y ordenamientos juridicos, a saber, los que gobiernan a la federacion y los pro-
pios de las unidades territoriales (que pueden denominarse estados, entidades federa-
tivas, provincias, etcétera). En consecuencia, hay dos niveles de gobierno —el federal
y el local-y, en consecuencia, junto a los o6rganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial

6. Cfr. Gustavo Penagos, La descentralizacion en el Estado unitario, Bogota, Doctrina y Ley, 1997, pp. 3-30.
Véase también, Pio Jaramillo Alvarado, Derecho publico interno, Quito, Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1953,
pp. 147-149.

7. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2002, 8a. ed., p. 993.

El art. 40 de la Constitucion de México destaca de modo muy expresivo la autonomia politica de las entidades
federativas, sin perjuicio de que estas se encuentren unidas en una federacion: “Es voluntad del pueblo mexica-
no constituirse en una Republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los principios
de esta ley fundamental” (las cursivas me pertenecen).

Si bien es inexacto el uso del término “soberania” —pues en rigor la soberania la tiene el Estado federal y no las
entidades federativas— la norma constitucional mexicana sirve para destacar la independencia y autonomia poli-
tica de que gozan las entidades federativas en lo que se refiere a los asuntos locales, no obstante que se unen y
conviven en una federacion. Se expresa, asi mismo, la coexistencia de los niveles de gobierno federal y local.
No esta demas indicar que en el preciso caso de México, a estos niveles de gobierno se suma el municipal, pues
conforme lo dispone el art. 115 de la Constitucion mexicana, los estados tienen “como base de su division terri-
torial y de su organizacion politica y administrativa el Municipio Libre ...”. Por tltimo, en el caso de México y
de otros estados federales, se suele determinar un régimen juridico particular para la capital federal, que es la
sede de los poderes de la union, y como tal no esta sujeta a la administracion o injerencia de las entidades fede-
rativas. Las capitales federales suelen regirse por el gobierno federal, no obstante lo cual, dichas capitales puede
tener un sistema de gobierno propio que no desvirtie su calidad de sede de los 6rganos constitucionales federa-
les, como sucede con la ciudad de México.
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que pertenecen a la federacion, se encuentran los homoélogos de cada entidad federa-
tiva. Por ende, al igual que en el nivel de gobierno federal, en el nivel de gobierno
local existiran una Constitucion, leyes e instituciones propias.

Advierte Javier Pérez Royo que los problemas politico-constitucionales del Estado
federal consisten en articular dos poderes que coinciden parcialmente en su ejercicio
sobre la misma poblacion y el mismo territorio, lo cual exige, por un lado, proceder al
deslinde del ambito de actuacion de cada uno de ambos poderes, y, por otro lado, dise-
flar unos mecanismos de coordinacion entre ambas esferas.8 Resolver esta problema-
tica de un modo coherente y politicamente viable es, justamente, una de las misiones
mas delicadas que tienen que cumplir las constituciones federales, ya que ellas deter-
minan cuales son los asuntos que competen exclusivamente a la federacion, cuéles a
las entidades federativas y qué materias que son de competencia concurrente. Las
inevitables dificultades que presentan estos esquemas de distribucién de competencias
hacen que las constituciones federales prevean sistemas de resolucion de conflictos de
competencias y de las controversias constitucionales que se puedan presentar entre el
nivel de gobierno federal y el local.?

Por ultimo, como observa Javier Pérez Royo, la descentralizacion politica requiere
ineludiblemente de una autonomia econdmica, que incluso puede llegar al otorgamiento
de un poder tributario local. Es obvio que las entidades federativas requieren de medios
economicos para llevar a la practica las competencias propias que tienen y para atender
las necesidades locales. Un gobierno local autonomo sin recursos es algo ilusorio. !0

8. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional, p. 994.

9. Se puede proponer la observacion de que en las constituciones de los Estados unitarios —como la ecuatoriana—
también se realiza una distribucion de competencias y se prevé un sistema de resolucion de conflictos entre enti-
dades territoriales y el Estado. Sin embargo, en el Estado federal la Constitucion enfrenta la singular problema-
tica de que tal distribucion de competencias se realiza entre niveles de gobierno que gozan de autonomia politi-
ca, y por tanto, que no solo contemplan el reparto de competencias administrativas, sino también legislativas y
jurisdiccionales.

10. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional, p. 904.

El otorgamiento del poder tributario a las entidades federativas requiere de mucha prudencia. En el preciso caso
de México, singulares dificultades determinaron una decisiva limitacion del poder tributario de las entidades
federativas y el advenimiento de un cuestionado sistema de coordinacion fiscal. La problematica mexicana
puede sintetizarse en dificil situacion que provoco la copia del federalismo tributario norteamericano para apli-
carlo a una realidad social distinta y particular, con el resultado de un desorden tributario que se expresaba en
la doble y hasta triple imposicion. Sobre estos problemas, véase José Maria Serna de la Garza, Las Con-
venciones Nacionales Fiscales y el federalismo fiscal en México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2004, serie Estudios Juridicos, No. 35, visible en [http://
www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=1325].
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NATURALEZA'Y RANGO NORMATIVO DE LAS NORMAS
DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS

La nueva Constitucion Politica de la Republica del Ecuador prevé un complicado
sistema de organizacion territorial, que en un pequefio territorio de 256.370 kilometros
cuadrados, incorpora las figuras de la region auténoma y del distrito metropolitano,
junto a la ya existente division territorial en provincias, cantones y parroquias. De con-
formidad con el art. 238, los gobiernos autdnomos descentralizados —como los denomi-
na la nueva Constitucion— gozan de “autonomia politica, administrativa y financiera”,
y se rigen “por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad interterritorial,
integracion y participacion ciudadana”. Este sistema de organizacion territorial se
acompana del correspondiente esquema de distribucion de competencias.!!

