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Resumen

Esta tesis tiene como objetivo principal determinar el rol del Gobierno Central
frente a la competencia exclusiva de uso y ocupacion del suelo de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados municipales y metropolitanos. Para alcanzar esta meta se
analiza la estructura del Estado ecuatoriano a la luz de la doctrina sobre formas de
Estado, se explica el régimen de competencias en relacion a la organizacion territorial
del Ecuador, con particular énfasis en la competencia de uso y ocupacién del suelo, y se
describen las posibles tensiones juridicas entre el Gobierno Central y los Gobiernos
Auténomos municipales en cuanto a la competencia de uso y ocupacion del suelo.

Para determinar los alcances de las competencias del Gobierno Central sobre el
uso y ocupacioén del suelo se analizé la forma de Estado de acuerdo a la clasificacion
entre Estados unitario y compuestos, siendo el elemento diferenciador el ejercicio de la
funcién legislativa. Con este aporte doctrinario se determina el alcance de la
descentralizacion en el Ecuador y, por tanto, la autonomia que gozan los gobiernos
locales. Para esta investigacion se recurrié a dos métodos de investigacion juridicos: el
dogmatico, ya que se analizan dos articulos de la Constitucién y su relacién con el resto
del sistema normativo; y, el método axioldgico, pues la aparente contradiccion
constitucional no ha sido resuelta por la ley secundaria ni por la jurisprudencia, por lo
que se utilizan los principios y valores del Estado Constitucional de Derechos y Justicia
para establecer ciertos criterios orientadores para resolver posibles conflictos.

Con estos insumos se determin0 la legitimidad y la necesidad de que el Gobierno
Central ejerza ciertas atribuciones sobre el uso y ocupacion del suelo como presupuesto
indispensable para el correcto ejercicio de varias de sus competencias exclusivas, cuya
vinculacion con el suelo es indispensable para que las mismas se concreten en la
practica, como las areas naturales protegidas, los sectores estratégicos, aeropuertos,
defensa nacional y recursos naturales.

Formas de Estado; descentralizacion, competencias exclusivas; uso del suelo.
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Introduccion

Antes de la aprobacion de la Constitucion de 2008 existia un fuerte reclamo por
mayor autonomia para los gobiernos subnacionales, que fue recogido por el
constituyente. Como consecuencia se reconocen avances a favor de la descentralizacion
en el modelo de organizacion territorial.

Este proceso no solo implicé la constitucionalizacion de varias competencias
exclusivas a favor de los gobiernos locales, sino la consagracién de la autonomia
politica. Estos elementos constituyen una garantia institucional frente a cualquier
limitacidn que pueda surgir del poder central.

Sin embargo, las competencias asignadas a los niveles de gobierno no son
estancos aislados, sino que sus actuaciones tienden a relacionarse. Esta es la razon por la
que se requiere establecer ciertos principios y reglas que permitan un ejercicio
coordinado, y dirimir posibles conflictos.

La competencia de uso y ocupacion del suelo no es la excepcion. Desde la
misma Constitucion se generan dudas en cuanto a su alcance, ya que si bien el articulo
264 establece que esta constituye una competencia exclusiva de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados municipales y metropolitanos, el articulo 415 dispone que
todos los niveles de gobierno, incluido el Gobierno Central, tienen la competencia para
emitir politicas sobre esta materia.

En ese contexto, el trabajo de tesis delinea los criterios que permiten identificar
las atribuciones del Gobierno Central en la competencia de uso y ocupacién del suelo,
en el marco del respeto a la autonomia politica, administrativa y financiera reconocida a
los Gobiernos municipales y metropolitanos. Ademas, se establecen los niveles de
coordinacion necesarios para evitar que en el ejercicio de las competencias del Gobierno
Central ocurran contradicciones con la competencia de uso y ocupacién del suelo
municipal y metropolitano.

Para el efecto la tesis se divide en tres capitulos. El primero analiza la
distribucion del poder politico en el territorio, partiendo de las formas de Estado
reconocidas por la doctrina, para luego establecer el modelo y el alcance de la
descentralizacion en el Ecuador. El segundo capitulo explica el régimen de

competencias en relacion a la organizacion territorial del Ecuador, el grado de
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descentralizacion y la autonomia de los gobiernos locales, con particular énfasis en la
competencia de uso y ocupacion del suelo. El capitulo tercero evidencia las tensiones
existentes entre las competencias exclusivas del Gobierno Central y los GAD
municipales o metropolitanos, y establece criterios basicos para determinar la
distribucion de facultades y atribuciones sobre la competencia de uso y ocupacion del
suelo.

Luego de este analisis se concluye que la concesion del constituyente de la
competencia de uso y ocupacion del suelo a varios niveles de gobierno, lejos de ser una
contradiccion, responde a que la gran mayoria de las actividades de las entidades
publicas, independientemente del nivel de gobierno al que pertenecen, tienen incidencia
en el territorio, por lo que dificilmente existe un ejercicio absoluto y excluyente de

dicha competencia por parte de los Gobiernos municipales y metropolitanos.



Capitulo Uno
La forma de Estado en el Ecuador y sus consecuencias en su

organizacion territorial

La relacion entre el Gobierno Central y los entes publicos territoriales
subnacionales estd mediada por la forma de Estado, entendida como la manera en la que
se distribuye el poder pablico en el territorio. A su vez, esa division dependera de los
antecedentes historicos, asi como las caracteristicas culturales y sociales de cada pais.

La forma de Estado tiene impacto en cuanto a las competencias de los gobiernos
subnacionales y su autonomia frente al gobierno nacional. Lo anterior implica que
incluso en los municipios, que son la organizacion politica y social basica y mas comun
de cualquier Estado moderno, su organizacién, autonomia y relacion con el Gobierno
Central varia dependiendo del pais.

Muchos autores han analizado cémo la forma de Estado influye en la
conformacién de los entes territoriales, por lo que a continuacion se estudiara su
influencia en el grado de descentralizacion, la autonomia de la que gozan y los

mecanismos de coordinacion y articulacion con el Gobierno Central.

1. Formas de Estado

Ciertas doctrinas diferencian las formas de Estado de las de Gobierno; mientras
las primeras hacen referencia a la estructura de la organizacion politica en su totalidad,
es decir, la manera como se distribuye el poder politico en todo el territorio. Las
segundas abordan &mbitos mas acotados relativos a los 6rganos que ejercen ese poder,
este elemento estara vinculado a la distribucion funcional del poder publico entre los
organismos que ejercen las funciones del Estado®. Sin embargo, esta diferenciacion no

es unanime, autores como Jellinek hablan de estructura del Estado para referirse a la

1 Francisco Porria, Teorfa del Estado, 392 ed. (México: Editorial Porria, 2005), 464. Otros autores que

reconocen esa diferencia entre formas de Estado y de Gobierno son: Agustin Basave. Teoria del
Estado. Fundamentos de filosofia politica (México: Trillas, 2012), 131; Luis de la Hidalga, Teoria
General del Estado (México: Porruda, 2008), 163-165; entre otros.
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distribucion del poder politico en el territorio y de formas de Estado para la distribucién
funcional del poder?.

Los citados conceptos son diferentes, porque su aparicion tuvo antecedentes
historicos propios que influyeron en su contenido. Las formas de Gobierno fueron
estudiadas desde Aristoteles, quien empez6 a teorizar acerca del ejercicio del poder
politico en las sociedades de la antigua Grecia®. Las formas de Estado, en cambio, se
originan con los Estados modernos, a partir del siglo XVIII, donde el poder politico es
tomado desde el punto de vista de su distribucion en el territorio.

Incluso los autores que suelen emplear el término formas de Estado y de
Gobierno como sindénimos hacen diferenciaciones entre la distribucion funcional y
territorial del poder, dejando claro que constituyen categorias de analisis independientes
y, por lo tanto, pueden incluso entremezclarse, sin afectar sus contenidos, de tal forma
que un Estado federal o unitario puede tener un gobierno monarquico o republicano.

Por lo anterior, para el presente analisis se utilizara el criterio que diferencia las
formas de Gobierno de las de Estado, siendo estas Ultimas el centro de analisis, en la
medida que el tema de esta investigacion tiene por objeto determinar la relacion entre el
poder central y los entes locales, es decir como se distribuye el poder desde el punto de
vista espacial y no en cuanto a los 6rganos especificos que lo ejercen.

En cuanto a la clasificacion de las formas de Estado, sus categorias tampoco
gozan de unicidad en la doctrina. Carré de Malberg estudia las diferencias entre los
Estados unitarios, federales y confederados®; un abordaje similar es realizado por
Jellinek®. Kelsen analiza este tema desde el punto de vista de la descentralizacion
parcial y completa, siendo los Estados federales aquellos que se enmarcarian en esta

Gltima®. Algo similar hace Dabin que utiliza los conceptos de centralizacion,

Georg Jellinek, Teoria General del Estado (México: Fondo de Cultura Econémica, 2000), 580-6. Para
este autor las formas de Estado hacen relacion a la formacion de la voluntad del Estado, ya sea como
consecuencia de un solo individuo (monarquia) o de un colectivo (republica). Otros autores como
Kelsen utilizan el concepto de formas de Estado para referirse a las formas de Gobierno y para la
distribucion territorial del poder emplea el concepto de estructura espacial del Estado. Hans Kelsen,
Compendio de Teoria General del Estado, traducido por Luis Recaséns Siches y Justino de Azcérate
(México: Colofén, 1992).

®  Aristoteles, La Politica (Madrid: Ediciones Nuestra Raza, s/f), 122-5.

R. Carré de Malberg, Teoria General del Estado (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1963), 96-
190.

5 Jellinek, Teoria General del Estado, 552-79.

Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado, 172-88.
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descentralizacion administrativa y politica, y posteriormente incluir los Estados
federales como Estados compuestos’.

Otros tratadistas manejan una clasificacion de Estados simples y compuestos, en
donde el elemento diferenciador son los centros de decision politica que existen en
determinado Estado. Entre los autores que sostienen estas categorfas estan Porrda®,
Basave®, De la Hidalga®, aunque ellos terminan asimilando esos tipos de Estado a la
primera clasificacion, empleandolas como sinénimos de Estados unitarios y federales,
respectivamente.

Barrios, por otro lado, partiendo de la diferencia entre Estados simples y
compuestos busca distanciarse de las clasificaciones anteriores, y se concentra en
analizar un solo aspecto, que consiste en el ejercicio de la potestad legislativa*’.

Este primer abordaje del tema resulta de gran trascendencia en la medida que la
clasificacion que se adopte influira en los elementos diferenciadores que se utilicen para
determinar la naturaleza del Estado ecuatoriano. Quienes diferencian los Estados
unitarios de los federales parten del analisis de paises concretos en donde se han
impuesto estos modelos y sus caracteristicas se han tratado de generalizar. Sin embargo,
en la actualidad no existen modelos puros e incluso se han desarrollado formas de
Estado que mezclan caracteristicas de uno u otro, de tal suerte que algunos los catalogan
como unitarios, otros como federales o como otra categoria independiente de las
anteriores.

Para ejemplificar, Fernandez clasifica tres tipos de Estados federales tomando en
cuenta la mayor concentracién o no del poder central'?; Rib6 y Pastor dividen a los
mismos Estados en nominal, cooperativo y asimétrico™®. Esta situacion demuestra la

dificultad que existe al tratar de englobar a varios paises dentro de un modelo de Estado.

Jean Dabin, Doctrina General del Estado: Elementos de Filosofia Politica, Serie Doctrina Juridica,
No. 123 (México: UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003), 324-30.

®  Porrta, Teorfa del Estado, 470-1.

°  Basave, Teoria del Estado, 131-3.

1% uis de la Hidalga, Teoria General del Estado, 163-5.

' Franz Barrios Suvelza, “Ni unitario, ni federal, ni autondémico: ;Contiene la nueva Constitucion
boliviana un invento de estructura territorial estatal?”, Revista de Estudios Autonémicos y Federales,
No. 13 (abril 2011): 56-60.

Francisco Ferndndez Segado, El Federalismo en América Latina, Cuadernos Constitucionales
México-Centroamérica, No. 41 (México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma de México/Corte Constitucional de Guatemala, 2003), 13-8.

Rafael Ribo y Jaime Pastor, “La estructura territorial del Estado”, en Miquel Caminal Badia (ed.),
Manual de Ciencia Politica, 2a ed. (Madrid: Tecnos, 2005), 489-90.
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Debido a lo anterior, Barrios considera que las caracteristicas diferenciadoras
entre Estados unitarios y federales resultan vagas y en ciertos casos pueden llevar a
equivocos, ya que las mismas podrian ser aplicadas a los dos**.

La razon de esta confusion de conceptos que genera el par federal/unitario, se
debe en parte a que los elementos diferenciadores son tomados de paises concretos,
cuyas caracteristicas se tratan de generalizar para otros sistemas que adoptan una
organizacion en apariencia similar, de ahi que en el federalismo, segin Garcia, se utiliza
como referencia a Estados Unidos™®, mientras que Francia representa a los modelos
unitarios.

Por ejemplo, respecto al criterio que diferencia a las formas de Estado por el
ejercicio del poder, algunos autores sostienen que en los unitarios el poder se encuentra
concentrado en el nivel nacional, mientras que en los federales compartido con los entes
locales, pero en realidad la distribucion vertical del poder se puede apreciar en ambas
formas de Estado. Sobre el tema, Malberg considera que en los Estados federales se
encuentra tanto el principio unitario como el federativo'®, de ahi que este elemento no es
definitivo para diferenciar las formas de Estado.

En el mismo sentido, Jellinek afirma que los autores que definen a los Estados
unitarios como la centralizacién del poder en el nivel nacional, incurren en un error al
desconocer que en ningun Estado el poder se encuentra concentrado en un solo nivel de
gobierno. Este autor sostiene que el adecuado ejercicio de la potestad publica exige un
minimo de descentralizacién®’. Es decir, la centralizacién del poder que se propugna de
los Estados unitarios tampoco es una caracteristica que permite diferenciar las formas de
Estado en el par federativo/unitario.

Ademas, esa clasificacion ha generado una serie de discusiones estériles, como

por ejemplo la soberania en las formas de Estado®, que gir6 en torno a su divisibilidad

14
15

Barrios, “Ni unitario, ni federal, ni autonémico”: 56-60.

Elena Garcia, “Estructura territorial del Estado”, en Rafael del Aguila (coord.), Manual de Ciencia
Politica, 5% ed. (Madrid: Trotta, 2008), 165-166.

16 Carré de Malberg, Teoria General del Estado, 96-109.

17" Jellinek, Teoria General del Estado, 554. Otros autores coinciden con ese criterio: Ribo y Pastor, “La
estructura territorial del Estado”, 488-489. Incluso Jellinek sostiene que previo a la aparicion del
Estado moderno existié un nivel de organizacién local (los municipios) que pervivié luego de la
aparicion de estas formas de Estado.

Vanesa Suelt, “La organizacion territorial colombiana frente a la tendencia contemporanea de
configuracion federal”, Revista Estudios Socio-Juridicos, No. 001, Vol. 10 (2008): 180.

18
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o indivisibilidad, ya sea que se encuentre repartida entre sus miembros o, por el
contrario, le pertenece a todo el Estado®®.

De los ejemplos antes citados, se puede observar que el caracter unitario o
descentralizado existira en ambas formas de Estado y su grado e intensidad dependera
de factores histdricos y sociales, antes que de categorias absolutas. Es més, algunos
autores consideran que en la actualidad muchos paises tienen una mixtura de elementos
federales y unitarios, que incluso ha dado lugar al surgimiento de los Estados
autonémicos®.

Por las razones anotadas, resulta mucho méas practico para esta investigacion la
diferencia de los Estados basados en el ejercicio del poder politico, pues de esto
dependera la distribucion de las competencias y las funciones propias asignadas al
Gobierno Central y a los entes territoriales. Bajo esta clasificacion se puede profundizar
en aquellos elementos que podrian influir en la relaciones entre el poder central y los
gobiernos intermedios y locales, en especial porque actualmente existen muchos
Estados que han incorporado elementos unitarios y federales, como el espafiol o
italiano.

Para este trabajo, més alla de las clasificaciones ideales unitario/federado,
interesa la forma como se ejercen las competencias entre distintos niveles de gobierno,
lo que permitird determinar el nivel de autonomia de las entidades territoriales
subnacionales, con la finalidad de obtener criterios orientadores para entender el
correcto ejercicio de la competencia de uso y ocupacién del suelo en el Ecuador, a la luz
de su organizacion territorial.

Por lo anterior, se adoptaréa la clasificacion bipartita propuesta por Barrios entre
Estados simples y compuestos, donde la potestad legislativa sera la maxima expresion
de decision politica de un pafs y, por tanto, el elemento diferenciador®’. Ademés se
analizaran las formas tradicionales de Estado y su adscripcion a la clasificacion anterior.
Esto permitird determinar los elementos vinculados con el ejercicio del poder pablico
desde una logica territorial, con la finalidad de establecer la forma del Estado

ecuatoriano.