El intrincado, postizo e incongruente sistema que incorpora el constituyente, que
a pesar de declarar al Ecuador como Estado unitario habla, al mismo tiempo, de
“autonomia politica” de los gobiernos descentralizados, se vuelve mas confuso con
el art. 240 de la Constitucion, que establece:

Art. 240. Los gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropoli-
tanos, provincias y cantones tendran facultades legislativas en el &mbito de sus competen-
cias y jurisdicciones territoriales. Las juntas parroquiales rurales tendran facultades regla-
mentarias.

Todos los gobiernos autonomos descentralizados ejerceran facultades ejecutivas en el am-
bito de sus competencias y jurisdicciones territoriales (las cursivas me pertenecen).

11. El estudio pormenorizado del nuevo sistema y la critica a sus innumerables desaciertos escapa a la tematica de
este trabajo. No obstante, me interesa destacar que el constituyente de Montecristi, que en otras materias no tiene
ningun reparo en demostrar su chovinismo, en lo que se refiere a la organizacion territorial se “inspira” en mode-
los extranjeros y totalmente extraflos a la realidad nacional, como el sistema espafiol de las autonomias.

Sin perjuicio de que en otro momento exprese con detalle las merecidas criticas al sistema y algunas propuestas,
en mi opinion es necesaria la existencia juridica de regiones, pero no segin los criterios artificiales de la
Constitucion, y menos aun copiando un sistema extranjero. El Ecuador ya tiene cuatro regiones que estan deter-
minadas, no por artilugios juridicos o por el prurito de imitar, sino por la misma naturaleza: Costa, Sierra,
Amazonia y Galapagos. Estas regiones también muestran a una poblacion con caracteristicas propias y muy iden-
tificadas con su terrufio. Si el constituyente se hubiera guiado por la virtud de la prudencia politica, hubiese par-
tido de esta realidad social y geografica innegable, que es ecuatoriana y no espariola, para disefiar el sistema de
organizacion territorial de nuestro pais. Sin embargo, el constituyente prefirid un sistema postizo, “inspirado” en
soluciones extranjeras, como si en el Ecuador existiese algo asi como Andalucia, Catalufia o el Pais Vasco.

Ahora bien, si el constituyente prefiere un Estado unitario —que me parece conforme con nuestras circunstancias
histéricas y politicas, y sobre todo, idéneo para lograr la unidad nacional—, lo deseable es que las regiones, aun
cuando no tengan —ni deban tener— la autonomia politica de las entidades federales, si gocen de un marco juridi-
co constitucional que les asegure su activa y efectiva participacion en las decisiones del gobierno central, espe-
cialmente, en delicados temas como la planificacion del desarrollo y en la elaboracion del presupuesto del Estado.
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La redaccion de la norma transcrita descubre, en primer término, un contraste
entre distintos grados de facultades normativas, pues la que se otorga a las regiones,
distritos metropolitanos, provincias y cantones se califica de /egis/ativa, mientras que
la facultad normativa que corresponde a las parroquias seria tan solo reglamentaria.
En este sentido, el constituyente de Montecristi estaria estableciendo una jerarquia,
segun la cual las normas que dicten los gobiernos parroquiales, que son “reglamen-
tarias”, se subordinarian a las normas que emitan los demas niveles de gobierno
(regiones, distritos metropolitanos, provincias y cantones), pues, en la terminologia
del Constituyente, estas normas provienen de una “facultad legislativa”.12 Por otra
parte, en atencion a las competencias constitucionales que el art. 267 otorga a los
diferentes gobiernos autonomos descentralizados, es claro que las juntas parroquia-
les constituyen el nivel que menos autonomia tiene, y por ende, el que menor capa-
cidad normativa ostenta, ya que algunas de sus competencias deben ejercerse en
coordinacion con los gobiernos provinciales y cantonales, en ejecucion de planes de
desarrollo, o por delegacion o descentralizacion de otro nivel de gobierno.!3

Sin embargo, las denominaciones que emplea el art. 240 de la Constituciéon no se
mantienen en otras normas constitucionales. En los arts. 262, 263 y 264 —que versan
sobre las competencias de las regiones, provincias y cantones— se utiliza el término
genérico “normas”, pero no se dice “leyes”; mientras que en el art. 267 —que trata
sobre las competencias de las parroquias— se emplean las palabras “acuerdos” y
“resoluciones”, pero no se habla de “reglamentos”. En rigor, las leyes y reglamentos
tienen en comun ser normas juridicas, y, por su parte, los acuerdos y resoluciones no
necesariamente incorporan instrumentos normativos, sino que también pueden con-