19 Algunos autores sefialan que solo en el Estado federal existe una divisién de la misma entre el Estado

nacional y sus miembros, mientras otros resaltan su caracter indivisible y lo que se distribuye entre sus
miembros son las potestades publicas. Actualmente la mayor parte de la doctrina considera que la
soberania opera de igual manera en Estados federales y unitarios.

Elena Garcia, “Estructura territorial del Estado”, 171.

Barrios, “Ni unitario, ni federal, ni autonomico”: 56-60.

20
21
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1.1. Estados simples

Porrda sostiene que en estos Estados “la soberania se ejercita directamente sobre

22 y os diferencia de los

un mismo pueblo, que se encuentra en un mismo territorio
Estados compuestos, en la medida que en estos existen varias entidades politicas con
capacidad de ejercer el poder publico® y, dependiendo del nivel de gobierno, ese podria
alcanzar todo el territorio o solo una parte de él. El autor utiliza dos categorias
diferentes para comparar las formas de Estado, por un lado la soberania y por otro el
ejercicio de la potestad publica en varios niveles. Agrega como elemento diferenciador
la existencia de los clasicos tres poderes, si los mismos se encuentran ubicados solo a
nivel del gobierno nacional serd un Estado simple y si estos se replican en los miembros
o gobiernos locales sera un Estado compuesto®. Un criterio similar desarrolla De la
Hidalga®.

Estos autores confunden como una misma forma de Estado a los simples,
unitarios y centralizados, y por otro lado, a los Estados compuestos con los federales y,
ciertos doctrinarios, con las confederaciones. Criterio que anteriormente habia sido
cuestionado, en la medida que muchos elementos de los Estados unitarios se pueden
encontrar en los federales y viceversa.

Un claro ejemplo de lo anterior es la definicion que brinda Basave: “Un
gobierno Unico representa el poder estatal en el orden interno y externo. [...] Lo
fundamental es que exista un centro Unico de irradiacion politica o gubernamental”ZG.
Sin embargo, este enunciado por su generalidad puede aplicarse a Estados unicos,
centralizados o simples.

La existencia de un gobierno unico que se caracteriza por tener un solo centro de
gjercicio gubernativo es una caracteristica de un Estado centralizado, en el cual las
funciones administrativas y legislativas se ejercen de manera uniforme en todo el

territorio, y por tanto, todo accionar en el interior como en el exterior sera realizado por

22 porr(a, Teoria del Estado, 470.
23 s
Ibid.
% bid.
% De la Hidalga, Teoria General del Estado, 163-4
% Basave, Teoria del Estado, 131.
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el mismo organo. Esta definicion denota claramente la imposibilidad de descentralizar
el poder en organismos locales que gozan de cierta autonomia.

Este tipo de gobierno centralizado histéricamente se ha demostrado inviable.
Kelsen considera que las formas de Estado completamente centralizadas o totalmente
descentralizadas no se presentan en la realidad y que entre esos dos extremos existen
grados de descentralizacion que varfan dependiendo del pais®’, idea similar es sostenida
por Jellinek®®. Estos autores estan en lo correcto en vista que la administracién de la
cosa publica por un organismo central Unico no podria resolver todas las necesidades de
la sociedad, dada la diversidad cultural y social que requiere soluciones adaptadas a las
particularidades propias de cada localidad.

Las definiciones antes citadas carecen de la precision necesaria para definir a los
Estados simples. Estos Estados serian aquellos gque tienen un Unico centro maximo de
decision politica, independientemente de que el ejercicio del poder publico se encuentre
centralizado o descentralizado territorialmente. Un Estado simple puede convivir sin
mayor inconveniente con un alto grado de descentralizacién administrativa.

De ahi que el criterio de Barrios es mucho mas acertado para describir estos
Estados, basado en el monopolio de la potestad legislativa en un 6rgano central cuyas
normas tienen vigencia en todo el territorio®. Lo que implica que la maxima expresion
de la decision politica se encuentra configurada por la posibilidad de expedir leyes en
sentido material y formal. Para sostener que se ejerce la potestad legislativa no basta
con que un organismo pueda expedir normas de caracter general, sino que las mismas
adquieran la forma de una ley y, por tanto, su mismo nivel jerarquico. Bajo esta linea de
andlisis, en un Estado simple existird un Unico érgano de expedicién de leyes con
ambito territorial capaz de abarcar todo el territorio, ya que no hay otras entidades
locales que puedan emitir leyes en su &mbito territorial de competencia.

Al hablar de un Gnico centro maximo de decision politico no necesariamente se
refiere a que exista solo una entidad nacional dotada de potestad legislativa, ya que en la
actualidad dependiendo de las formas de Gobierno esa potestad puede ser compartida

entre dos drganos, como en los regimenes presidenciales, o los disefios institucionales

27 Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado, 173-4.

28 Jellinek, Teorfa General del Estado, 554.
2 Barrios, “Ni unitario, ni federal, ni autonémico™: 58.
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puedan autorizar organismos diferentes al Parlamento para expedir leyes en sentido
material y formal®.

En este tipo de Estados, independientemente del érgano que emita las leyes, su
ambito de aplicacion es toda la nacion, no existiendo la posibilidad de que entidades
locales puedan emitir normas con jerarquia de ley con vigencia en una parte del
territorio nacional.

Por esta razén, la ley seria la maxima expresion de decision politica luego de la
Constitucién, ya que en ella se concreta el bien comin de determinada organizacion
politica, estableciendo los lineamientos generales que se aplicardn en los ambitos
regulados por estas.

En los Estados simples, el hecho de contar con un Unico centro maximo de
decision politica, independientemente de la entidad nacional que tenga dicha potestad,
no impide que organismos descentralizados territorialmente puedan tener cierto espacio
de decision.

Lo anterior significa que una de las caracteristicas de los Estados simples es que
las méaximas orientaciones politicas surjan del nivel nacional, y sean aplicables en todo
el territorio, pero podré existir cierta autonomia de decision politica a nivel local,
enmarcada dentro de los lineamientos establecidos en la ley. En consecuencia, la
existencia de un organismo supremo de decision politica no es incompatible con
distintos grados de descentralizacion y autonomia, siempre que esto no incluya la
comparticién de la potestad legislativa, caso contrario se configuraria otra forma de
Estado.

Esta definicién de Estado simple es mas acorde con el desarrollo actual de la
sociedad, en donde la descentralizacion ha operado a un nivel mucho mas profundo,
dotando a las autoridades locales de una verdadera libertad de decision en varios
aspectos de la politica publica. Por lo que, un pais podra ser un Estado simple y estar a
la vez altamente descentralizado, pero las decisiones que adopte necesariamente se han
de articular a la existencia de una rectoria nacional que se visibilizara en una ley de
aplicacion homogénea en todo el territorio. Sera la voluntad del legislador la que amplie

el margen de accion y decision politica de los entes locales. En otras palabras, la

%0 Existen paises en donde el Ejecutivo no solo es un colegislador sino incluso un legislador bajo ciertos
presupuestos, es decir puede expedir normas con rango y jerarquia de ley. Casos como estos son la
competencia de delegacion legislativa en Argentina (articulo 76 Constitucion de la Republica
Argentina) y Venezuela (articulo 203 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).
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regulacion nacional determinara las facultades discrecionales y regladas de las
autoridades locales, asi como sus alcances.

Con este analisis queda claro que los Estados simples pueden coexistir con
estructuras administrativas mas o menos descentralizadas, siendo el elemento clave la
existencia de una normativa con rango de ley que establecera una homogeneidad a nivel
juridico en todo el territorio, incluso en aquellos casos en donde un alto grado de
descentralizacion les permite a los gobiernos locales tomar decisiones politicas. El

ejemplo mas representativo de este tipo de Estado son los unitarios.

1.1.1. Estado unitario

Antes de iniciar esta seccion es necesario aclarar que este tipo de Estados son
considerados simples, por lo que son tratados como un sinénimo de aquel. Por lo
anterior, doctrinarios como Porrda, Basave y De la Hidalga utilizan la misma definicion
para referirse a ellos; sin embargo, lo asocian al concepto de centralizacion.

Algo similar ocurre con Morales T. y Morales A. para quienes el Estado unitario

»3! “aunque ellos reconocen que ese concepto no

“conlleva la centralizacion del poder
implica que las potestades publica son ejercidas por un mismo 6rgano, de ahi que esta
forma de Estado es compatible con la divisién de poderes; pero el poder publico bajo
ese criterio se concentraria en érganos con competencia nacional que ejercerian cada
uno la funcién administrativa, legislativa y judicial®.

Jellinek considera que esa definicion constituye una propuesta teorica ideal que
en ningun pais se aplica, ni siquiera en aquellos como Francia, cuyos monarcas desde el
siglo X1 quisieron imponer un control absoluto sobre todo el territorio®. Esta vision es
compartida por Ribé y Pastor para quienes todo Estado moderno requiere algin tipo de
distribucion territorial del poder®.

En Ecuador y otros paises de la region, los Estados que surgen luego de los
procesos independentistas en el siglo XIX, mantuvieron entidades locales de origen

espafiol como los cabildos, que al menos durante ese siglo tuvieron una importancia

1 . .y . .
31 Marco Morales T. y Marco Morales A., “La nueva organizacién territorial y el nuevo modelo de

descentralizacion en el Ecuador”, en Marco Morales Tobar (coord.), La nueva organizacién territorial
y el nuevo modelo de descentralizacion en el Ecuador (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2012), 17.

% Ibid., 18.

% Jellinek, Teoria General del Estado, 553-4.

% Ribo y Pastor, “La estructura territorial del Estado”, 488-9.
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relevante para satisfacer ciertas necesidades basicas, como la educacion o la salud, las
cuales recién fueron asumidas por el Gobierno Central un siglo después®.

Por lo que, incluso en los Estados unitarios, no es extrafio encontrar entidades de
menor jerarquia con un ambito de accién sobre una parte del territorio nacional, con
cierta independencia frente al Gobierno Central y que tienen por finalidad satisfacer
necesidades locales.

En estos Estados es normal encontrar ciertos atributos del poder que han sido
descentralizados a entidades locales, esto es lo que se conoce como descentralizacion
administrativa, que busca distribuir las competencias que son parte de la Funcidn
Ejecutiva a otras entidades nacionales (descentralizacion funcional) o locales
(descentralizacion territorial).

Para solucionar esta contradiccion entre centralizacion del poder y la
descentralizacion administrativa, algunos autores justifican que la centralizacion del
poder no implica una efectiva concentracion, sino la posibilidad de que el nivel nacional
reina nuevamente la potestad publica. Valles sostiene que la descentralizacion opera
como una delegacion que realiza el poder central a entes locales, pero esas
competencias son revocables por su decision unilateral, en cuyo caso sera el Gobierno
Central el que defina el alcance de la descentralizacién, y por tanto puede ser
modificada de manera unilateral por él mismo®. Esa explicacion solo es aplicable en
aquellos casos en los que el legislador nacional puede, mediante ley, modificar las
competencias de los entes locales.

Sin embargo, esa caracteristica de los Estados simples no aplica en aquellos
paises donde las competencias locales estan consagradas en la Constitucion y la misma
tiene un caracter rigido, por lo que la supresion de las atribuciones locales y por tanto la
reconcentracion del poder no esta al alcance del Gobierno Central, requiriendo de una
reforma constitucional para modificarla. En consecuencia, este no es un criterio valido
para definir a los Estados unitarios.

Tampoco se podria considerar que esta posibilidad de concentrar el poder sea
caracteristica exclusiva del Estado unitario. Cuando el constituyente originario elabora
una nueva Constitucion con caracteristicas centralistas; por la naturaleza de dicho poder,

ese mismo fendmeno podria ocurrir en paises federales como lo sostiene Schmitt, en

% Enrique Ayala Mora, “El municipio en el siglo XIX”, Procesos: Revista Ecuatoriana de Historia, No.

1 (1991): 85.
% Josep Vallés, Ciencia Politica. Una introduccion, 62 ed. (Barcelona: Ariel, 2007), 181-2.
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especial en sistemas democraticos en los cuales son los ciudadanos quienes son los
depositarios de la soberania y no los Estados miembros®’.

En Constituciones rigidas el legislador pierde la competencia de modificar
ciertos aspectos de la Norma Suprema, con lo cual se limita al poder constituido la
posibilidad de concentrar la potestad puablica, si la Carta Suprema consagra un
organizacion descentralizada del poder.

Otros autores como Suing y Beddn, para sostener el criterio de la centralizacion
del poder, diferencian entre ejercer una potestad publica y una potestad administrativa.
La primera se trata de la materializacién del poder de imperio del Estado, y la segunda,
atribuciones propias a cualquier entidad del Estado necesarias para el cumplimiento de
sus fines®®. Bajo esta concepcion, las potestades legislativas, ejecutivas y judiciales se
traducen en el ejercicio directo del poder publico, mientras que las competencias de los
gobiernos locales son una delegacién de parte del Gobierno Central o a lo mucho un
gjercicio indirecto de ese poder publico.

La idea de varias potestades publicas es un concepto que ha sido criticado por un
sector de la doctrina, que considera al poder publico como indivisible, en cuanto el
Estado es uno solo y lo correcto es hablar de funciones para su ejercicio®®. También
consideran que esas funciones seran ejercidas por los distintos organismos del Estado,
pudiendo dos 0 mas entes pertenecientes a diferentes funciones del Estado realizar actos
materialmente administrativos, legislativos o judiciales*’. En la actualidad se acepta que
las facultades administrativas no correspondan de manera exclusiva a una solo entidad
publica, sino que pueda ser ejercitada por otras dentro de los limites que establecen la
propia Constitucion y la ley.

Por lo anterior, las funciones y competencias de cada organismo estatal pueden
ser atribuidas por el constituyente, en cuyo caso las mismas pierden la atribucion de
revocarlas. Cuando la Constitucion confiere funciones y competencias a los gobiernos
locales, su ejercicio no depende de la voluntad del Gobierno Central; es decir, el

Parlamento no podria restringir dichas competencias. En consecuencia distinguir entre

37 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién (Madrid: Alianza Editorial, 1996), 348-71.

% José Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizado (Loja: UTPL, 2010), 111-2. Gustavo Beddn,
“Autonomia y Estado unitario: Una lectura constitucional”, en Eulalia Flor (ed.), Construccién de un
Estado democrético para el Buen Vivir: Andlisis de las principales transformaciones del Estado
ecuatoriano 2007-2012 (Quito: SENPLADES, 2013), 106.

% Dabin, Doctrina General del Estado, 308-9.

0 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 62 ed., tomo 1 (Buenos Aires: Abeledo Perrot, s/f),
76-9.
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potestad publica y potestades administrativas resulta mas una ficcion que una realidad,

ya que los organismos del Estado Central (ejecutivo, legislativo, judicial) como los

gobiernos intermedios y locales ejercen una funcién de la potestad publica del Estado y

como resultado son participes de su poder. Como consecuencia, el criterio de la

centralizacion del poder para identificar a los Estados unitarios solo se aplica a ciertos

Estados lo cual significa que no es una caracteristica propia de ese modelo.

Esos mismos autores que definen al Estado unitario como centralizacion del
poder, también agregan entre sus caracteristicas que las clasicas funciones del Estado
solo existen en el nivel nacional, es decir habré un solo legislativo, ejecutivo y judicial.
Este elemento es mucho mas claro para poder diferenciar un Estado unitario, aunque en
el poder ejecutivo no habra tal centralizacion dado que en estos Estados puede existir
una descentralizacion administrativa.

En conclusion, las dos caracteristicas antes criticadas de los Estados unitarios
deben interpretarse de la siguiente manera:

e La centralizacion del poder publico en un nivel de gobierno debe entenderse como
la facultad que tienen los 6rganos del Gobierno Central de ejercer la potestad
publica de manera directa o de descentralizarla con caracter revocable a entes de
ambito local. Sin embargo, en aquellos paises en donde existen Constituciones
rigidas, que contemplan normas sobre descentralizacion administrativam, el poder
central pierde esa capacidad.

e La existencia de 6rganos publicos nacionales como Unicos detentadores de las
funciones de la potestad publica (administrativa, legislativa y judicial) no excluye la
posibilidad de otorgar competencias de gestion a entes locales, las cuales no podran
ser revocables por el legislador ordinario si las mismas estan constitucionalizadas.

Estas caracteristicas no son aplicables de manera absoluta y con el mismo
alcance a todos los Estados unitarios. La consagracion a nivel constitucional de ciertas
competencias a los gobiernos intermedios y locales respecto al ejercicio de la funcién
administrativa y el reconocimiento de un grado de autonomia frente al poder central,
trastocan los dos elementos, en la medida que los entes locales gozan de garantias
institucionales, que son un limite a la concentracion del poder publico en la esfera
nacional.