12. Mas adelante, me referiré a la distincion entre ley y reglamento, y a la subordinacion de este a la primera.
13. El art. 267 de la Constitucion determina las competencias de las juntas parroquiales:
“Art. 267. Los gobiernos parroquiales rurales ejerceran las siguientes competencias exclusivas, sin perjuicio de
las adicionales que determine la ley:
1. Planificar el desarrollo parroquial y su correspondiente ordenamiento territorial, en coordinacion con el go-
bierno cantonal y provincial.
2. Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica, los equipamientos y los espacios publicos de la pa-
rroquia, contenidos en los planes de desarrollo e incluidos en los presupuestos participativos anuales.
3. Planificar y mantener, en coordinacion con los gobiernos provinciales, la vialidad parroquial rural.
4. Incentivar el desarrollo de actividades productivas comunitarias, la preservacion de la biodiversidad y la
proteccion del ambiente.
5. Gestionar, coordinar y administrar los servicios publicos que le sean delegados o descentralizados por otros
niveles de gobierno.

6. Promover la organizacion de los ciudadanos de las comunas, recintos y demas asentamientos rurales, con el
caracter de organizaciones territoriales de base.

7. Gestionar la cooperacion internacional para el cumplimiento de sus competencias.
8. Vigilar la ejecucion de obras y la calidad de los servicios publicos.
En el ambito de sus competencias y territorio, y en uso de sus facultades, emitiran acuerdos y resoluciones”.
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tener actos administrativos, es decir, decisiones que versen sobre un asunto concreto
y particular. !4

En todo este galimatias lo inico que quedaria claro es que las juntas parroquiales
constituyen el nivel de gobierno que menor capacidad normativa tiene, y que las nor-
mas que dichas juntas dicten deben ser conformes con las que emitan los demas go-
biernos auténomos descentralizados que, segun dice la Constitucion, tienen “facul-
tades legislativas”.

Ahora bien, la expresion “facultades legislativas” de los gobiernos autonomos
descentralizados manifiesta una grave incoherencia del constituyente, pues en un
sentido literal se podria entender que dentro del Ecuador, que se organiza como Es-
tado unitario, se permite la existencia de legisladores y de leyes locales. ;Coémo
resolver la exquisita contradiccion que nos plantea la ligereza de lenguaje que mues-
tra el constituyente y la impropia terminologia juridica que utiliza?

Considero que, partiendo del principio de que la Constitucion es un todo organico
y que entre sus partes debe haber la debida correspondencia y armonia (iura iuribus
concordari debet), es posible apreciar, por una parte, que se trata de una facultad nor-
mativa limitada que el constituyente otorga a los gobiernos autonomos descentraliza-
dos para el cumplimiento de sus competencias, y, por otra parte, que las normas juri-
dicas que dicten dichos gobiernos tienen un rango normativo reglamentario y no legal.

Como destaca Miguel Alejandro Lopez Olvera, entre la ley y el reglamento tni-
camente hay un punto en comun: ser normas de Derecho abstractas e impersonales.
En todo lo demaés difieren, pues cada figura se somete a un régimen juridico particu-
lar y propio.!s Este distinto régimen juridico se observa, no Unicamente en aspectos
formales como el procedimiento de elaboracion, sino también en la materia que se
puede normar.

En efecto, el art. 118 de la Constitucion dispone que la Funcion Legislativa se
ejerce por la Asamblea Nacional, la cual, de conformidad con el nimero 6 del art.

14. Sobre la distincion entre norma y acto administrativo, en cuanto la primera constituye una regla de conducta y
el segundo la resolucion sobre un asunto concreto y particular, véase Juan Carlos Benalcazar Guerrdn, E/ acto
administrativo en materia tributaria, Quito, Ed. Legales, 2005.

15. Miguel Alejandro Lopez Olvera, Tratado de la facultad reglamentaria, México, Porraa, 2007, pp. 78-79.

En algunas obras juridicas se suele decir que los reglamentos provienen de una facultad “materialmente legisla-
tiva” de la Funcion Ejecutiva. Discrepo con esta denominacion en cuanto alude a la legislacion, pues, como se
observara mas adelante, el reglamento —aparte de su caracter de norma juridica— es distinto de la ley, porque
cumple una funcion estrictamente ligada con la actividad administrativa y su capacidad normativa se limita a
precisos asuntos. Por otra parte, siguiendo el acertado criterio de Miguel Alejandro Lopez Olvera (ibid., p. 79),
no estd por demas sefialar que el régimen juridico del reglamento, que es distinto del que tiene la ley, permite
que la facultad reglamentaria no pugne con el principio de division de funciones, segun el cual no pueden reu-
nirse en un 6rgano o persona las funciones de legislar, juzgar y administrar.
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120, tiene la atribucion de “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e inter-
pretarlas con caracter generalmente obligatorio”. Al referirse a la actividad legislati-
va, la Constitucion no precisa una limitacion de materias o de contenido, pues la ley
puede regular cualquier ambito de la vida humana en sociedad, sea de derecho publi-
co o de derecho privado, sin otro limite que el impuesto por la normativa constitu-
cional. Es asi, que el art. 132 de un modo abierto establece que “La Asamblea Nacio-
nal aprobara como leyes las normas generales de interés comun”.