Esta constitucionalizacion de las competencias de los entes subnacionales no

implica que se haya transitado a una forma diferente de Estado, ya que sus
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competencias constituyen el ejercicio de una sola funcion, la administrativa, quedando
las funciones legislativas y judiciales en manos de érganos con ambito de actuacion
nacional.

Respecto el monopolio de la creacion de normas juridicas, algunos autores,
sefialan que en los Estados unitarios esa funcién se encuentra centralizada en el

Gobierno nacional*

, sin embargo, esa afirmacion es solo parcialmente cierta en la
medida que en estos Estados la funcion legislativa se encuentra necesariamente
concentrada, teniendo la capacidad de transferir la creacion de otras normas juridicas de
rango inferior a entes locales. Esta seria la principal caracteristica y la que sin duda los
ubica dentro de los Estados simples. En estos Estados solo se podria ejercer la funcién
ejecutiva en varios niveles, pero no asi la funcion legislativa y, por tanto, la facultad de
expedir leyes en sentido material y formal.

Bajo este criterio, los gobiernos locales podran gozar de facultades normativas
pero como una consecuencia de la facultad reglamentaria propia a cualquier organismo
que ejerza funciones administrativas.

Algo similar ocurre con la atribucion de los entes locales para resolver de
manera directa ciertos conflictos que se dan entre los administrados o entre estos y la
administracion, cuya naturaleza coincide con el ejercicio de la facultad resolutiva y
ejecutiva de la administracion publica, sin perjuicio de que una persona que no esté de
acuerdo con esa decision pueda contenderla ante los 6rganos de la Funcién
Jurisdiccional.

Adicionalmente, si bien dentro del ejercicio de funciones administrativas los
gobiernos locales pueden decidir entre un gran ndmero de opciones, su alcance estara
limitado por los lineamientos previamente establecidos en la ley, por ser la maxima
expresion del bien comin de una determinada organizacién politica, la cual primara
sobre las decisiones de los gobiernos locales.

En conclusion, en la actualidad los Estados unitarios se caracterizan por tener a
nivel nacional érganos de decision politica cuyos lineamientos seran vinculantes para
todo el territorio nacional y podran abarcar todos los ambitos materiales. Ademas, las
funciones legislativas y jurisdiccionales seran ejercidas de manera exclusiva por los

organos nacionales y, por lo tanto, no estaran descentralizadas territorialmente.

" Garcia, “Estructura territorial del Estado”, 165. Isabel Diz Otero y otras, Ciencia Politica
Contemporanea (Barcelona: Editorial UOC, 2012), 49.
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Las caracteristicas antes indicadas implican que los Estados autondmicos o
regionales no son unitarios, ya que en estos modelos los entes locales ejercen funciones
administrativas y legislativas. Es decir, a mas de realizar actividades de gestién pueden
emitir normas con un rango similar a la ley, lo cual les permite establecer una
orientacion politica propia y diferente a la de otras entidades territoriales, en aquellas
materias que son de su competencia exclusiva y, por tanto, priman sobre los
lineamientos politicos del Estado cuando estos incidan ilegitimamente en su &mbito de
competencia.

En los Estados autonémicos no existe ni una centralizacion de la facultad de
establecer los maximos lineamientos politicos en todos los &mbitos materiales, ni la
concentracion de la facultad legislativa en un 6rgano de competencia nacional.

Luego de este andlisis se puede afirmar que los Estados simples constituyen un
sinbnimo de los unitarios, pero no asi de los centralizados, ni tampoco de los

autondmicos.

1.2. Estados compuestos

Al igual que ocurria con los Estados simples, los tratadistas normalmente
equiparan el concepto de Estados compuesto al de federales, de tal forma que se
constituyen en sindnimos de aquellos. Estos doctrinarios suelen incorporar a los Estados
autonoémicos Yy regionales como un tipo de Estado simple, como un Estado en transito a
los federales 0 como uno mixto.

En ese sentido, los autores que asimilan los Estados compuestos a los federales
utilizan las particularidades de los segundos para describir las caracteristicas de los
primeros. Sin embargo, no existe consenso sobre cuales son aquellos elementos que
podrian configurar un Estado compuesto.

Definido el Estado simple, se puede partir de este concepto y contraponerlo al de
Estado compuesto. Mientes que en un paragrafo diferente se analizarad las principales
caracteristicas de los Estados federales y de los autonomicos, para identificar ciertos
rasgos comunes que permitan diferenciarlos de otros modelos.

Como quedo6 asentado previamente, el elemento diferenciador del Estado simple
radica en la existencia de un unico centro maximo de decision politico que se constituye

en la suprema expresion de los lineamientos que deberan seguir los entes publicos tanto
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nacionales como locales. Esto implica que los gobiernos locales pueden adoptar
decisiones politicas pero enmarcadas dentro de este paraguas nacional.

Por el contrario, en los Estados compuestos hay dos érdenes de decision politica
independientes. Existen ambitos materiales en los cuales las decisiones de los Estados
subnacionales podran desplegar su total capacidad de rectoria sin tener que adecuarse a
unas méaximas nacionales. Esos espacios de decision dependeran de la distribucion
competencial que se haga en la Constitucion entre el Estado y sus miembros. Segun

42 pues ni

Vallés predomina “el principio de coordinacion horizontal entre instituciones
el Estado se puede imponer sobre sus miembros ni estos sobre la Nacion, sino que cada
uno tiene su &mbito 0 competencia propia dentro del ejercicio del poder.

Como bien se establecid, la maxima expresion de decision politica se encuentra
en la ley, ya que en ella se visibilizan los valores de determinada sociedad respecto a un
ambito especifico. En los Estados compuestos esta facultad serd compartida por el
Gobierno Central, cuyas normas tendran un ambito de aplicacion nacional y, por otro
lado, con sus diferentes miembros, los cuales tendran un ordenamiento juridico
especifico para el territorio de su competencia. Existen dos érdenes juridicos diferentes
que seran aplicables en un mismo territorio. Esto genera una uniformidad en todo el
territorio respecto a la legislacién nacional, mientras habra una pluralidad normativa en
aquellos temas de competencia de sus miembros.

Esta distribucion de la funcion legislativa implica que la relacion entre el Estado
y sus miembros es horizontal, en consecuencia las leyes aprobadas por los segundos en
el ambito de su competencia tendran un valor jerarquico similar a la ley nacional, no
siendo posible que las normas de los entes locales puedan ser derogadas por una ley
nacional.

Para una correcta determinacion de los Estados compuestos, se requiere de una
descripcion breve de los elementos que deben tener las normas para alcanzar la
categoria de ley, en especial porque en los Estados simples los entes locales tienen
facultades normativas que podrian ser confundidas con leyes.

La definicion actual de lo que es ley es el resultado del proceso histérico de
evolucion de los Estados, que ha influido en sus elementos sustanciales y formales, los

primeros hacen relacion a su contenido y alcance y los segundos al procedimiento de

2 v/allés, Ciencia Politica, 182.
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aprobacion, lo que incluye las relaciones interorganicas entre los diferentes entes

publicos intervinientes.

Como sefiala Monroy la nocion de ley es tan antigua como las doce tablas
romanas (304 a.C.), en donde aparece por primera vez como fuente del derecho. Los
autores no se ponen de acuerdo sobre la etimologia de la palabra, sin embargo la
caracteristica distintiva frente a otras fuentes de derecho, es que se presentaban de
manera escrita y en todas las definiciones quien la expide es la persona que detenta el
poder politico en una comunidad*®.

En la actualidad esta nocion se mantiene, con la Unica diferencia que el concepto
de democracia constituye en un requisito indispensable, esto obedece a que la autoridad
facultada para expedir dichas normas debe tener legitimidad democréatica, es decir
provenir de elecciones libres y periodicas. EI 6rgano que retne esas caracteristicas es el
Parlamento (el mismo que puede ser nacional o local).

Pero el concepto de ley desborda al 6rgano de aprobacidn, ya que estos pueden
adoptar otro tipo de decisiones juridicas que no alcanzan a reunir las caracteristicas de
una ley, por lo que junto con este elemento formal se encuentra un contenido material.
Una ley en estricto sentido debe cumplir con los siguientes requisitos, para ser
considerada como tal:

1. Organo competente para su aprobacion.- En principio es el Parlamento quien tiene
dicha facultad, sin embargo, en los Estados modernos por diferentes causas, cuyo
estudio exceden a este trabajo, se ha compartido esa facultad a otros entes distintos
como por ejemplo el Ejecutivo, la misma ciudadania a través de referéndum, entre
otros, pero que a decir de Gordillo, constituyen una excepcion a la regla*. En los
Estados compuestos, la funcién legislativa se ejerce tanto por un organismo de
ambito nacional como por los respectivos érganos de los miembros, es decir, esta
funcion no se encuentra centralizada. Los parlamentos locales y el nacional
adquieren su legitimidad en la medida que sus miembros son elegidos por votacion
popular y la aprobacién de las leyes en su seno responde al principio democratico®.

2. Generalidad.- Esta caracteristica se orienta a proteger un valor necesario en el

surgimiento del Estado Liberal de Derecho, la igualdad de los ciudadanos ante la

Marco Monray, Introduccion al Derecho (Bogota: Temis, 2003), 124-5.

Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, tomo | (Buenos Aires:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2013), 1X-10.

Francisco Rubio, “Parlamento y Ley”, Anuario Juridico de la Rioja, No, 1 (1995): 17-20.
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ley. Esto impide que se creen privilegios para determinadas personas en perjuicio de
la sociedad. Lo anterior no excluye que en la actualidad se puedan establecer
medidas de accion afirmativa para garantizar el principio de la igualdad real.
Reserva de ley.- Esta caracteristica exige que ciertas materias, vinculadas con los
derechos de los ciudadanos, sean reguladas por ley*, limitando el poder piblico y
garantizando que las decisiones que afecten a la ciudadania sean aprobadas por un
6rgano representativo de estos*’. En un Estado compuesto, cada nivel de gobierno
con funciones legislativas tendra una reserva de ley que impedira que el nivel
federal regule materias de competencia de sus miembros y viceversa.

Bien comun.- Este elemento hace relacién al fin dltimo que deben buscar las leyes y
por tanto aqui se encontraran los maximos lineamiento politicos de una determinada
organizacion politica®®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos la define
como el conjunto de condiciones econémicas, sociales y culturales que permiten el
desarrollo tanto individual como colectivo de la gente®. Este elemento de caracter
tan general se dota de contenido primero en la Constitucion y luego en las leyes que
la desarrollan, por lo que este requisito convierte a la ley en el principal instrumento
de impulsion politica en un Estado. En los Estados compuestos al existir dos niveles
de méaxima impulsién politica cada uno con competencia en materias propias, no
existira contradiccién en que se puedan determinar lineamientos politicos nacionales
y locales.

Si una norma cumple con estos requisitos tendra la categoria de ley y, por tanto,

gozara dos caracteristicas adicionales que son mencionadas por Barrios: que las leyes

nacionales y subnacionales que sean expedidas en el marco de las competencias de cada

nivel de gobierno tengan la misma jerarquia y la misma validez constitucional, y que

estas primen sobre nomas administrativas™.

Las formas de Estado que se adscriben a esta categoria son los Estados federales

y autonomicos. Se hard un andlisis pormenorizado para establecer los elementos

comunes entre ambos modelos y sus diferencias con los Estados simples.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva, 6/86, 9 de mayo de 1986, pérr. 24.
Manuel Aragdn, Constitucion, Democracia y Control (México: UNAM, 2002), 72.

En un Estado Constitucional los méaximos lineamientos politicos se encuentran en la Constitucidn, sin
embargo en un segundo orden de importancia estos seran desarrollados por la ley; de ahi que si bien
han perdido primacia frente a la primera fuente del derecho, su relevancia no ha menguado pues de
estos lineamientos dependera la actuacion de los entes publicos y la ciudadania en general.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva, 6, parr. 31.

Barrios, “Ni unitario, ni federal, ni autonémico”: 58.
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1.2.1. Estado federal

Dentro del proceso de formacidn de la organizacion territorial moderna surge
una forma de Estado que establece una relacion mas compleja entre el Gobierno
nacional y sus miembros, que si bien tiene antecedentes muy remotos, su configuracion
actual es mucho mas reciente™.

A esta forma de Estado se ha atribuido su aparicibn como un mecanismo para
permitir que circunscripciones territoriales con ciertas caracteristicas culturales y
sociales propias se puedan unir en un solo Estado, pero manteniendo cierto nivel de
independencia y autogobierno. Sin embargo, este elemento que reconoce la pluralidad
no es compartido por todos, como Schmitt que considera como un requisito
indispensable para superar las contradicciones propias de este modelo (autonomia
politica versus unidad politica) se logra gracias a cierta homogeneidad de sus
miembros®.

Como todo Estado compuesto se caracteriza por tener varios centros de decision
politica, lo que conlleva a un Estado federal con funciones administrativas, legislativas
y judiciales que tendrd jurisdiccion en todo el territorio y a la vez sus miembros que
gozarén de esas mismas funciones pero en una porcion del pais.

Sobre las caracteristicas del Estado federal no existe consenso en la doctrina, ya
sea sobre sus elementos constitutivos o sobre su alcance. Suelt sostiene que las teorias
sobre esta forma de Estado se han enfocado en diferentes elementos. Una de las
primeras hace relacion al elemento de la soberania, que caracteriza a las potestades que
tienen tanto el Estado como las conferidas a sus miembros. Luego el analisis se enfoco
en el ejercicio del poder entre el Estado y las unidades politicas que la conforman®:. A
eso se debe que exista una gran cantidad de definiciones para describir estos Estados.

De la Hidalga define al Estado federal como la union de Estados menores, cuya
adherencia se realiza a través de un pacto federal voluntario. Esta organizacion se
caracteriza por una alta descentralizacion, en donde sus miembros tienen una autonomia

y participacion en la formacion de la voluntad nacional. El poder central se encuentra

5 Miguel Gonzéalez Madrid, “Federalismo vs unitarismo”, en Gustavo Ernesto Emmerich y Victor
Alarcon Ortiz (coord.), Tratado de Ciencia Politica (Barcelona: Anthropos Editorial, 2007), 153.

52 Schmitt, Teoria de la Constitucion, 352-9.

%3 Suelt, “La organizacién territorial colombiana™: 180-1.
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limitado por la Norma Fundamental. Ademas, esta configuracion implica una
separacion de poderes publicos desde un punto de vista vertical en donde los clasicos
poderes del Estado coexisten en un nivel federal y local®*.

Porrla resalta la caracteristica anterior, en cuanto a la union de Estados dentro
de una organizacion politica superior que tendra la representacion internacional, lo que
implica que los Estados miembros careceran de esta. Ademas, existe una sola soberania
que no impide que los entes locales compartan el poder politico con la Nacién. Estas
son las principales diferencias con otras formas de organizacion como las
Confederaciones, en la cual los miembros conservan su soberania y la representacion
internacional >

Respecto a este ultimo elemento no existe unanimidad en la doctrina, ya que
ciertos autores consideran que los Estados miembros conservan la soberania, incluso la

capacidad de ser sujetos del derecho internacional®®

. Afirmacion que es muy criticable
en la medida que al ser la potestad estatal indivisible®” lo mismo ocurre con la
soberania, que es una caracteristica de esa potestad.

Una definicion mas actual se centra en la existencia de dos niveles de gobierno,
por un lado el nacional y por otro los Estados miembros que tienen la facultad de

I°®. En esta definicion el centro de

autogobierno y a su vez participan del gobierno federa
la atencion es la relacion entre el Estado y sus miembros, y no en sus origenes. Una
perspectiva similar la aporta Kelsen que analiza el reparto de competencias entre dos
ordenes distintos: el central y el local. Para este autor, la federacion es un tipo de
descentralizaciéon avanzada en la cual no solo se comparten las funciones ejecutivas y
legislativas, sino la posibilidad de que los entes locales se puedan dar sus propias
Constituciones y ademas participar de la Funcién Legislativa y Ejecutiva del Estado
federal®®.

Lo destacable de estas definiciones es que reconocen la existencia de otras

formas de creacion del Estado federal a méas de la union de Estados, admitiendo que un

> De la Hidalga, Teoria General del Estado, 164.

> Porria, Teoria del Estado, 164-5.

% Hans-Peter Schneider, “Unitary and Federal States: Historical and political perspectives”, en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar, La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, tomo XI:
Justicia, Federalismo y Derecho Constitucional, Serie Doctrina Juridica, No. 446 (México:
Universidad Nacional Autdnoma de México/ Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional/
Marcial Pons, 2008), 233.

5" Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 1X-2.

%8 Ribo y Pastor, “La estructura territorial del Estado”, 491.

% Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado, 180.
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Estado unitario se transforme en uno federal al otorgarle a sus entes locales una
participacion mas amplia en el ejercicio de la potestad publica o los territorios que
conformaban parte de una colonia se transformen en una federacion al independizarse®.