En contraste, las normas de los gobiernos auténomos descentralizados solo pue-
den regular sobre las materias especificas que sefialan en los arts. 262, 263, 264 y
266, las que se circunscriben a los fines y cometidos de las regiones, distritos metro-
politanos, provincias y municipios. En otros términos, estas normas, a diferencia de
las leyes, no pueden innovar el ordenamiento juridico mas que en el especifico ambi-
to material que precisa el Constituyente.

La materia que se regula mediante reglamento es, precisamente, uno de los aspec-
tos que diferencian claramente a este de la ley. Como explican Garcia de Enterria y
Fernandez, las normas reglamentarias solo pueden versar sobre asuntos administrati-
vos, es decir, que estén directamente relacionados con el ambito de las funciones y
cometidos que el ordenamiento juridico confia a la Administracién Publica. Por el
contrario, la ley puede prestar su fuerza propia para cualquier contenido o regular
todo tipo de materia. Dicen los citados autores:

Hay aspectos del ordenamiento no administrativizados, en el sentido de que sobre ellos se
construye un régimen en cuya aplicacién a la Administracion no se le asigna ningtin papel;
asi, todo el orden procesal, o todo el orden del Derecho privado, confiado a los sujetos pri-
vados y a los Tribunales. El Reglamento no podria intentar regular estos aspectos, ni
siquiera invocando la oportunidad de desarrollar una Ley supuestamente imperfecta o
incompleta (salvo que la propia Ley expresamente le haya requerido para ello: delegacion
legislativa); concretamente, no cabe reconocer que la Administracion pueda dictar Regla-
mentos que puedan suplir a las Leyes en estas materias, o, menos aun, que interpusieran
entre la Ley y su aplicacion una regulacion propia (por ejemplo: no cabria dictar un
Reglamento del libro II del Cédigo Civil u otro que regulara cuestiones civiles no tocadas
por el Codigo —asi, el enriquecimiento sin causa—, o un Reglamento del capitulo tal o cual
de la Ley de Enjuiciamiento Civil o del Cdodigo Penal).16

Por otra parte, es preciso tener presente que hay materias respecto de las cuales,
aun cuando la Administracion Publica tenga o pueda tener un cometido o competen-
cia, se reservan a la ley por motivos de garantia. El principio de reserva de ley, como

16. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho administrativo, t. 1, Madrid,
Thomson Civitas, 2004, 12a. ed., p. 206.
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manifiesta Miguel Alejandro Lopez Olvera, constituye un limite infranqueable que
se impone a la facultad reglamentaria y:

consiste en que, conforme a la Constitucion, hay materias que solo pueden ser reguladas
por una ley en sentido formal y material. En estos casos la carta magna emplea términos
claros y precisos para prevenir que determinada materia debe ser regulada por una ley.

El principio de reserva de ley, que desde su apariciéon como reaccion al poder ilimitado del
monarca hasta su formulacion en las Constituciones modernas, ha encontrado su justifica-
cion en la necesidad de preservar los bienes juridicos de mayor valia de los gobernados (tra-
dicionalmente libertad personal y propiedad), prohibe al reglamento abordar materias reser-
vadas en exclusiva a las leyes del Congreso, como son las relativas a la definicion de los tipos
penales, las causas de expropiacion y la determinacion de los elementos de los tributos.!7

La terminologia del constituyente, que alude a unas “facultades legislativas” de
los gobiernos autéonomos descentralizados, puede explicarse por el proposito de
resaltar que la autonomia incluye necesariamente una facultad normativa propia, la
cual se ordena al cumplimiento de las atribuciones que la Constitucion otorga a los
gobiernos autonomos descentralizados. Pero de dicho proposito —expresado con una
impropia terminologia que refleja la levedad del constituyente— no se sigue que la
Constitucion otorgue a dichos gobiernos la facultad de dictar leyes locales que rijan
en la respectiva circunscripcion territorial. En suma, la facultad normativa de los
gobiernos autonomos descentralizados no significa que estos tengan la calidad de
legisladores locales, o que en el Ecuador coexistan diversos ordenamientos juridicos
—nacional y local- como sucede en el Estado federal.

La comparacioén que antecede permite entender que la ley constituye una norma
juridica de rango superior al reglamento, pues tiene una mayor capacidad normativa.
Dicha jerarquia se explica, ademas, por la funcion propia del reglamento, que se limi-
ta al ambito de lo administrativo y que consiste en facilitar la actividad de la Admi-
nistracion Piblica mediante normas flexibles, movibles y que respondan a un criterio
técnico.!8 Esto explica por qué el art. 425 de la Constitucion establece que las normas
de los gobiernos autonomos descentralizados ocupan un determinado lugar dentro del
ordenamiento juridico, subordinado a la ley y a otras normas de rango superior, de tal

17. Miguel Alejandro Lopez Olvera, Tratado de la facultad reglamentaria, pp. 105-106.

18. Como senala Francisco Tinajero Villamar, “La potestad reglamentaria de la administracion se justifica [...] no
por una delegacion legislativa, pues esta ocurre mas bien con la presencia de organos legislativos de excepcion;
se justifica juridicamente la potestad reglamentaria por la necesidad de la presencia de normas movibles, flexi-
bles, no de la rigidez de la Ley, susceptibles de facil reforma y actualizacion, que emanen de un criterio técni-
co, no circunstancial, que suponga la realizacion de la amplia discrecionalidad tipica de la administracion publi-
ca, para la solucion de asuntos que son de su competencia”. Francisco Tinajero Villamar, “La potestad reglamen-
taria”, en La reforma de la Constitucion, Quito, Ildis-Jurispuce, 1988, p. 128.
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manera que, en caso de conflicto, los drganos jurisdiccionales y las autoridades admi-
nistrativas deberan aplicar la norma jerarquicamente superior. Este orden jerarquico
tiene su justificacion en la existencia de aquel ambito de regulacion material que el
Constituyente reserva a cada tipo de norma juridica y a las funciones que estas deben
cumplir en el respectivo circulo de competencias que la Constitucion establece para
las distintas personas publicas.!?

ESPECIAL REFERENCIA
A LA POTESTAD TRIBUTARIA

El art. 270 de la Constitucion de la Republica se refiere a los recursos econdmicos
de los gobiernos autdnomos descentralizados y dispone que estos “generaran sus pro-
pios recursos financieros y participaran de las rentas del Estado, de conformidad con
los principios de subsidiaridad, solidaridad y equidad”. Por su parte, los arts. 179, 181,
186 del Codigo Organico de Organizacion, Autonomia y Descentralizacion expre-
samente confiere potestad tributaria a los respectivos niveles de gobierno local en lo
que se refiere al establecimiento de tasas y contribuciones especiales.

La potestad tributaria de los gobiernos descentralizados se explica y justifica, en
primer término, como exigencia de la autonomia —sin que importe que sea politica
como en el Estado federal o administrativa como en el Estado unitario—, ya que no
podria tener una cabal realizacion si no se admite la posibilidad de que dichos gobier-
nos puedan formular sus presupuestos, generar sus propios recursos, y con ello,
financiar el gasto publico local. La autonomia, en suma, lleva consigo un grado de
autogestion economica que les permita el cumplimiento de los fines y funciones que
el ordenamiento juridico encarga a los gobiernos descentralizados.

La potestad tributaria local, no obstante, tiene precisos limites que estan estable-
cidos por la Constitucion y en la ley. En primer término, se circunscribe a las tasas y
contribuciones especiales, pero no se extiende a los impuestos, cuya creacion se
reserva exclusivamente al drgano legislativo.

19. El art. 425 de la Constitucion ecuatoriana dispone lo siguiente:
“El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica
superior.
La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titulari-
dad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados”.
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La potestad tributaria de los gobiernos autonomos descentralizados para crear
tasas y contribuciones especiales se justifica por la relacion que estos tipos de tribu-
tos tienen con el financiamiento de las funciones y cometidos que realiza la autori-
dad local, la prestacion de servicios publicos y la realizacion de obras publicas. En
efecto, como define Giuliani Fonrouge, la tasa es la prestacion pecuniaria exigida
compulsivamente por una persona publica y relacionada con la prestacion efectiva o
potencial de una actividad de interés publico que afecta al obligado.20 El hecho impo-
nible de la tasa, justamente, es provocar la actividad de la autoridad publica en sus
funciones de derecho publico (por ejemplo, solicitar un permiso de construccion, de
funcionamiento de un local comercial, pedir una certificacion, etcétera), o bien, la
prestacion efectiva o potencial de un servicio publico en beneficio de los vecinos
(agua potable, alcantarillado, bomberos, etcétera).2! Es evidente que la posibilidad de
que los gobiernos descentralizados creen tasas se admite porque estas entidades
publicas, que son auténomas y tienen atribuidas diversas competencias, realizan di-
versos actos, que en cuanto implican gasto publico local, requieren del financiamien-
to que proviene de la figura tributaria de la tasa.

Las contribuciones especiales de mejora, por su parte, son tributos que se deben
en razon de los beneficios individuales o de grupos sociales, derivados de la realiza-
cion de obras publicas o de especiales actividades que realiza la autoridad publica.22
Igual justificacion que la antes expuesta sobre la tasa puede aplicarse a la contribu-
cion especial de mejora, pues los gobiernos descentralizados tienen competencia para
realizar diversas obras publicas que pueden financiarse con este tipo de tributo, como
es el caso de calles, parques y diversas construcciones de interés publico.

Por ultimo, cabe observar que la facultad de crear tributos mediante instrumentos
normativos locales —es decir, mediante instrumentos juridicos de rango reglamenta-
rio— comporta una excepcion al principio de legalidad tributaria, segtn el cual los tri-
butos Unicamente pueden establecerse mediante un instrumento juridico normativo
de rango legal. No obstante, el art. 301 de la propia Norma Suprema, al delinear
dicho principio fundamental de la tributacion, aclara que “Las tasas y contribuciones
especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley”. Esto determina, por ende,
que la potestad tributaria de los gobiernos autonomos descentralizados, en cuanto se
ejerce mediante un instrumento de rango reglamentario, se subordina a la legalidad,
y que no es absoluta ni arbitraria, sino que encuentra sus limites en los parametros
fundamentales que el legislador determina y especifica.