Carré de Malberg también analiza el ejercicio compartido de la potestad publica
entre el Estado federal y sus miembros, aunque cuestiona la supuesta participacion de
los miembros en la voluntad de la federacion, por considerar que los drganos que
supuestamente representan la voluntad de los miembros no se integran por estos, sino
por autoridades de eleccion popular. La Gnica excepcidn tiene que ver con la reforma de
la Constituciéon federal, en cuyo caso si se requiere la voluntad expresa de los
parlamentos de los miembros®.

Schmitt coincide con los criterios anteriores en cuanto a que la federacion es la
unién permanente y libre de sus miembros con la finalidad de autoconservacion. Bajo
esta figura los miembros pierden la capacidad de denunciar ese pacto, pero al mismo
tiempo la federacion no podria, sin el previo consentimiento del miembro, eliminar su
existencia politica, como resultado existen varios o6rdenes politicos dentro de un mismo
territorio.

Se diferencia con Carré de Malberg al afirmar que el criterio determinante no es
la existencia de varios 6rdenes politicos, sino la garantia de que su existencia no sea
suprimida de manera unilateral; sin embargo, es este Ultimo elemento, a decir de
Schmitt, no existe en los que actualmente se denominan federacion ya que estos 6rdenes
estan constituidos por un mismo pueblo que no se diferencia en cuanto a su pertenencia
a tal o cual miembro y este pueblo en su conjunto es el depositario del poder
constituyente, pudiendo por tal razén decidir transformar el Estado en unitario, sin que
sea necesaria la voluntad de los entes territoriales®’. Lo anterior significa que a pesar
que en ciertos Estados federales los miembros pueden ratificar las reformas a la
Constitucion federal, si la misma fue decidida por la ciudadania directamente, no seria
necesaria la ratificacion antes indicada

En ese sentido el caracter de una pluralidad de centros de poder quedaria en
duda en la medida que existe una potestad superior expresada en la decision de todo el

pueblo respecto a la forma de Estado de un pais. Sin embargo, bajo esta teoria ningun

% Ribo y Pastor, “La estructura territorial del Estado”, 491. Carré de Malberg, Teoria General del
Estado, 109.

61 Carré de Malberg, Teoria General del Estado, 113-22.

82 Schmitt, Teoria de la Constitucion, 348-71.
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Estado moderno podria ser considerado como una federacion, y pese a ello existen
claras diferencias entre los Estados unitarios y otras formas més complejas de ejercicio
del poder.

Las diferencias antes comentadas resultan de caracteristicas propias de paises
concretos que han adoptado esta forma de Estado y, por tanto, responden a
peculiaridades del desarrollo historico de cada sociedad politica, antes que a requisitos
indisponibles. Respecto a la participacion en el poder constituyente de los miembros
que es sefialada por Carré de Malberg, Sanchez clasifica a los Estados federales en tres
tipos: Estados federales como Austria 0 Venezuela que no participan en la misma,
Estados que tienen una injerencia indirecta como Argentina y Sudafrica, a través de un
Senado que se constituye con dignatarios elegidos tomando en cuenta los entes
territoriales, o paises en donde los Estados miembros participan de manera directa en la
decision como en Estados Unidos®.

Este requisito resulta de gran importancia en la medida que le otorga a la
Constituciéon cierta rigidez que evita que situaciones coyunturales afecten las
competencias y el estatus politico de los miembros de la federacion; sin embargo, no
resulta ser un elemento comun, aunque sin duda cuenta con una presencia mayoritaria
en los Estados que adoptan esta forma de organizacion.

Ademas, en la historia de los paises latinoamericanos ocurre lo comentado por
Schmitt, ya que el soberano ha cambiado la forma de Estado sin contar con la
participacion de los Estados miembros y aun en contra de su voluntad. Lo anterior
ocurrié en Brasil, México y Venezuela que pasaron en algunas fases de su evolucién de
un modelo federal a uno unitario y volvieron al primero® o el caso Colombiano que
inicié su vida republicana con un modelo unitario y posteriormente adopté una forma
federal que estuvo vigente por mas de treinta afios, antes de retornar a un unitarismo que
se mantiene hasta la actualidad®.

La estabilidad de los sistemas federales responde mas un caracter sociologico

que a la naturaleza misma de esta forma de Estado y si bien resulta deseable en aras de

% Carlos Sanchez, Manual de Derecho Constitucional (Buenos Aires, 1967), 79, citado por Fernandez,

El federalismo en América Latina, 2.

Fernandez, El federalismo en América Latina, 31-49.

Augusto Hernandez Becerra, “Fundamentos constitucionales del ordenamiento territorial colombiano.
Reflexiones sobre el proceso de descentralizacion”, en Luis Villar Borda y otros, Régimen de las
Entidades Territoriales, tomo I (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), 42-5.
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garantizar una descentralizacion méas acentuada, en la practica no seria un elemento
definitorio.

Algo diferente sucede con la caracteristica relativa a la participacion de los
miembros en la conformacion de la voluntad del Estado federal. Mientras que la
modificacion de la Constitucion en la préctica puede ser algo extraordinario dentro de
un pais o el resultado de un quiebre institucional, la participacion en la voluntad del
Estado federal resulta un asunto cotidiano y de mayor trascendencia para caracterizar
este tipo de organizacion.

Esta participacion ocurre en la conformacion de una de las cdmaras del érgano

que ejerce la Funcién Legislativa federal®®

. Sin embargo, como bien lo sefiala Carre de
Malberg, en la actualidad dificilmente la segunda cAmara esta constituida por delegados
directos de las autoridades de los miembros, ya que su eleccion suele ser realizada por la
ciudadania de manera directa.

Esta critica pierde fuerza ya que normalmente estos dignatarios participan en un
namero igual por cada miembro, independientemente de la extension territorial o los
habitantes que tengan, es decir tienen igual peso en la toma de decisiones, aunque
existen excepciones como Alemania en donde el nimero de senadores depende de la
poblacién®”. En todo caso, por ser elegidos por la ciudadania se espera que representen
las necesidades de ese ente politico territorial.

Este seria el principal elemento que diferencia esta forma de Estado de otros
Estados compuestos. Lo anterior significa que paises como Venezuela que tienen una
sola cAmara en el poder legislativo nacional no cumpliria con todos los pardmetros para
ser considerado como federal, cayendo en la categoria de “federalismo nominal, vacio
de contenido sustancial de poderes de los Estados miembros, no es mas que fachada tras
la cual encontramos un Estado unitario como sumo descentralizado, o con ciertos
poderes politicos distribuidos sobre unidades territoriales™®®,

Antes de concluir este apartado, se debe mencionar que los Estados federales
tienen otras caracteristicas que son similares a las de un Estado unitario que consiste en
la existencia de un poder central con alcance en todo el territorio, la existencia de una

sola soberania o personalidad internacional del Estado federal, entre otras.

% Schneider, “Unitary and Federal States”, 233. Porrla, Teoria del Estado, 471. Carré de Malberg,

Teoria General del Estado, 116. Schmitt, Teoria de la Constitucidn, 364-5. Kelsen, Compendio de
Teoria General del Estado, 180. Entre otros.

Fernandez, El federalismo en América Latina, 75.

Ribo y Pastor, “La estructura territorial del Estado”, 491.
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Ademas, ciertas caracteristicas indispensables para la existencia de una
verdadera descentralizacion politica de un Estado federal, pueden ser compartidas con
Estados unitarios altamente descentralizados, este es el caso de una adecuada
distribucion de recursos que es un elemento necesario para que los entes territoriales
puedan ejercer sus atribuciones de manera independiente frente al poder central.

En los dos casos, su andlisis no se profundiza dado que en este estudio solo
interesan las diferencias entre las distintas formas de Estado, para determinar a cual se
asemeja mas el Estado ecuatoriano. De todas maneras queda sentado el hecho que los
elementos no estudiados pueden ser adoptados por una u otra forma de Estado sin

alterar su naturaleza juridica.
1.2.2. Estado autondmico o regional

Esta forma de Estado es mucho més reciente en relacion a los dos modelos
previos y, por tanto, los paises que la han adoptado son pocos, siendo mas sencillo
encontrar elementos comunes. Aunque la doctrina discute si estos son una modalidad de
las dos formas antes estudiadas, ya sea que se consideren como un Estado unitario
altamente descentralizado, un tipo de federalismo, una mixtura entre ambos 0 como un
nuevo modelo®.

En este trabajo se incluird a los Estados autondmicos y regionales como un
Estado compuesto, en la medida que al igual que en la federacion posee varios centros
maximos de decision politica, los cuales estan representados por organismos que
gjercen la funcion legislativa tanto en la nacién como en los entes locales, es decir,
tienen la posibilidad de aprobar leyes en sentido material y formal.

Uno de los elementos a resaltar y por los que la doctrina los reconoce como una
etapa intermedia entre las dos formas clasicas de Estado es su unidad™, la misma que en

Espafia tiene reconocimiento expreso en el articulo 5 de la Constitucion’.

% Ignacio de Otto, “Sobre la naturaleza del Estado de las autonomias y la relacién entre Constitucion y

Estatutos”, Revista Catalana de Derecho Publico, N° 1 (1985): 9-10.

Suelt, “La organizacion territorial colombiana™: 170.

Manuel Aragén, “La construccion del Estado autonémico”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zaldivar, La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional, tomo XI: Justicia, Federalismo y Derecho
Constitucional, Serie Doctrina Juridica, No. 446 (México: Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico/Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional/Marcial Pons, 2008), 188.
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Sin embargo, esta afirmacion se debe tomar con mucho cuidado en virtud de que
incluso en los Estados federales, como ya fue indicado, existe un principio unitario sin
el cual no existiria Estado sino una confederacion. En ese sentido, el caracter unitario
implica la existencia de elementos que le dan unicidad a los componentes de esa
organizacion politica, que en la actualidad se encuentra recogido en la Constitucion.

En consecuencia, el caracter unitario que se suele remarcar en este tipo de
Estados en realidad hace relacion a la existencia de un poder central que armoniza el
reparto competencial entre las entidades territoriales’®. Blanquer sostiene que el
principio de unidad “no significa la uniformidad de las politicas publicas y econdmicas
de las comunidades autdnomas y entidades locales, sino la exigencia de un margen de
coherencia en la articulacion de las competencias para garantizar la unidad””. Esta
caracteristica se puede visibilizar en Espafia e Italia aunque a través de diferentes
mecanismos. En el primero por medio de la facultad de las Cortes Generales de aprobar
los Estatutos Autonémicos y en el segundo por la competencia del Parlamento Nacional
de aprobar leyes sobre los municipios, provincias y ciudades metropolitanas, lo que sin
duda puede limitar las competencias de los entes regionales y homologar sus
atribuciones.

Esta seria una de las primeras diferencias con los Estados federales en donde la
distribucién competencial se encuentra en la Constitucion y el desarrollo de las materias
asignadas a cada nivel es de su responsabilidad exclusiva y excluyente, mientras que en
los Estados regionales el poder central mantiene ciertas atribuciones para dicho
desarrollo competencial, es decir los 6rganos legislativos nacionales pueden determinar
el &mbito de actuacion de los entes territoriales.

Incluso con esta injerencia del poder central, sus alcances suelen estar mucho
mas acotados que en los Estados unitarios; asi, en Espafia pese a que son las Cortes
Generales las que aprueban los estatutos autonomicos, para su reforma necesitan contar
con la anuencia de la comunidad autonoma. Un ejemplo es el Estatuto de Autonomia de

Catalufia™. Aunque no todos los Estatutos contemplan esos resguardos, como el

2" Luis Medina Alcoz, “La distribuciéon de competencias sobre entes locales en la Republica Italiana”,
Anuario del Gobierno Local (2009): 320.

”® David Blanquer, Derecho Administrativo, Volumen 2 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 144.

" Espafia, Estatuto de Autonomia de Catalufia, articulos 222 y 223.
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Principado de Asturias y el de Murcia, pero esa no es la tendencia’, y en todo caso el
Tribunal Constitucional espafiol ha hecho que ese requerimiento sea obligatorio.

En Italia, por otro lado, existen ciertas materias cuya regulacion es de
competencia exclusiva y excluyente de las regiones, lo que implica que el Parlamento
nacional no puede establecer pardmetros generales en todos los &mbitos de actuacion de
las regiones. Es mas, en este pais, a diferencia de Espafia, las materias de competencia
de las regiones son mas amplias al reconocerles atribuciones legislativas sobre todos los
ambitos que no sean de competencia exclusiva o concurrente de la Nacién”.

En ambos paises los mecanismos descritos constituyen una clara limitacion al
poder central y, por tanto, a la posibilidad de restringir la autonomia de dichas entidades
territoriales.

En consecuencia, existen claras diferencias en cuanto a los Estados federales que
entre sus caracteristicas, segun Fernandez, estan: la participacién de los estados
miembros en la reforma de la Constitucion federal, el reconocimiento a los estados
miembros del principio de autonomia, cuya manifestacion primigenia es la elaboracion
o reforma de su propia Constitucién, la existencia de un drgano, normalmente
jurisdiccional encargado de dirimir los conflictos entre la federacion y los estados
miembros; una estructura bicameral en la que en uno de los 6rganos legislativos los
estados miembros estén representados; y, el reparto constitucional de competencias
entre la federacion y los estados miembros’®.

La principal diferencia con los Estados federales es que los Estados autonémicos
y regionales no tienen una injerencia tan decisiva en la conformacion de la voluntad del

7
I 9

Estado nacional”. En las federaciones la cdmara del Senado representa la voluntad de

los miembros de manera igualitaria con ciertas excepciones como Alemania. En Espafia,

™ Vicente Garrido Mayol, Sinépsis articulo 147,

<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=147&tipo=2>, consulta:
25 de noviembre, 2015.

Aragon, “La construccion del Estado autonémico”, 196.

Pedro Vanegas, “La autonomia regional y la reforma constitucional italiana”, en José Maria Serna
(coord.), Federalismo y Regionalismo. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional (México: UNAM, 2002), 582-5.

Fernandez, El Federalismo en América Latina, 4.

Otros autores como De Otto sefialan que la principal diferencia con los Estados federales es la
potestad constituyente de la que gozan sus miembros, caracteristica que no existird en los Estados
autonomicos. Criterio que no es compartido por todos los autores que consideran que los Estatutos de
las comunidades autdnomas son verdaderas constituciones para estas entidades territoriales. (De Otto,
“Sobre la naturaleza del Estado de las autonomias™: 15-8).
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esa cdmara del legislativo para su integracion a mas de constituirse con delegados de las
comunidades auténomas se integra con representantes electos de las provincias®™.

En Italia, la integracion del Senado es mas representativa de las regiones, pero el
numero de delegados no se asigna de manera igualitaria sino que depende del niumero
de habitantes, garantizando al menos una participacion de 7 senadores por region, sin
establecer un maximo®, lo que implica que las regiones no seran iguales al momento de
adoptar una decision.

Dada esta organizacion territorial, Pérez sostiene que en vista del procedimiento
de reforma de los Estatutos y el reconocimiento de la facultad legislativa es evidente
que el Estado Autondmico es un Estado compuesto en la medida en que existen varios
centros de poder, el nacional y los autonémicos, los dos con capacidad para aprobar
leyes®. Ademés, el centro de poder autonémico tiene una garantia institucional en la
misma Constitucion que desarrolla de manera amplia sus competencias y establece al
Tribunal Constitucional como el drgano encargado de resolver conflictos de
competencia entre el Estado nacional y las comunidades auténomas®. Criterios
aplicables también a Italia.

No obstante, tanto la falta de una Constitucion en los entes territoriales como la
no representacion en igualdad de condiciones de estos, en los 6rganos de decision
nacional como los parlamentos, los diferencian de los Estados federales.

2.  Descentralizacion y autonomia

Del anélisis anterior es evidente que en la actualidad existen muchas
caracteristicas comunes entre las formas de Estado, siendo las diferencias que los
separan muy sutiles, pero de gran trascendencia para el funcionamiento de determinado
pais. En los Estados unitarios, que tuvieron entre sus caracteristica originarias la
centralizacion del poder, existen presiones que han desplazado el poder a entidades
territoriales a través de la figura de la descentralizacion.

Por otro lado, los Estados federales que surgieron con una gran descentralizacion

del poder politico han sufrido un proceso inverso que ha implicado la concentracién de

Espafia, Constitucion, articulo 69.

Italia, Constitucion, articulo 57.

8 Alberto Pérez, El Estado Constitucional Espafiol, 2° ed. (Madrid: REUS, 2014), 138-9.
Espafia, Constitucion, articulo 161.1, lit. c).
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poder en los 6rganos nacionales, fendbmeno principalmente ocurrido por las exigencias
del Estado de bienestar y el reconocimiento de los derechos difusos, que significo que el
Gobierno Central asuma una gran cantidad de funciones destinadas a garantizar
estandares de vida minimos y homogéneos a toda la poblacién, muchos de los cuales
entran en contacto con las competencias de sus miembros®*.