20. Cftr. Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, t. 1, Buenos Aires, Depalma, 2001, 7a. ed., p. 325.
21. Cftr. Sergio Francisco de la Garza, Derecho financiero mexicano, México, Porraa, 2002, 24a. ed., pp. 329-331.
22. Cfr. Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, p. 328.
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SOLUCION DE CONFLICTOS NORMATIVOS

Entiendo por conflicto normativo, siguiendo a Carla Huerta Ochoa, a aquella con-
tradiccion material que se presenta cuando dos o mas normas tienen el mismo ambi-
to de aplicacidn y sus contenidos normativos son incompatibles, es decir:

que las normas en conflicto no pueden ser satisfechas al mismo tiempo, dado que el cum-
plimiento de una produce necesariamente la desobediencia de la otra. En estas situacio-
nes el juez debe decidir cual de las normas es aplicable al caso y debe ser satisfecha. Al
hablar de una “contradicciéon normativa” se presume que dos normas validas siendo
potencialmente aplicables, son incompatibles, como por ejemplo, cuando una norma
establece que algo esta prohibido, y otra obliga a la realizacion de la misma conducta. Es
evidente que solamente una puede ser cumplida y que por lo tanto, del incumplimiento
de la otra podria derivar una sancién coactiva. Esta situacion se convierte en un dilema
para el sujeto normativo y, por otra parte, también configura un problema de eficacia del
sistema.23

La solucion de conflictos normativos en el Ecuador se basa en los principios de
jerarquia y de competencia. Al respecto, el art. 425 de la Constitucion dispone:

Art. 425. El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitu-
cion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y las resoluciones; y los demads actos y decisiones de los poderes publicos.
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas
y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia,
en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos des-
centralizados.

La norma citada debe apreciarse dentro del contexto de la Constitucion. En pri-
mer término, ademas de lo que en términos generales se observo al tratar de la natu-
raleza de las normas de los gobiernos autonomos descentralizados y de su rango nor-
mativo, debe considerarse que el art. 132 constitucional establece una reserva de ley

23. Carla Huerta Ochoa, Conflictos normativos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autéonoma de México, 2007, 2a. ed., pp. 52-53. La autora destaca, como puede leerse en el texto trans-
crito, que se trata de dos normas validas que se contradicen. Una norma puede ser invalida por infringir los pro-
cedimientos de creacion, caso en el cual no habria conflicto normativo con las reglas de procedimiento, sino una
infraccion a las mismas.
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para determinadas materias.24 A ello se suma, por otra parte, la distincion de leyes en
organicas y ordinarias que se corresponde con una reserva de materias que solo pue-
den regularse mediante las primeras, como dispone el art. 133 de la Constitucion.2s
Estas materias reservadas a la ley, sea orgénica u ordinaria, de ningiin modo pueden
normarse mediante un instrumento normativo de rango reglamentario.

Sin embargo, es necesario considerar que el citado art. 425 constitucional indica
también lo siguiente: “La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas
de los gobiernos autonomos descentralizados™.

Este criterio de la competencia precisamente tiene presente que los gobiernos
autonomos descentralizados tienen atribuciones que nacen directamente de la Cons-
titucion, las mismas que configuran materias propias de regulacion mediante las nor-
mas que dictan dichos gobiernos.26

En suma, en atencion a que la Constitucion establece un circulo preciso de compe-
tencias que corresponden a los gobiernos autdbnomos descentralizados, las regulaciones

24. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador:

“Art. 132. La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun. Las atribuciones
de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se ejerceran a través de acuerdos o reso-
luciones. Se requerira de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la Constitucién confiere a los
gobiernos auténomos descentralizados.
Atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos auténomos descentralizados.

5. Modificar la division politico-administrativa del pais, excepto en lo relativo a las parroquias.

6. Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir normas de caracter gene-
ral en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales”.

25. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador:

“Art. 133. Las leyes seran organicas y ordinarias.

Seran leyes orgénicas:

1. Las que regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion.

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos autonomos
descentralizados.

4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

La expedicion, reforma, derogacion e interpretacion con caracter generalmente obligatorio de las leyes organi-

cas requeriran mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional.

Las demas seran leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una ley organica”.

26. Sobre el principio de distribucion de competencias como criterio de solucion de conflictos normativos y la rela-
cion de dicho principio con el criterio de la jerarquia, véase Antonio Bascufian Rodriguez, “El Principio de la
Distribucion de Competencia como Criterio de Solucion de Conflictos de Normas Juridicas”, en Revista Chilena
de Derecho, nimero especial, Santiago, 1998, pp. 33-44, [http://www.puc.cl/derecho/html/publicaciones/pdf re-
vistas/1998/N_especial/RCHD1998 Especial 06_bascunan.PDF].
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que estos emitan en ejercicio de sus competencias, y dentro del territorio respectivo,
preferiran a otro tipo de normas juridicas, pues existe un contenido normativo delimi-
tado constitucionalmente que se reserva exclusivamente para la facultad normativa de
los gobiernos autéonomos descentralizados.

CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
Y LEGALIDAD DE LOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS
DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de la constitucionalidad de los instrumentos normativos de los gobier-
nos autonomos descentralizados se encuadra dentro del sistema general que prevé la
Constitucién para todas las normas juridicas. Al respecto, el art. 436 de la Norma
Suprema, en su parte pertinente, dispone lo siguiente:

Art. 436. La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las

siguientes atribuciones: [...]