En este contexto, la apreciacion de Kelsen y otros autores es correcta cuando
consideran a las formas de Estado como el resultado de una mayor o menor
descentralizacién del poder. En el Estado unitario en la actualidad las presiones
democréaticas han implicado una transferencia de competencias administrativas. Los
Estados federales, a su vez, han sufrido un proceso inverso, sin llegar a suprimir la
participacion de los entes territoriales en varios ambitos del poder politico.

Resulta claro que para poder establecer parametros mas objetivos en cuanto al
modelo de Estado se requiere profundizar en dos conceptos que han sido lugar comin
en este capitulo y que son: la descentralizacion y la autonomia; ya que su correcto
entendimiento permitira dar luces, no solo en la forma del Estado ecuatoriano, sino a las

relaciones entre el Gobierno Central y los entes locales.

2.1. Descentralizacion

El concepto de descentralizacién es tan antiguo como el surgimiento del Estado
moderno y su conceptualizacion se puede observar en el analisis realizado por Jellinek,
para quien desde el surgimiento de los Estados unitarios existia en la realidad una
descentralizacion territorial en beneficio de las entidades locales. Esta idea también es
sostenida por Kelsen, que sostiene que no existe la centralizacion absoluta y en la
realidad van a existir distintos grados de descentralizacién del poder®.

Muchos autores definen a la descentralizacion como la transferencia de
competencias de manera definitiva e irrevocable desde el nivel central hacia otros entes
publicos con personalidad juridica propia e independiente del 6rgano transferente; se

diferencia este concepto de la desconcentracion o la delegacion cuya transferencia de

8 Fernandez, El Federalismo en América Latina, 18-29.
8 Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado, 173.
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competencias es temporal, revocable, se da dentro de una misma institucion y va desde
el 6rganos jerarquicamente superior a los inferiores™.

Muchos autores dividen a la descentralizacion en funcional y territorial. La
primera se refiere a la transferencia de competencias del Gobierno Central a otros entes
con jerarquia nacional, es decir, se desprende de una materia de su competencia;
mientras que en la segunda la transferencia es a entes locales y puede incluir el ejercicio
de la potestad publica, la cual dependiendo del grado de descentralizacion podria
implicar el ejercicio de las tres funciones clasicas del Estado®’.

Otra clasificacion es propuesta por Kelsen. Para este autor, la descentralizacion
implica la existencia de dos ordenamientos juridicos sobre un mismo objeto en el que
uno de ellos es aplicable solo a una parte del territorio y el otro tiene un d&mbito de
vigencia en toda la nacién®. Partiendo de esta definicién hace una primera diferencia
respecto a la naturaleza juridica de las normas locales frente a las nacionales, segun la
cual las primeras pueden encontrarse en dos situaciones: a) las normas locales
constituyen el desarrollo o aplicacion de las nacionales o b) existe una division material
entre las competencias legislativas del Gobierno Central y los gobiernos locales y, por
lo tanto, las normas que emita el segundo tendran la misma generalidad y jerarquia que
las nacionales.

La clasificacion anterior coincide con la diferencia entre descentralizacion
administrativa y politica. En la primera se transfieren solo potestades administrativas
que coinciden con el ejercicio de competencias de aplicacion de la normativa nacional,
por lo que Kelsen la denomina incompleta, y la politica que incluye la creacion de
normas en aplicacion directa de la Constitucion, sin que sea necesaria la autorizacion de
una ley nacional y por tanto la designa como completa.

Algo similar se puede observar de la clasificacién que dicho autor realiza
respecto a la autoridad que aprueba ambos ordenamientos juridicos, pudiendo existir
dos situaciones: a) la misma autoridad aprueba el ordenamiento nacional y el local, o b)
las normas son aprobadas por dos autoridades diferentes, una nacional y otra local®®. La
primera coincide con la desconcentracion y la segunda con la descentralizacion

propiamente dicha.

5" Dabin, Doctrina General del Estado, 324.

8 Blanquer, Derecho Administrativo, 83-4.

8 Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado, 173.
% Ibid., 174-5.
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Bajo esta perspectiva, se concluye que en el devenir histérico del ejercicio del
poder publico en el territorio se pueden presentar una variedad de combinaciones en
cuanto a la descentralizacion territorial que influird en la forma de Estado. En los
Estados simples solo cabra la descentralizacion administrativa, mientras que en los

compuestos sera una descentralizacion politica.

2.2. Autonomia

Para comprender la intensidad de la descentralizacion se debe analizar el
concepto de autonomia, que es definido por Iglesias como “una posicion juridica en la
que se encuentra un ente publico en relacion con el Estado”®; es decir, toda
transferencia de poder central representa un cierto grado de autonomia, y por tanto se
genera una relacion directa entre estos conceptos. Por lo anterior, Brewer-Carias
considera que la autonomia genera una relacion inversa con el control, por lo que a
mayor autonomia, menor control y viceversa®.

Mientras la descentralizacién conlleva la transferencia de competencias y
potestades publicas, la autonomia implica la independencia con que dichas
competencias y funciones se podran ejercer en relacion con el poder central del Estado.
Ello genera una relacion directa entre ambos conceptos pues los diversos tipos de
descentralizacidn analizados toman en cuenta la mayor 0 menor autonomia de los entes
descentralizados.

Dicha concepcion no es compartida por todos los autores, Suing diferencia la
descentralizacion y autonomia, considerando la primera como la transferencia de
competencias y la segunda como la participacion de los entes territoriales en el poder

pUblico estatal®®

. Marienhoff también vincula la autonomia con el ejercicio de la
potestad publica cuando la define como la facultad de darse su propia ley en sentido
formal y material, utilizando el concepto de autarquia para describir la situacion juridica

de los municipios®. Los citados autores identifican a la autonomia como un tipo de

% Antonio Iglesias, Autonomia municipal, descentralizacién politica e integracién europea de las

entidades locales (Barcelona: Ariel, 2002), 63.

Allan Brewer-Carias, Derecho Administrativo, tomo Il (Bogotéa: Universidad Externado de Colombia,
2005), 120.

Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 110.

Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 42 ed., tomo | (Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1990), 387. Un criterio similar es sostenido por Cassagne, Derecho Administrativo, tomo I,
372. Ese criterio no es compartido por todos los doctrinarios argentinos, para Gordillo no existe
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distribucion del poder en el territorio, lo que no es del todo preciso, ya que la autonomia
es una situacion particular de los entes publicos respecto al poder central, concepto que
puede estar presente en el funcionamiento de cualquier entidad publica territorial o no.

Por lo anterior, este concepto se encuentra presente en cualquier forma de
descentralizacion® y de ahi que su concepcion actual se aparta de su origen
etimoldgico, que es la facultad de autonormarse, puesto que seria el estadio méas basico
de autonomia que coincide con la posibilidad de que una entidad se otorgue su propia
normativa interna, pero sin duda existen diferencias entre un organismo que solo puede
tener esa limitada atribucion y otro que podria llegar a normar a una comunidad. En por
ello que en la actualidad la autonomia se puede dividir en tres ambitos: el
administrativo, el financiero y el politico®.

Otros autores incluyen la autonomia territorial que segun Brewer-Carias es la
total independencia de los entes subnacionales frente a la tutela o control de parte del
poder central, siendo sus actos solamente impugnables ante los tribunales de justicia
competentes®™ y Blanquer afiade a esa autonomia la capacidad de autonormarse
(autonomia juridica), dictar politica publica en el ambito de su competencia (autonomia
politica) y tener recursos propios (autonomia financiera)®’. En definitiva, para estos
autores este seria el grado mas amplio de autonomia en la medida que los entes
territoriales tendrian potestad legislativa; sin embargo, sus caracteristicas coinciden con
lo que en este trabajo se definié como descentralizacién politica, por lo que se trata de

un nombre diferente para una misma realidad.

2.2.1. Autonomia administrativa

diferencia esencial entre autarquia y autonomia, aunque si de grado. (Gordillo, Tratado de Derecho
Administrativo, X1V-12-13).

Brewer-Carias habla que incluso en la descentralizacion funcional existe un grado de autonomia
aunque este es mucho menor que en la territorial dado el control que ejerce el Estado sobre estos
entes. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, 120.

Hernandez propone otra clasificacion que diferencia la autonomia plena de la semiplena. La primera
esta constituida por cuatro elementos: institucional, politico, administrativo y financiero. La segunda
tiene los mismos elementos con excepcion del institucional que es la capacidad de darse su propia
carta orgénica. (Antonio Maria Herndndez, Derecho Municipal. Parte general, Seria Doctrina
Juridica, 159 (México: UNAM, 2003), 318-9). El autor no admite la gradacion de la autonomia en
administrativa, financiera y politica, ya que los concibe como partes integrantes de este concepto. Este
criterio impide ver las particularidades que pueden adoptar los entes territoriales a la luz de diferentes
formas de Estado.

Brewer-Carias, Derecho Administrativo, 124-5.

Blanquer, Derecho Administrativo, 150-2.
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Segln Guzman, esta autonomia consiste en la libertad de gestion de aquellas
competencias asignadas a un ente publico®™. Se constituye en un presupuesto basico
para la descentralizacion administrativa, es decir el mas elemental modelo de
transferencia de competencias a entes territoriales.

La autonomia administrativa implica que los entes reciban no solo competencias
desde el Gobierno Central, sino las correspondientes potestades administrativas que
permitan su correcto ejercicio. En los entes territoriales, como lo sefiala Blanquer, esa
transferencia es de caracter general y contempla todas las potestades administrativas
reconocidas por la doctrina®.

Por la razon anterior, los entes territoriales con autonomia administrativa tienen
un ejercicio compartido con el Gobierno Central de la funcion administrativa, ya que
ambos niveles van a ejercer todas las potestades administrativas en aquellas materias
que son del ambito de su competencia. Aunque en competencias concurrentes esas
potestades se distribuyen entre el nivel central y el local.

Este elemento los diferencia de manera clara con la autonomia otorgada en la
descentralizacién funcional en donde la transferencia de competencia solo va
acompariada de ciertas potestades administrativas, las necesarias para gestionar las
competencias otorgadas. En ese sentido, no existe una coparticipacion en el ejercicio del
poder publico como la que se presenta en la descentralizacion territorial.

Este se constituye en el nivel mas basico asociado a la descentralizacién
territorial, pero serd prerrequisito para formas mas profundas como para el ejercicio de

la autonomia financiera y politica.

2.2.2. Autonomia financiera

Este concepto puede ser entendido en dos sentidos, el primero es la facultad del
ente de elaborar su propio presupuesto, lo que le permite determinar los gastos que se
deberdn incurrir para cumplir con sus competencias, priorizar las actividades a

realizarse y seleccionar aquellas que gozan de primacia, en vista que los ingresos son

% Carlos Guzman, “Descentralizacion y reforma politica en América Latina: aproximacion a un estudio

comparado”, en Angel Tuiran Sarmiento (ed.), El territorio: un anlisis desde el derecho y la ciencia
politica (Barranquilla: Universidad del Norte/Grupo Editorial Ibafez, 2013), 49.

% Blanquer, Derecho Administrativo, 109.

40



limitados vy, por tanto, la autoridad debe administrar de manera eficiente los mismos
para cumplir de mejor forma sus competencias. Este primer sentido hace relacion a la
determinacion del gasto.

El otro tiene que ver con el componente presupuestario del ingreso. El ente debe
tener asegurada una fuente de ingresos constantes lo cual se puede lograr por dos vias:
la primera con una preasignacion minima de los ingresos del Estado y la segunda, a
través de la generacion de sus propios ingresos.

Estas facetas pueden aparecer juntas y normalmente la autonomia financiera de
ingresos conlleva la del gasto, ya que la primera permite a la entidad publica obtener los
recursos necesarios para cumplir sus competencias sin requerir del auxilio de terceros.
Sin embargo, la autonomia en el gasto puede ir sola, en cuyo caso la entidad dependera
de que un tercero le otorgue los recursos necesarios, ajustando sus objetivos a los
ingresos efectivamente recibidos.

Ademas, un proceso de descentralizacion para que sea realmente efectivo
requiere la correspondiente transferencia de recursos para que las nuevas competencias
puedan ser asumidas por los entes locales. Autores como Valles consideran de tal
trascendencia este elemento que a su falta le atribuye el fracaso de la descentralizacion
en América Latina'®.

En resumen, un verdadero proceso de descentralizacion dotado con autonomia
administrativa requiere de la financiera, aunque sea en su version mas débil que es la
independencia en la determinacion del gasto, pues de lo contrario el organismo no
tendré verdadera capacidad de decision respecto a las competencias transferidas. Si bien
la autonomia administrativa es prerrequisitos de las otras dos, la financiera garantiza la

eficacia de las autonomias administrativa y politica.
2.2.3. Autonomia politica
Esta se presenta en el estadio mas profundo de descentralizacion, ya que les

confiere un amplio espectro de decision a los organismos locales. No obstante, dicho

concepto no es univoco en la doctrina.

100 \/alles, Ciencia Politica, 186.
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Una primera definicion concibe esta autonomia con la facultad de que los
ciudadanos elijan a sus autoridades a través de elecciones'®’. La razén de esta definicion
se justifica en la medida de que al tratarse de funcionarios electos, sus decisiones seran
en beneficio de la colectividad que los eligid, y no del poder central. Ademas, permite
un control directo de la ciudadania sobre las actuaciones de la autoridad local, por lo
que un verdadero proceso de autonomia politica conlleva dotarle a las personas no solo
los derechos politicos vinculados a la eleccion, sino fortalecer otros relativos a su
participacion politica en general.

Aunque este concepto constituye un componente de la autonomia politica, no
completa todos sus elementos, ya que las decisiones que adopten deben tener cierto
resguardo frente al poder central, de lo contrario no tendria importancia quién decida si
dicho proceso pudiera ser interferido, condicionado o revocado por el Gobierno Central.

La eleccion de las autoridades se debe complementar respaldando la
independencia de sus acciones y decisiones frente al poder central, lo que significa que
no podra existir un control jerarquico sobre el ambito de actuacién de los entes locales
dotados de esta autonomia o que para otorgarle fuerza a sus decisiones se deba contar
un el visto bueno del Gobierno nacional.

En consecuencia, los entes dotados de esta autonomia pueden tomar decisiones,
sobre la conveniencia de realizar determinadas actuaciones tendientes a cumplir sus
fines; sin embargo, ese &mbito, dependiendo del grado de descentralizacion estard mas o
menos controlado. En la descentralizacion administrativa sera la ley la que establezca
ciertos parametros que limiten las opciones posibles®®.

Lo importante para configurar esta autonomia no es la falta de limitaciones
normativas, sino que las decisiones locales adoptadas dentro del marco juridico vigente
no requieren aprobacion o ratificacién de una autoridad ajena o que las mismas no
puedan ser revocadas por razones de conveniencia por otros entes publicos.

Por lo anterior, este concepto puede ser plenamente aplicable en todos los tipos
de descentralizacién analizados, pero en la descentralizacion politica, su inclusion sera
indispensable para configurarla. A esto se debe que muchos autores identifiquen la

autonomia politica con la descentralizacion politica y por tanto incluyan una

101 Brewer-Carias, Derecho Administrativo, 126-7. Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 109-
110 (aunque este autor considera que esta es una vision muy restringida). Hernandez, “Fundamentos
constitucionales del ordenamiento territorial”, 54.

192" Guzman, “Descentralizacion y reforma politica en América Latina”, 49. Bedon, “Autonomia y Estado
unitario”, 104. Iglesias, Autonomia municipal, 57-61.
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caracteristica adicional que consiste en dotar a estos entes territoriales de la funcién

legislativa con la capacidad de aprobar leyes en el sentido formal y material'®®

. Aunque,
en el marco de este trabajo ambos conceptos han sido diferenciados.

Como quedo indicado, la descentralizacion politica, identificada con los Estados
compuestos, hace participe a los entes territoriales de la funcion legislativa, dado que
este constituye la méxima expresion de la decision politica.

No obstante, este no es el Unico espacio de decision politica en un Estado, ya que
la misma es la posibilidad de la autoridad de resolver en los &mbitos de su competencia
sin mayores limitaciones que los impuestos por las leyes. Autores como Hernandez
consideran que entes territoriales como los municipios gozan de esta autonomia
“siempre y cuando tengan la potestad de elegir sus autoridades, invertir libremente sus
rentas y prestar sus servicios publicos, sin mayores tutelas del Estado”™, ya que en ese
contexto, cualquier resolucion que adopten sera una eleccion de conveniencia y, por lo
tanto, se enmarcara dentro del dmbito politico'®.

En esta definicion de Hernandez estan los dos elementos analizados: eleccion de
autoridades y decision propia sin injerencias de terceros sobre la conveniencia o0 no de
dichas medidas. La verdadera naturaleza de la autonomia politica es que la decision
adoptada goce de independencia frente a otro poder publico y, en consecuencia, los
mecanismos de control queden limitados a revisar solo la legalidad y no la
conveniencia. En el contexto de este trabajo, la autonomia politica no incluye
competencias o funciones especificas, como si ocurre en la descentralizacion politica.

Dependiendo del tipo de organizacién politica, los paises han adoptado
mecanismos de control, algunos como Venezuela, segun Brewer-Carias, solo permiten
la impugnacién de las decisiones adoptadas por los entes locales ante los tribunales de
justicia'®. En Espafia a més de esa modalidad de control se permite que el poder central
pueda ejercer competencias de tutela bajo ciertos ambitos muy restringidos'®’. Pero en
ambos casos es evidente la negativa a realizar un control de conveniencia de las
medidas adoptadas en el ambito de sus competencias, ya que este es un asunto que mira

al exclusivo interés de la comunidad.

103
104

Arago6n, “La construccion del Estado autonémico”, 189.
Hernandez, Derecho Municipal, 318

195 1bid., 311-6.

196 Brewer-Carias, Derecho Administrativo, 125.

197 1glesias, Autonomia municipal, 99-121.
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La Unica excepcion sobre el control de conveniencia seria cuando concurran las
competencias nacionales y locales, si la decision del primero busca tutelar los intereses
de la generalidad. Este criterio es sostenido por el Tribunal Constitucional de Espafia'®®
y es coherente con el analisis realizado, en la medida que si existen competencias sobre
una misma materia en dos niveles de gobierno, se requiere la primacia de alguno y, por
tanto, en caso de contraposicion serd el que defienda el interés del mayor nimero de
habitantes el que podra revocar aquellas actuaciones que afecten esa competencia.

Con estos elementos es claro que la autonomia politica conlleva la eleccion local
de las autoridades territoriales y que sus decisiones para que tengan efectos juridicos no
requieren de la participacion del poder central, sin perjuicio que puedan ser sometidas a
un control de legalidad en la via judicial y, en ciertos casos, por el poder central cuando
exista concurrencia de competencias del nivel local y nacional, en aras de salvaguardar

el interés general.

3. Ladistribucion territorial del poder politico en el Ecuador

Pese a las fuerzas que tienden a acercar los modelos de Estados simples y
compuestos, existen diferencias en cuanto a la distribucién del poder politico en el
territorio y a las funciones que efectivamente ejerceran los entes locales. Para poder
comprender el modelo que adopta el Ecuador, es necesario analizar la Constitucion,
pues en esta norma se establecen las competencias y las interrelaciones que existen
entre el Gobierno Central y los entes locales.

Resultado de una breve revision de diferentes disposiciones constitucionales, se
puede establecer que existen dos tendencias opuestas en la Constitucion, por un lado un
caracter centralista del poder y, por otro, disposiciones que buscan una distribucion
territorial mucho mas democratica.

Para establecer una interpretacion valida se deben analizar todas estas normas en
su conjunto para determinar la verdadera naturaleza del Estado ecuatoriano y la relacion
que existe entre los diferentes entes territoriales.

La Constitucion en el articulo 1 dispone que el Estado ecuatoriano es unitario y

se gobierna de forma descentralizada. A partir de esta norma se empiezan a estructurar

1% Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia No. STC 4/1981, 2 de febrero de 1981.
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los érganos que ejercen la potestad pablica, tanto desde el punto de vista de distribucion
del poder de manera horizontal como vertical.

En un Estado unitario, la norma constitucional atribuye la potestad publica a
funciones del Estado que tienen un ambito de actuacién en todo el territorio nacional.
En Ecuador, son cinco funciones que en su mayoria actian de manera desconcentrada,
existiendo disposiciones expresas respecto a este tema en el Ejecutivo®®, Judicial**®, de

Transparencia y Control Social*** 112,

y Electora

La descripcion realizada coincide con un Estado simple, no obstante, el
reconocimiento de la descentralizacion como forma de gobernar, implica que junto con
esta aparente existencia de un solo centro maximo de impulsion politica existen entes de
naturaleza territorial, denominados Gobiernos Autonomos Descentralizados (GAD), con
ciertas competencias y potestades que han sido extraidas del poder central. La forma de
Estado se determinara por el &mbito de potestades que se les ha otorgado a estos entes y
su situacion juridica frente a los organismos nacionales.

La descentralizacion se constituye en una caracteristica del Estado ecuatoriano y
en un principio de la administracion publica, segun el articulo 227 de la Constitucion.
Esta norma permite que la descentralizacion en el Ecuador pueda ser funcional y
territorial. Esta Gltima se encuentra reconocida de manera expresa en el articulo 3,
numeral 6 y el Titulo V de la Constitucidn, que seré la que interesa en este trabajo.

La organizacion territorial actual, si bien crea un nuevo nivel de gobierno que
hasta la actualidad no se ha constituido, en lineas generales mantiene la estructura
organica de las constituciones anteriores. Se conservan las juntas parroquiales rurales,
los municipios y las provincias. Sin embargo, a diferencia de la Constitucion de 1998,
en la actual se determinan un grupo de competencias exclusivas de cada nivel de
gobierno, lo cual constituye un ambito de accion indisponible para el legislador y, por
tanto, se erige en una garantia institucional a favor de la descentralizacion, puesto que el
legislador no puede menoscabar ese nucleo basico de actuacion.

Pero las competencias asignadas en los articulos 262 al 267 de la Constitucion,
segun el criterio de Bedon, incurren en imprecisiones, pues incluyen una variedad de

conceptos de diverso alcance, en unos casos empleandolo para incluir a todo un sector,

109 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 155. En adelante se cita como Constitucién del
Ecuador.

19 1bid., articulos 178, 191 y 194.

11 1bid., articulos 207 y 214.

12 1bid., articulo 218.
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en otras ocasiones determinadas facultades respecto a un sector o, por ultimo,
actividades concretas y especificas''®. A pesar de lo anterior con estas normas se
empieza a dotar de contenido el proceso de descentralizacion del Ecuador.

No obstante, la sola mencidn que hace la Constitucion de las competencias de
cada nivel de gobierno no permite comprender el nivel de descentralizacion adoptado
por el Ecuador, ya que el mismo depende de las potestades politicas que tienen los GAD
respecto a sus competencias. Este ambito de accion se encuentra definido en el articulo
240 de la Constitucién que establece que todos los GAD gozan de facultad ejecutiva y
las regiones, provincias y municipios tienen, ademas, la facultad legislativa.

Al menos esta Ultima facultad haria pensar que el Ecuador se encuentra en
transito hacia una descentralizacion politica, propia de un Estado compuesto, llegando a
una situacion paradigmatica, ya que seria el Unico Estado que ha distribuido la potestad
de elaborar leyes en cuatro niveles de gobierno (nacional, regional, provincial y
cantonal). Esta interpretacion se ve reforzada por el articulo 425, inciso 3 de la
Constitucién que establece que los conflictos normativos a mas de aplicar la jerarquia
tomara en cuenta el principio de competencia.

Esta interpretacion ha sido descartada por Suing y Beddn para quienes la
facultad legislativa otorgada a los GAD no constituye una transferencia de la funcion de
legislar, que es una potestad superior, sino solo de la potestad administrativa
reglamentaria, lo que significa que las normas aprobadas por los GAD no pueden
oponerse a una ley. Para sostener esa afirmacion, sefialan que la Constitucion diferencia
el término potestad para referirse al ejercicio del poder publico y facultad para
potestades menores correspondientes a la administracion publica. De tal manera que, los
autores consideran que Ecuador tiene wuna descentralizacion de naturaleza
administrativa',

Buscar la diferencia entre la naturaleza juridica de la potestad legislativa y la
facultad legislativa por la simple utilizacion gramatical que empled el constituyente
resulta inadecuado, porque no existe un rigor técnico en la elaboracion de la
Constitucién y por lo mismo en dicho texto los dos términos se utilizan de manera

indiferente. Un claro ejemplo es el articulo 84 que habla de las garantias normativas y

13 Gustavo Bedén, “Descentralizacion y Sistema Nacional de Competencias en el nuevo ordenamiento
juridico ecuatoriano”, en Marco Morales (coord.), La nueva organizacion territorial y el nuevo
modelo de descentralizacion en el Ecuador (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2012),
213-6.

4 Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 111-6. Bedon, “Autonomia y Estado unitario”, 101-3.
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que es aplicable a la “Asamblea Nacional y todo 6érgano con potestad normativa”. Algo
similar se puede decir del articulo 225 que permite la creacidn de instituciones publicas
para el ejercicio de una potestad estatal. EI constituyente empled el término potestad
para referirse a las competencias de las entidades pablicas sin importar si ejercen una
funcién del Estado o no.

Eso significa que el constituyente en ningn momento distinguio el ejercicio de
la potestad pulblica, de las potestades administrativas o de las facultades en el sentido
que pretenden los autores antes citados.

Las facultades administrativas en la descentralizacion territorial comprenden el
ejercicio de todas las potestades administrativas que normalmente ejerce la

Administracion Central**®

, en ese sentido existe una verdadera coparticipacion en el
ejercicio de la funcién administrativa, pero en los entes territoriales la misma se debera
circunscribir al espacio geogréfico y las materias de su competencia.

En Ecuador se aprecia que los GAD tienen todas las potestades administrativas,
siendo la Unica excepcion las juntas parroquiales rurales que carecen de potestad
tributaria propia. Lo que se traduce, que los GAD municipales pueden ejercer todas las
potestades administrativas reconocidas por la legislacion en el ambito de sus
competencias descentralizadas, y el Gobierno Central estaria limitado de interferir.
Existe una clara distribucion del poder que impide que un nivel de gobierno obstaculice
el &mbito atribuido a otro.

Por ultimo, al ser solo una descentralizacion administrativa, las otras funciones
del Estado, que se caracterizan por tener un &mbito de competencia nacional, mantienen
todas sus atribuciones en todo el territorio, de ahi que la actuacién de los érganos que
ejercen esas funciones despliegan todas sus potestades, independientemente de la
organizacion territorial de Ecuador. Como consecuencia, los 6rganos de la Funcion de
Transparencia y Control Social podran fiscalizar y controlar a los GAD, la Funcién
Legislativa regular mediante ley todos los ambitos materiales que requieran ser
normados, la Funcion Judicial juzgar la actuacion de todos las entidades publicas,
incluidos los GAD y la Funcion Electoral declarar los resultados y posesionar a las
autoridades electas de los GAD.

Resta analizar si la facultad legislativa conferida a tres de los cuatro niveles de

gobierno subnacional, conlleva la atribucién de elaborar una ley en sentido formal y

115 Blanquer, Derecho Administrativo, 83.
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material. Autores como Hernandez consideran que todo municipio desde que puede
emitir una norma de caracter general est4 dotado de la facultad de crear leyes''®. Bajo
este criterio los incisos finales de los articulos 262 al 264 establecen que los GAD
regionales, provinciales y municipales pueden expedir normas cuyo contenido al ser de
caracter general seria similar a la de una ley.

El criterio antes indicado no se compadece con la realidad constitucional de
Ecuador, ya que si bien los GAD tienen facultades normativas, los instrumentos para
expresarlos no son leyes en sentido formal, y por eso tienen una denominacién
diferente. Para los GAD regionales se habla de normas regionales y para los otros dos
de ordenanzas.

Por otro lado, el articulo 425, inciso 1 de la Constitucion establece el orden
jerarquico de aplicacion del ordenamiento juridico, y coloca a las normas regionales y
ordenanzas en un nivel inferior a las leyes orgénicas y ordinarias. En caso de conflicto
primaran las dos tltimas. Ello significa que las normas que emiten los GAD no tienen el
caracter de leyes como ocurre en los entes territoriales de los Estados compuestos.

Ademas, la Constitucion establece el principio de reserva de ley que obliga que
ciertas materias deban necesariamente ser reguladas por normas con rango de ley. De
acuerdo con el articulo 133, numeral 3 de la Constitucion deberén ser expedidas por ley
organica las que regulen “la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento
de los gobiernos autonomos descentralizados”, y el articulo 132 de la misma norma le
otorga a la Asamblea Nacional dicha atribucion.

Una de las caracteristicas de la reserva de ley, como se indicd previamente, es
garantizar a las personas que ciertos temas trascendentales solo puedan ser regulados
por una ley en sentido material y formal, dado que Unicamente estas gozan de la
legitimidad democréatica necesaria para imponer limites al accionar de las personas.

Los criterios analizados para diferenciar la funcién legislativa de la potestad
reglamentaria coinciden con los pardmetros elaborados por Gordillo: la norma
administrativa estard sometida a la ley y no la podra contradecir, y existirdn materias de
reserva de ley que no podrén ser regulados directamente por un reglamento™’.

Los organos legislativos de los GAD, que si bien son escogidos en procesos

electorales, carecen del numero de miembros necesarios para garantizar una adecuada

16 Hernandez, Derecho Municipal, 316-7.
17 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 1X-10.
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representacion de la diversidad politica del territorio, dado que su composicién oscila
entre cinco y veintiun personas y en los GAD provinciales sus consejeros ni siquiera
son elegidos por la ciudadania de manera directa. Las normas emitidas por dichos entes
territoriales carecen de las caracteristicas formales y materiales de una ley, por no
cumplir con la reserva de ley y no ser aprobadas por un érgano parlamentario, en
estricto sentido.

La aplicacion del principio de competencia para resolver posibles conflictos
normativos entre leyes y ordenanzas o resoluciones regionales, también obligara a
reconocer la primacia de la ley sobre las normas locales. La propia Constitucion de
manera expresa le otorga a la Asamblea la competencia de “regular la organizacion,
competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos autdnomos
descentralizados™*®. En otras palabras, de existir una contradiccién entre una ley
orgénica y una norma local solo cabria aplicar la jerarquia, porque la Asamblea tiene
potestad legislativa sobre las competencias exclusivas de los GAD. De alli que el
principio de competencia solo se podria ejercer cuando existan conflictos normativos
entre normas infralegales, por ejemplo entre un reglamento del ejecutivo y una
ordenanza municipal.

Esta situacion deja patente que la facultad legislativa otorgada a los GAD no es
asimilable a la funcién legislativa que desempefia la Asamblea Nacional, conforme los
sostienen Suing y Beddn. La facultad legislativa local es la reafirmacion que los
gobiernos locales gozan de todas las potestades administrativas incluyendo la
reglamentaria.

Resumiendo, las normas que expiden los GAD serdn de naturaleza
administrativa y solo podran desarrollar las leyes sobre organizacion, competencias,
facultades y funcionamiento de estos, lo que trae una consecuencia adicional, los GAD
no pueden desarrollar de manera directa esos contenidos y requieren de una ley previa
que delimite la capacidad reglamentaria de los GAD en esas materias.

Esto se hace mas necesario en Ecuador ya que existen competencias exclusivas
que se ejercen en mas de un nivel de gobierno, por lo que se requiere una delimitacion
de su alcance, que no podria ser autoatribuida a cada GAD, sino que deberia provenir
del nivel central para que se pueda realizar una correcta articulacion. En Estados

compuestos existen materias enteras de competencia de un nivel determinado de

18 Constitucion del Ecuador, articulo 133, numeral 3.
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gobierno y no como ocurre en Ecuador donde una misma materia es de competencia de
mas de un ente territorial, razon por la cual se hace necesario establecer las facultades
que cada una tendra sobre la misma.

Para concluir, se debe determinar el grado de autonomia que tienen los GAD,
para lo cual la Constitucion de manera expresa les confiere autonomia administrativa,
financiera y politica'™®, aunque en dicha norma no se regulan de manera precisa sus
contenidos especificos.

Este es uno de los elementos innovadores de la Constitucion vigente, pues eleva
a la categoria de norma constitucional la autonomia politica de los gobiernos locales.
Esta caracteristica en la descentralizacion es de gran trascendencia, pues permite
identificar la relacion juridica que existe entre los entes territoriales y el poder central.

Como la Constitucion no determina el contenido especifico de la autonomia, su
alcance sera desarrollado por el legislador, los jueces y la doctrina. En el articulo 5 del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD)*® se encuentran los principales elementos que fueron analizados respecto a
dicho concepto. En principio la autonomia se concibe como la situacion en la que se
encuentran los GAD respecto del Gobierno Central y, por tanto, la independencia de la
que gozan en relacion a los aspectos politico, financiero y administrativo.

Posteriormente se definen los tres conceptos. EI &mbito politico consiste en la
eleccion de autoridades locales y la libertad decisional en el espacio territorial y
material de su competencia, sin injerencias del poder central. Administrativamente
gozan de la facultad de autorganizacion pero también de gestion de sus competencias, lo
que incluye el ejercicio amplio de las potestades administrativas. Financieramente se
garantiza la participacion de los recursos del Presupuesto General del Estado en montos
predecibles, directos, oportunos y automaticos, ademas de la capacidad de generar sus
propios ingresos.