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades
del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del
acto normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la
Constitucion [...].

Sin embargo, en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Consti-
tucional se realiza una distincion entre el control constitucional de las “disposiciones
legales de origen parlamentario” y el control constitucional de “actos normativos no
parlamentarios y actos administrativos de caracter general”. A pesar de la innovado-
ra (e inapropiada) terminologia del constituyente, sencillamente se quiso distinguir
entre leyes —que naturalmente provienen de la Asamblea Legislativa— y otros actos
normativos de rango distinto al de las leyes, precisamente, reglamentos e instrumen-
tos normativos que dicten los gobiernos autonomos descentralizados. Sin embargo,
llama la atencion que también se aluda a “actos administrativos de caracter general”,
lo que demuestra el escaso entendimiento de la Asamblea Nacional sobre la temati-
ca del acto administrativo. Un acto administrativo no es una norma, y no importa la
circunstancia de que el primero pueda referirse a una pluralidad o a un niamero inde-
terminado de sujetos, porque lo que distingue al acto administrativo de la norma es
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que no es una regla de conducta, sino un acto juridico que resuelve sobre un asunto
concreto y particular, a diferencia de la norma que regula la conducta humana de
modo abstracto e impersonal.

Ademas del lenguaje inadecuado y la falta de comprension sobre los conceptos
juridicos, considero que, en esencia, en la Ley se reiteran los preceptos que regulan
el control constitucional de las “disposiciones legales de origen parlamentario” y el
de los “actos normativos de origen no parlamentario”. En efecto, salvo algunos
aspectos particulares, perfectamente se pudo regular de modo uniforme, en una sola
parte de la Ley, el control constitucional de los dos tipos de normas, simplemente
usando expresiones claras y omnicomprensivas, y refiriéndose al control constitucio-
nal de fodas las normas juridicas. Bien podria recordarsele al Legislador el viejo con-
sejo del Fuero Juzgo, que en su antiguo castellano se referia a como debe expresar-
se quien elabora las leyes (“Cuemo debe fablar el fazedor de las leyes™): “El fazedor
de las leyes deve fablar poco, ¢ bien; € non deve dar iuyzio dubdoso, mas lano, ¢
abierto, que todo lo que saliere de la ley, que lo entiendan luego todos los que lo oye-
ren, ¢ que lo sepan sin toda dubda, ¢ sin nenguna gravedumbre” (sic).2”

La declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, y por tanto, su nulidad, impli-
ca que dicha norma sea expulsada del ordenamiento juridico y que no pueda ser invo-
cada ni aplicada en el futuro, a partir de la publicacion de la sentencia en el Registro
Oficial. A diferencia de la Constitucion de 1998, la nueva Norma Suprema no indica las
consecuencias de la declaratoria de inconstitucionalidad y tampoco se refiere al efecto
de dicha declaracion respecto de las situaciones juridicas firmes nacidas al amparo de
la norma invalidada, es decir, si tiene efecto hacia lo venidero (ex nunc) o retroactivo
(ex tunc). Sin embargo, el art. 95 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece que la declaratoria de inconstitucionalidad, en princi-
pio, tiene efecto ex nunc, salvo las excepciones que prevé el citado articulo:

Art. 95. Efectos de la sentencia en el tiempo. Las sentencias que se dicten en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos
generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos
de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superio-
ridad jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los derechos consti-
tucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general.

Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca un vacio
normativo que sea fuente potencial de vulneracion de los derechos constitucionales o produz-
ca graves daflos, se podra postergar los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad.

27. Real Academia Espafiola, Fuero Juzgo. En latin y castellano cotejado con los mds antiguos y preciosos codices,
Madrid, Ibarra impresor, 1815, p. 3, visible en [http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/08 14051085
4669528621157/ima0255.htm].
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La aplicacion de las excepciones que contempla el articulo legal citado, que em-
plea un lenguaje harto indeterminado, quedaria a juicio de la Corte Constitucional
quien tiene la grave responsabilidad de calificar con la debida ponderacion y pruden-
cia, y de un modo suficientemente motivado, las circunstancias en las cuales se debe
retrotraer o diferir la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma.

El proceso constitucional se inicia a instancia de parte, mediante formal deman-
da, pues la Constituciéon no ha otorgado a la Corte Constitucional facultades de ofi-
cio. Sin embargo, tal como establece el numeral 3 del art. 436 de la Constitucion, ello
no impide que, iniciado un proceso constitucional, la Corte de oficio extienda su juz-
gamiento hacia otras normas que sean conexas con la impugnada. La legitimacion
para iniciar un proceso de impugnacidn de normas juridicas la tiene cualquier ciuda-
dano, individual o colectivamente, como dispone el art. 439 de la Constitucion.

Por ultimo, el control constitucional de normas juridicas tiene caracter impugna-
torio (a posteriori o ex post facto), lo que significa que la Corte Constitucional no
interviene en el procedimiento de formacion de las normas juridicas, sino que se
reserva su intervencion cuando la norma ya ha sido dictada, a efectos de impugnar-
la por vicio de inconstitucionalidad.28

Ademas del control de constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional
—que corresponde a lo que la doctrina conoce como control concentrado—, se prevé
también la facultad de los jueces ordinarios para apreciar la conformidad que debe
tener cualquier norma con los preceptos constitucionales (control difuso). Al respec-
to, el art. 428 de la Constitucion dispone:

Art. 428. Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre
la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer
la accion correspondiente.

La solucién que incorpora la nueva Constitucion no satisface el derecho de las
partes procesales y complica innecesariamente el sistema de control difuso de la

28. No obstante, al igual que la Constitucion de 1998, la nueva Constitucién también prevé un control preventivo
que se aplica en los siguientes casos: a) tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la
Asamblea Nacional; b) Convocatorias a consultas populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos aut6-
nomos descentralizados; y, ¢) objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el Presidente de la Republica
en el proceso de formacion de las leyes.
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constitucionalidad. En mi opinion, el sistema de la Constitucion de 1998 era mas
garantista, expedito y eficaz.2

CONTROL DE LEGALIDAD

El control de legalidad de los instrumentos normativos de los gobiernos autono-
mos descentralizados se realiza mendiante proceso contencioso administrativo obje-
tivo, de anulacion o por exceso de poder. En materia tributaria, dicho control se rea-
liza mediante proceso contencioso tributario.

Los procesos contencioso administrativo y contencioso tributario tienen caracter
impugnatorio, y juzgan la conformidad del instrumento normativo con las disposicio-
nes legales. En caso de encontrar transgresion, se invalidara la norma impugnada con
efectos erga omnes. Al respecto, el art. 217 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, dispone:

Art. 217. Atribuciones y deberes. Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas
de lo contencioso administrativo:

1. Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre la administracion publica
y los particulares por violacion de las normas legales o de derechos individuales, ya
en actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos, siempre
que tales actos o hechos no tuvieren caracter tributario.

En materia tributaria, el art. 217 del Codigo Organico de la Funcion Judicial no
contempla la impugnacion de instrumentos normativos, pero si lo hace el art. 220 del
Codigo Tributario:

Art. 220. Acciones de impugnacion. El Tribunal Distrital de lo Fiscal es competente para
conocer y resolver de las siguientes acciones de impugnacion, propuestas por los contri-
buyentes o interesados directos:

la. De las que formulen contra reglamentos, ordenanzas, resoluciones o circulares de ca-
racter general, dictadas en materia tributaria, cuando se alegue que tales disposiciones
han lesionado derechos subjetivos de los reclamantes;

29. Constitucion de 1998:
“Art. 274. Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a peticion
de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de los tratados y convenios internacio-
nales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.
Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala pre-
sentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva
con caracter general y obligatorio”.
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2a. De las que se propongan contra los mismos actos indicados en el ordinal anterior, sea
por quien tenga interés directo, sea por la entidad representativa de actividades
econdmicas, los colegios y asociaciones de profesionales, o por instituciones del Es-
tado, cuando se persiga la anulacion total o parcial, con efecto general, de dichos actos.

CONCLUSION

El sistema de organizacion territorial del Estado que incorpora la Constitucion de
2008 es una manifestacion de improvisacion, imprudencia y falta de conciencia sobre
la realidad social y geografica del Ecuador. La descentralizacion es necesaria en el
Ecuador, pero debe fundamentarse en las realidades nacionales y no creer ingenua-
mente que modelos extranjeros, por mas exitosos que pudieran parecer en sus respec-
tivos paises, necesariamente pueden calar en la sociedad ecuatoriana.

Una auténtica descentralizacion —que debe ser acorde con la realidad nacional—
exige un grado de autonomia que la Constitucion debe otorgar a las entidades publi-
cas locales, y este grado de autonomia, implica que se dote a dichas entidades de una
facultad normativa que les permita atender las necesidades de sus circunscripciones
territoriales y desempefiar sus competencias.

El constituyente no ha ignorado que la autonomia tiene como una de sus implica-
ciones la facultad normativa, pero resuelve esta exigencia con el uso de un lenguaje
contradictorio, impreciso, confuso, poco técnico, y, en suma, impropio de quien tiene
en sus manos, nada menos, que la elaboracion de la Norma Suprema que regira al
Estado. El Ecuador es un Estado unitario y en este no puede hablarse de legisladores
y de leyes locales. La descentralizacion en el Estado unitario es de caracter adminis-
trativo y no politico, y, por ende, las entidades locales no constituyen unidades dota-
das de voluntad auténoma como sucede en el Estado federal, en el cual es posible
encontrar constituciones y ordenamientos juridicos locales.

A pesar de los innumerables defectos que tiene la nueva organizacion territorial
del Estado, debemos entender que las mal llamadas “facultades legislativas” de los
gobiernos autonomos descentralizados se expresan en instrumentos normativos de
rango reglamentario, que tienen autoridad para regir en las materias que son de com-
petencia constitucional de dichos gobiernos, pero que no pueden contrariar el régi-
men juridico propio del reglamento y, especialmente, el principio de reserva de ley.

La adecuada comprension de la facultad normativa de los gobiernos autéonomos
descentralizados, de sus limites y de su naturaleza, permitira la armonia del ordena-
miento juridico nacional, en el cual, segin se dice, los derechos fundamentales ocu-
pan la cuspide.
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