Al igual que en Espafia se reconoce la posibilidad de controles nacionales a
través de los organos judiciales y del Gobierno Central en materias donde las

competencias locales y nacionales concurren. Pero a diferencia de Espafia, en Ecuador

19 Constitucion del Ecuador, articulo 238.
120 Ecuador, Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en Registro
Oficial, Suplemento, 303, 19 de octubre de 2010. En adelante se cita como COOTAD.
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la Constitucion permite establecer organismos especiales de vigilancia pertenecientes a
la Funcién de Transparencia y Control Social*?.

En el COOTAD se desarrollan las normas que permiten que este principio de la
autonomia se concrete en la realidad. Para fortalecerla, el articulo 6 establece una serie
de prohibiciones a las autoridades ajenas a un GAD.

Entonces, si bien la Constitucion establece las bases en la que se sostiene la
descentralizacion administrativa de Ecuador y la autonomia de los GAD, el legislador
tiene un rol importante en el desarrollo de esas normas, ya que la ley es la encargada de
definir los contenidos de la autonomia y la distribucion de potestades entre los GAD y
el Gobierno Central, en especial en aquellas competencias donde exista concurrencia o
comparticion.

Tanto la descentralizacion administrativa como la autonomia conferida por el
constituyente generan una consecuencia al momento de entender la distribucién de
competencias entre el Gobierno Central y los GAD, y en la interpretacion de ciertos
términos.

Cuando la Constitucion habla de Estado Central, desde la Optica de la
distribucion de competencias, en realidad se refiere en exclusivo al Ejecutivo, en vista
que la coparticipacion de funciones solo alcanza la potestad administrativa,
manteniendo el resto de drganos de las otras funciones del Estado toda su potestad
intacta.

Esa interpretacion del término Estado Central produce una consecuencia
adicional sobre la garantia institucional de la autonomia, ya que su reconocimiento
constituye un resguardo a favor de los GAD en contra de la injerencia de los 6rganos
que forman parte de la Funcion Ejecutivo, en aquellos ambitos de competencia
exclusiva del GAD, conforme la distribucion realizada por el constituyente y
desarrollada por el legislador ordinario. La autonomia no podria ser interpretada como
una limitacion al accionar de los otros organismos constitucionales que ejercen las otras

funciones del Estado o que no forman parte de la Funcién Ejecutiva, lo que ratifica la

12! Benalcazar considera que la autonomia “no significa ausencia de control ni falta de coordinacion con

las politicas nacionales o con las trazadas por los consejos provinciales”. Lo anterior sin duda permite
que pese a existir varios niveles de gobierno sobre un mismo territorio no existan contradicciones y
duplicidad de esfuerzos. (Juan Carlos Benalcazar, “Ecuador, el municipio”, en David Cienfuegos
(coord.), Régimen juridico municipal en Iberoamérica, Serie Doctrina Juridica, 421 (México: UNAM,
2008), 272).
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legitimidad del control que pueden realizar esos organismos sobre las actuaciones de los
GAD.

Ademas, en aquellos ambitos donde existe comparticion de competencias entre
el Gobierno Central y los GAD, el primero podra ejercer control cuando tutele un
interés general. Aspecto que no resulta tan facil de resolver y muchas competencias
exclusivas del Gobierno Central y de los GAD tienen puntos de encuentro que hace
necesario que el legislador desarrolle un sistema de distribucion de potestades
administrativas para solucionar posibles conflictos. Este analisis que se realizara en el
siguiente capitulo.

Del anterior andlisis se concluye que Ecuador es un Estado simple altamente
descentralizado administrativamente, en donde el nivel nacional mantiene de forma
exclusiva la facultad de crear leyes y, por tanto, definir las maximas politicas en todos
los ambitos, incluido el ejercicio de las competencias de los GAD, asi como de las otras
funciones del Estado’?%. No obstante, los entes territoriales poseen espacios de decision
propia que si bien no pueden contradecir esas maximas nacionales, si pueden innovar en
aquellos espacios de interés local no tomados en cuenta en el &mbito nacional. Esto
significa que no son simples gestores de lo decidido en otros niveles de gobierno, ya

que también pueden ejercer rectoria local en las areas de su competencia.

122 Benalcézar analiz6 la facultad legislativa otorgada a los municipios en la Constitucion de 1998 y llega
a las mismas conclusiones; por lo que la forma de Estado y la descentralizacion no ha variado en la
practica con la Constitucion de 2008. Sin embargo, al elevarse a categoria constitucional elementos
como la autonomia politica y las competencias de los GAD se ha fortalecido. (Ibid., 282-4).
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Capitulo Dos

El régimen de competencias frente al uso y ocupacion del suelo

Una vez determinada la forma del Estado ecuatoriano y la distribucion del poder
publico en el territorio, se debe profundizar en las relaciones que existen entre los entes
nacionales y los locales para establecer el d&mbito de actuacion de cada uno. Para
realizar este abordaje se deben recurrir a conceptos como la potestad, la competencia, la
atribucion, entre otros, que permiten determinar el cimulo de actuaciones que una
determinada entidad publica estara facultada a realizar.

Serd con base en ese analisis que se podrd abordar de manera adecuada la
competencia de uso y ocupacién del suelo en su integralidad. Para ello se debera definir
las areas que componen esta materia y asi determinar posibles vinculos con otros

ambitos de competencia correspondiente al Gobierno Central.

1. El régimen de competencias

En el analisis realizado en el capitulo anterior se determiné que la distribucién
territorial del poder publico en Ecuador corresponde a un Estado simple,
descentralizado administrativamente y cuyos entes territoriales gozan de autonomia
administrativa, financiera y politica. Eso implica que la funcion administrativa se
encuentra distribuida entre el Gobierno Central, representado por el Ejecutivo, y los

cuatro GAD reconocidos en Ecuador'??,

123 Autores ecuatorianos, como Mogrovejo, consideran que existen mas de cuatro niveles subnacionales
de gobierno, por efectos de la inclusion del gobierno distrital metropolitano con autoridad justamente
en el distrito metropolitano, susceptible de ser considerado como unidad territorial singularmente
identificada, dado que el alcance espacial en el ejercicio de las competencias de los gobiernos
auténomos descentralizados no podria entenderse sino a partir de una circunscripcion territorial
(jurisdiccion territorial segun el 1éxico constitucional) claramente definida. (Juan Carlos Mogrovejo,
Los impuestos de patente y del 1.5 por mil sobre los activos totales (Quito: Universidad Andina
Simon  Bolivar, 2013), 4 <http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3822/1/P1-2012-06-
Mogrovejo-Los%20impuestos.pdf>). Criterio que no es compartido por Suing para quien los
regimenes especiales son peculiaridades en la forma de gobierno dentro del territorio que no
modifican la distribucién territorial de regiones, provincias, cantones y parroquias rurales. (Suing,
Gobiernos Auténomos Descentralizados, 53-4). Si bien este no es el objetivo de esta tesis, es
necesario dejar sentado que de la manera en la que se encuentra regulado dicho ente, no constituiria un
nivel de gobierno diferente del cantonal, ya que en el articulo 266 de la Constitucion y en el Titulo 1V,
Capitulo | del COOTAD, el gobierno distrital asume las competencias de los GAD cantonales. No
obstante quedan dudas respecto de la suerte de los municipios que lo integran, ya que si el GAD
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De esta primera descripcion se evidencia que el poder publico, distribuido
actualmente en cinco funciones del Estado, solo se ha descentralizado en aquella que
ejerce las potestades administrativas, quedando las otras cuatro en el ambito nacional,
aunque con cierto nivel de desconcentracion en el territorio.

La potestad legislativa, concebida como la facultad de expedir leyes en el
sentido material y formal le corresponde de manera exclusiva a organismos nacionales,
siendo la Asamblea Nacional quien la ejerce de manera ordinaria. Lo anterior significa
que los lineamientos politicos del ordenamiento juridico ecuatoriano seran definidos por
el Parlamento, aunque respetando las maximas emanadas de la Constitucion. Tarea que
se visibilizara en las leyes que apruebe y que vincularan a todas la entidades publica
territoriales o no y a los habitantes de Ecuador.

El Titulo V de la Constitucion, que contiene la organizacion territorial de
Ecuador, hace una distribucion de competencias entre el Estado Central y los GAD.
Precisamente se aclara que dado el tipo de descentralizacion en Ecuador, cuando en
dicho titulo se habla de Estado Central se incurre en una imprecision, pues solo se
refiere a la Funcion Ejecutiva y no a todos los organismos que ejercen el poder publico
estatal; interpretacion que ha sido avalada por la Corte Constitucional que considera al
Ejecutivo como el representante del Estado Central™?.

La distribucion de competencias que se realiza en este Titulo permite que las
potestades administrativas se ejerzan por el Gobierno Central y los GAD, de ahi que la

autonomia consagrada en la Constitucion se constituye en una garantia de los gobiernos

metropolitano asume las competencias cantonales se esperaria que este nivel de gobierno desaparezca,
cuestion que no se determina en la normativa vigente. En la experiencia de otros paises la existencia
de un gobierno metropolitano implica que los cantones transfieren ciertas competencias de sus
miembros para una adecuada gestion de las areas conurbadas, pero sin perder su personalidad juridica
(Juan Carlos Covilla, “Competencias metropolitanas: la atribucién inconstitucional del alcalde
metropolitano”, Revista Territorios, 23 (2010): 103-5), interpretacion que no queda clara en el sistema
ecuatoriano. Unicamente en Quito, que se conforma por un solo cantén, existiria identidad entre el
nivel metropolitano y el cantonal por lo que el criterio de Suing seria el acertado. No obstante en los
nuevos distritos metropolitanos seria el estatuto el que determine la distribucién competencial entre el
distrito y los cantones. Esa interpretacion conllevaria a que exista un nuevo nivel de gobierno que se
ubicaria entre la provincia y los cantones, y que en teoria deberia tener competencias diferenciadas en
relacion a sus integrantes, pese a que la normativa actual no determina claramente ese tema. En todo
caso, como esta regulado actualmente pareceria que no existiria diferencia entre cantén y gobierno
distrital. No obstante esta discusién no esta cerrada dada la indefinicién en la que quedarian los GAD
cantonales que decidan integrarse en un distrito metropolitano.

124 Corte Constitucional del Ecuador: Sentencia No. 040-15-SIN-CC, 16 de septiembre de 2015,
Suplemento del Registro Oficial No. 654, 22 de diciembre del 2015. Sentencia No. 027-15-SIN-CC,
22 de julio de 2015, Suplemento del Registro Oficial No. 575, 28 de agosto del 2015.
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locales para el ejercicio de esas competencias y asi evitar que el Ejecutivo pueda
invadirlas o afectarlas.

Bajo esta interpretacion se hace licito que las otras Funciones del Estado puedan
ejercer sus competencias de manera directa sobre los GAD y que los actos de control
realizados por los organismos que integran la Funcion de Transparencia y Control
Social o las sentencias emitidas por los jueces sobre actos administrativos de los GAD
no afecten su autonomia politica.

Para profundizar en el reparto de competencias que se realiza en los articulos
261 al 267 de la Constitucidn, se debe estudiar unos conceptos basicos para comprender
la reparticion de las potestades administrativas, ya que la Constitucion los emplea
respecto al ejercicio de competencias tanto nacionales como locales; los mismos que

son ampliados por el COOTAD.
1.1. Conceptos béasicos para la distribucién de la potestad administrativa
1.1.1. Potestad

Este concepto tiene una amplia gama de definiciones, por ejemplo Suing en un
primer momento lo vincula al ejercicio del poder publico, entendido como aquel que
ejercen las clasicas Funciones del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) y, por tanto,
son la materializacion del poder de imperio del Estado. Junto con esta definicion el
autor reconoce la posibilidad de que el término se pueda emplear de manera valida para
referirse a las potestades administrativas, que las define como “los mecanismos
reconocidos por la ley para la concrecién del ejercicio de competencias, o de areas de

intervencion de los 6rganos estatales™?

, 'y por ello concibe a la competencia como la
potestad estatal'?®. Para este autor la potestad seria el poder publico y a la vez el
mecanismo que permite su ejercicio.

De esta manera se resalta la necesaria vinculacion entre la potestad y la
competencia, que es mencionada por otros autores como Garcia y Fernandez que la

conciben como “la medida de la potestad que corresponde a cada érgano”m. Sin

125 Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 110-1.

%% bid., 76.

127 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 152 ed.,
tomo | (Navarra: Civitas/Thomson Reuters, 2011), 475.
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embargo, el alcance de ambos conceptos es diametralmente opuesto, ya que para Suing
la competencia se concreta con la potestad, mientras que para Garcia y Fernandez es lo
contrario.

Ademas, Garcia y Fernandez difieren con Suing, ya que para estos autores los
conceptos de poder publico y potestad no son equiparables, siendo el segundo el
mecanismo para concretar el primero, por tanto se transforma en un conjunto de
potestades atribuidas a la administracion fruto de ese poder estatal*?.

Con el criterio de Garcia y Fernandez concuerdan otros autores como Cassagne
para quien la potestad es un poder de actuacion que se desprende de las funciones en las
que se distribuye el poder publico. La funcién se convierte en la actividad genérica
asignada a cada organismo que ejerce el poder estatal (legislativo, ejecutivo y judicial),
la cual le da los cometidos u obligaciones principales que luego se concretaran en
potestades especificas'?’.

A pesar de estas diferencias sobre el alcance del concepto de potestad, los
autores citados coinciden en sus principales caracteristicas que son: no nace de una
relacién juridica concreta, sino que tiene su origen en el ordenamiento juridico, por ello
es genérica, al no hacer referencia a un objeto concreto, e implica un sometimiento
general a sufrir los efectos juridicos que de su ejercicio se produzcan. Ademas, no se
agota con su aplicacién y, por tanto, es fuente de derechos y deberes cada vez que se
ejerce. Por dltimo, tiene una naturaleza fiduciaria, pues se realiza en beneficio de
terceros y no de la autoridad dotada de esa potestad**.

Entre las potestades administrativas existen algunas coincidencias entre los
autores antes sefialados: reglamentaria, de mando o imperativa, sancionadora, ejecutiva
y jurisdiccional™'. Garcia y Fernandez agrega las organizativas, expropiatorias,
certificantes y de policia*®%. En consecuencia, la divergencia entre Suing y los otros
autores solo depende del punto de vista que se adopte, si se consideran desde su

generalidad la potestad se concreta con las competencias que implican una delimitacion

128 |pid., 468-9. Un criterio similar es recogido por Marienhoff para quien la potestad son prerrogativas

que surgen de la funcién (legislativa, ejecutiva o judicial), esta Gltima seria la manifestacion del poder
estatal (Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 35).

129 Cassagne, Derecho Administrativo, tomo 1, 116.

130 Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 111. Garcia y Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, 466-71. Cassagne, Derecho Administrativo, tomo I, 117.

131 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 604. Cassagne, Derecho Administrativo, tomo |,
117-8.

32 Garcia y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 467-8.
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del ejercicio del poder. No obstante, si se analiza desde la competencia las potestades
permiten determinar lo que el 6rgano publico puede hacer sobre las materias de su
competencia. Ambas concepciones de la potestad pueden llegar a ser complementarias.
Por altimo, existen autores como Dromi que niegan la existencia del concepto de
potestad y consistiria en el ejercicio del poder publico. Ademas, considera que dicho
concepto carece de utilidad, pues no existe diferencia entre hablar de una potestad
especifica, como la reglamentaria, y su resultado concreto que seria el reglamento. En
los dos casos, tanto la actividad como su producto, son el reflejo del poder estatal, que

es lo que realmente importa**,

1.1.2. Competencia

Existen autores que asimilan el concepto de competencia con el de potestad.
Para Blanquer la competencia formal puede ser de dos tipos la potestad normativa y la
ejecutiva®®®. Un criterio similar es seguido por Mufioz quien define las competencias a
través de dos elementos: las materias sobre las que recae y las funciones que
determinada entidad puablica tiene sobre ellas. Partiendo de esta diferencia una
competencia puede ser la legislativa, ejecutiva o ambas en relacion con determinada
materia*®, es decir la competencia englobaria a la potestad.

Ese criterio no es compartido por otros tratadistas quienes definen la
competencia como una medida de la potestad*®. Un érgano con determinada potestad
tendré un ambito mas acotado sobre el que podré actuar, el cual estara delimitado por la
competencia. En los Estados unitarios el Parlamento tendra la potestad legislativa, la
cual abarcara todas las materias, mientras que el Ejecutivo potestad administrativa, que
dependiendo del grado de descentralizacion, se compartird con los entes territoriales,
para lo cual se hace una division por materias que permite evitar posibles conflictos. En
los Estados compuestos la division de materias entre el Estado nacional y los gobiernos

locales se producira en la potestad legislativa como la ejecutiva.

133 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 72 ed. (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998), 178-9.

3% Blanquer, Derecho Administrativo, 96.

135 Santiago Mufioz, Tratado de Derechos Administrativo y Derecho Publico General, tomo 111 (Madrid:
lustel, 2009), 301-7.

1% Garcia y Fernandez, Derecho Administrativo, 475. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo,
570. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, 101. Cassagne cuestiona esta definicion y considera que
la competencia es la aptitud legal para el ejercicio de la potestad y ser su titular. (Cassagne, Derecho
Administrativo, tomo I, 236).
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La definicion anterior no la comparte Cassagne, para quien la misma parte del
error de asimilar la actividad administrativa con la jurisdiccional, y sostiene que la
competencia “es la aptitud legal que surge del conjunto de facultades y atribuciones que

»137 por esta razén muchos autores la

corresponden a los drganos sujetos estatales
conciben como la capacidad de las entidades publicas, aunque con claras diferencias
con la capacidad privada, pues la primera parte del principio de que todo lo no
permitido expresamente estad prohibido, mientras que la segunda permite a la persona
hacer todo lo no prohibido.

Esta Ultima concepcion ha sido criticada por autores como Gordillo para quien
ambos conceptos no tienen relacion, ya que esa capacidad de obrar estard dada por la
funcién de determinado ente publico, que se asimilara a su finalidad o cometido, que se
encuentra recogido en la ley; mientras que la competencia solo se refiere al obrar
legitimo. EIl primero seria el actuar tanto licitamente como no en el ambito de su
funcion, asi la competencia serifa la especie y la funcion el género™*®. Un analisis similar
es realizado por Garcia y Fernandez para quien la potestad determinara la capacidad de
un ente plblico y tiene su origen en los fines establecidos por la norma™. La
competencia seria una distribucion de actividades concretas de los diversos 6rganos que
conforman el ente®.

Pese a la gran diferencia en cuanto a la definicién de competencia, la mayoria de
autores concuerdan en sus elementos o clasificacion segun: la materia, el grado, la
temporalidad y el territorio***. Por lo anterior, para el analisis que se esta haciendo se
debe definir el territorio y la materia. EI primero se refiere al ambito de accion espacial
de la entidad, que en los entes territoriales constituira una parte del territorio del Estado,
mientras que para el Gobierno Central sera su totalidad.

El segundo, la matera, hace relacion al conjunto de acciones o actividades que el
organismo puede legitimamente realizar. Sin embargo, ese conjunto de acciones o
actividades se puede delimitar desde un punto de vista objetivo, es decir sobre los

objetos de la realidad en que recae la misma**?, o desde una perspectiva normativa sobre

137 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, 62 ed., tomo Il (Buenos Aires: Abeledo Perrot, s/f),
97.

138 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, X11-9-11.

%9 Garcia y Fernandez, Tratado de Derecho Administrativo, 444-8.

9 Ibid., 576.

41 Blanquer, Derecho Administrativo, 96. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, XII-13-5.
Garcia y Fernandez, Tratado de Derecho Administrativo, 576; entre otros.

142 Blanquer, Derecho Administrativo, 96.
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las ramas del Derecho que regulen los d&mbitos de competencia de una determinada

entidad*

. Aunque la mayoria de autores no precisa cudl seria el elemento que permite
diferenciar una materia respecto a otra, ya que segun Mufioz existe una gran variedad de
objetos incluidos en el mismo, como por ejemplo: una actividad publica, un bien, un
régimen de relaciones juridicas, una institucion juridica, una técnica econémica o0 una
accion reflexiva, y por ello considera que el Tribunal Constitucional espafiol no ha
adoptado un criterio general para definirla!**. En consecuencia es mejor utilizar el
concepto genérico que hace relacién al conjunto de acciones o actividades, las cuales
pueden recaer sobre un bien, una rama del derecho, una institucion juridica, una accion,
entre otros.

Otro punto de coincidencia entre los autores se refiere a las caracteristicas que le
atribuyen a la competencia, entre las que estan: se origina en el ordenamiento juridico,
es obligatoria, improrrogable e irrenunciable'*®, las cuales no se contraponen a los de la
potestad e incluso son complementarias. Lo anterior explica la razon de que muchos
autores asimilen ambos conceptos o los relacionen.

Mas alla de estas disputas tedricas, es evidente que la competencia hace alusién
a las actividades que legitimamente puede realizar un ente 0 un 6rgano publico. Sin
embargo, dependiendo del autor se suele incluir dentro de estas actividades a
atribuciones, facultades e incluso funciones, por lo que a continuacion se analizaran

estos conceptos.

1.1.3. Funcion

Algunos tratadistas la vinculan a la distribucion del poder estatal entre varios
organismos**, su definicion serfa la materializacién del poder publico en las tres
funciones clasicas que son la legislativa, ejecutiva y judicial. Mufioz, en cambio, los
incluye como un elemento de la competencia, pero al igual que los anteriores los divide
tomando en cuenta las potestades ejecutivas y legislativas**’, que junto con la materia

permiten la distribucidn del poder entre el Gobierno Central y los entes territoriales.

%3 Cassagne, Derecho Administrativo, tomo 1, 240.

144 Mufioz, Tratado de Derecho Administrativo, 302.

145 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 573-4. Gordillo, Tratado de Derecho
Administrativo, X11-5-9. Cassagne, Derecho Administrativo, tomo I, 99-100.

148 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, X11-9-11.

147 Mufioz, Tratado de Derechos Administrativo, 302-7.
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En las dos definiciones existe un vinculo con las clasicas funciones del Estado.
Sin embargo, otros autores amplian su alcance y la vinculan a la finalidad general que
tendra una determinada entidad, es decir su aptitud de obrar'*®, en ese sentido existira
una parcial coincidencia con los tratadistas anteriores cuando se analiza los organismos
que ejercen las clésicas funciones del Estado, en donde la finalidad coincidira con las
potestades antes indicadas, pero no sera asi en los entes territoriales cuyos cometidos
son mas amplios y pueden incluir mas de una funcién o los demas organismos publicos

en donde sus objetivos suelen ser mas acotados.

1.1.4. Facultad

Este es otro término que esta presente en muchas definiciones de competencia y
ser parte integrante de la misma. Suing la concibe como “la potestad o autoridad para el
ejercicio de una competencia por parte de una entidad”**°. Bedén tiene una definicion
similar aunque €l habla de atribuciones para el ejercicio de una competencia**®.

Los citados autores consideran que las facultades constituirian atribuciones
genéricas respecto al ejercicio de una determinada competencia, lo que facilita su
distribucion entre varios niveles de gobierno, concepto al que se volvera posteriormente

cuando se analice el sistema de competencias ecuatoriano.

1.1.5. Atribucion

Cassagne menciona una corriente doctrinaria que asimila la atribucién al
ejercicio del poder publico, es decir, a la potestad o facultad, mientras que otros lo
conciben de manera totalmente opuesta, sefialando que la atribucion consiste en las
prestaciones o acciones concretas que son de competencia de un ente pGblico™.

En la primera concepcion, la atribucion seria una concrecion del poder publico
similar a ciertas definiciones de la funcion y la potestad, y por tanto anterior a la

competencia; para otros seria un sinénimo de la competencia 0 uno de sus componentes.

%8 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, XII-9-11. Suing, Gobiernos Auténomos
Descentralizados, 76.

%9 Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 80.

150 Bedon, “Descentralizacién y Sistema Nacional de Competencias”, 221.

151 Cassagne, Derecho Administrativo, tomo 1, 235-6.
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De este pequefio anélisis se puede apreciar la diversidad de criterios empleados
para definir estos términos, lo cual no responde a diferencias entre paises, ya que los
autores de un mismo ordenamiento juridico difieren en cuanto su contenido y alcance, y

por esta razdn no existe uniformidad en la redaccion de las normas juridicas.

1.2. Los conceptos béasicos para la distribucion de la potestad administrativa en

Ecuador

Dada la gran diversidad de criterios para definir los conceptos de potestad,
funcion, competencia, facultad y atribucion, se analizard la manera en que el
constituyente y el legislador utilizaron estos términos cuando elaboraron la Constitucién
y el COOTAD, para determinar si existe un criterio constante en su empleo, o por el

contrario se los utiliza como sinénimos.

1.2.1. Uso de los conceptos basicos en la Constitucion

Respecto a la potestad, tanto Beddn como Suing sostienen que su uso en la
Constitucion busca materializar el ejercicio del poder publico, de tal forma que ella
permite distribuir el poder entre las Funciones del Estado, excluyendo a otras entidades
pUblicas®®.

Ese criterio de interpretacion no coincide con el uso que efectud el constituyente,
el mismo que es resaltado por Suing cuando critica el término empleado en el articulo
141 de la Constitucion, considerando que lo correcto era hablar de potestad y no de

atribucion®™

. Ademas, en muchos otros articulos el empleo de los diferentes términos se
usa como sindnimo para hacer referencia a cualquier actuacion de las entidades
publicas, ya sea la distribucion del poder publico o el reparto de diferentes ambitos de
actuacion entre ellos.

La potestad se emplea en los articulos 84; 167; 168, numeral 3; 178; y, 232
como una expresion del ejercicio de las funciones estatales Legislativa, Jurisdiccional y

de Control y Participacion Ciudadana. Sin embargo, cuando hace referencia al poder

152 Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 110. Bedén, “Autonomia y Estado unitario”, 102.

153 Suing, Gobiernos Auténomos Descentralizados, 77. Como fue indicado anteriormente el concepto de
atribucion para ciertos autores es similar a la potestad o facultad, por lo que en principio no habria tal
equivocacion de parte del constituyente, ya que sobre este tema no existe consenso doctrinario, a lo
mucho constituiria una falta de prolijidad por no manejar los conceptos de forma homogénea.
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154

Electoral habla del ejercicio de funciones™", término que también se utiliza para

determinar el &mbito de actuacion de ciertos organismos que conforman las funciones

del Estado como la Contraloria' y la Defensoria del Pueblo*®

, aunque su empleo haga
relacion a cosas diversas, ya que cuando trata al Consejo Nacional Electoral, Tribunal
Contencioso Electoral y Contraloria describe una serie de competencias mientras que en
el segundo establece el cometido general de esa institucion para luego enumerar sus
competencias especificas tendientes a lograr ese cometido.

En otros articulos, la Constitucién utiliza la palabra potestad para hacer
referencia al ejercicio del poder publico por parte de entidades publicas creadas por la
Carta Magna o la ley, en consecuencia, la potestad seria la concrecion o materializacion
de ese poder publico™’. Por lo anterior, el constituyente emple6 dicho término para
referirse al ejercicio del poder publico, que no solo se limita al ejercido por las
funciones del Estado, sino de cualquier entidad publica o privada que actle por
concesion.

Respecto a la competencia no se denota un uso uniforme en el texto
constitucional, como en el articulo 103, que la asimila a la potestad normativa. En
algunos articulos da la impresion que se lo utiliza para delimitar la medida de la
potestad que tiene asignado una entidad™®. En otras normas se asimila a un grupo de
actividades concretas que son ejercidas por un ente publico, con lo cual se equipara a
ciertas concepciones de atribucion®®.

Sobre este tema, Bedon critica la falta de técnica del constituyente cuando
establecié el contenido de las competencias exclusivas del Gobierno Central y los GAD,
dada la imprecision sobre los conceptos empleados. El autor sefiala que en estas se
incluyen grandes areas de responsabilidad, facultades dentro de un sector, y acciones
concretas y especificas'®, por lo que considera que resulta muy dificil extraer
caracteristicas comunes que permitan adoptar una definicion general.

Este mismo problema lo sefiald6 Mufioz en relacion con la Constitucion espaiiola,

en donde se pueden observar que las competencias constituyen un reparto de funciones

>4 Constitucion del Ecuador, articulos 119 y 221.

5 bid., 212.

% Ibid., 214.

37 1pid., articulos 11, numeral 9; 225, numeral 3; y, 226.

158 bid., articulo 226 y 261.

59 1bid., articulos 262, 263, 264 y 267,

160 Bedon, “Descentralizacién y Sistema Nacional de Competencias”, 213-6.
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en relacion a materias, las cuales tampoco responden a un mismo criterio, ya que se
pueden encontrar actividades publicas, bienes especificos, instituciones juridicas o
técnicas organizativas™®.

Lo anterior, lejos de ser un error o problema constituye la concrecién de algunas
definiciones dadas a la competencia que la conciben como la asignacion a un ente u
organo de funciones, facultades y atribuciones. Esta asignacion puede corresponder a
una materia en su totalidad, a ciertas funciones y facultades de esa materia e incluso a
acciones concretas. El accionar del constituyente ecuatoriano se justifica en la medida
en que muchas de las competencias exclusivas asignadas a los GAD se comparten entre
ellos o con el Gobierno Central, y de existir competencias compartidas resulta légico
que no se pueda asignar todo un sector a un solo nivel de gobierno, sino solo ciertas
facultades o incluso actividades concretas.

El uso de las atribuciones salvo lo comentado en el articulo 141 de la
Constitucion parece evocar las actividades concretas de un determinado organismo, y
por tanto forman parte de sus competencias.

La facultad se utiliza para determinar ciertas prerrogativas de la Asamblea o el
Presidente de la Republica, ademas para otorgar la potestad reglamentaria a los GAD, lo
que implica una referencia al ejercicio del poder publico dentro de la funcion
correspondiente.

Por ultimo, la palabra funcion se utiliza de dos maneras en la Constitucion. La
primera tiene que ver con la designacion de los rganos nacionales que ejercen las cinco
funciones del Estado: Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social, y, la segunda hace relacion a una variedad de temas como el ejercicio de
un cargo publico, los cometidos publicos de una entidad e incluso sus atribuciones

concretas.
1.2.2. Uso de los conceptos basicos en el COOTAD
A diferencia de lo que acontece en la Constitucion, en el COOTAD el legislador

buscé un empleo mucho mas homogéneo de los diferentes conceptos aqui analizados,

con la finalidad de dotar de coherencia al régimen de competencias de los GAD. En ese

181 Machado, Tratado de Derecho Administrativo, 301-2.
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sentido, existen definiciones expresas y en otros casos un UsO mas constante para
delimitar sus ambitos de intervencion.

Uno de esos conceptos es la competencia, que segun el articulo 113 del
COOTAD se constituye en una capacidad de accion de los entes publicos, asimilandola
a la capacidad de las personas privadas, la cual es una definicion muy recurrente en
varios autores. La competencia seria la aptitud de obrar legitimamente, la cual estaria
constituida por las facultades que tiene expresamente conferido el ente publico en la
normativa juridica.

Lo anterior implica que las competencias en el COOTAD no serian las
atribuciones y facultades individualmente consideradas, sino la aptitud de realizar
determinadas actuaciones, las cuales estarian integradas por las facultades y
atribuciones. El contenido de la competencia seria mas amplio que las actividades
individualmente atribuidas e incluiria las facultades para obrar sobre determinada
materia.

Partiendo de esa definicion el articulo 116 del COOTAD define a las facultades
como las atribuciones para el ejercicio de una competencia, aunque posteriormente
utiliza el término atribuciones como acciones concretas de competencia de los GAD. No
obstante, la intencion del legislador pretendié dotar de ciertas prerrogativas genéricas
que se ejercen en las materias de competencia de los GAD. En concordancia el
COOTAD establece cinco facultades que son: rectoria, planificacion, regulacion,
control y gestion, cuyos contenidos especificos son regulados en el mismo articulo.

Estas facultades se constituyen en un conjunto de prerrogativas que permite
delimitar el campo de actuacion de varios entes con competencia sobre una misma
materia, la cual puede coincidir con un sector entero o con actividades puntuales. Este
mecanismo facilita que una competencia compartida por mas de un nivel de gobierno se
distribuya en ambitos de actuacion especificos, evitando duplicidad de esfuerzos.

Estas facultades se expresan a través de acciones concretas en relacion con una
determinada materia, asi la rectoria, que de conformidad con el COOTAD es la facultad
de emitir politica publica, puede incluir emision de lineamientos generales, metas u
objetivos. La facultad de gestion en cambio incluye todas aquellas actividades
vinculadas a la materializacion de las competencias, que pueden ser: ejecutar,

administrar, construir, entre otras.
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Las facultades necesariamente se traducirn en acciones concretas que seran las
atribuciones propiamente dichas, ya que estas permitiran vincular prerrogativas
genéricas sobre materias especificas, que se expresaran en actuaciones puntuales.

El articulo 116 del COOTAD precisa el alcance de esas cinco facultades. La
rectoria se concibe como la elaboracion de politica publica, la misma que segin Beddn
es exclusiva del Gobierno Central, quedando para los GAD la preparacion de metas para
alcanzar los objetivos fijados en el nivel nacional. Por lo anterior, cuestiona que el
COOTAD le otorgue la rectoria a los GAD en el ambito de sus competencias exclusivas
y en su territorio’®. Criterio que no coincide con el modelo de descentralizacion
establecido por la Constitucion que al dotar de autonomia politica a los GAD les
permite elaborar politica publica con un alcance local, en ambitos en donde el Gobierno
Central no tenga competencia.

No obstante la rectoria de los GAD no debe contradecir la politica publica
nacional, pero puede ser complementaria o referirse a temas no cubiertos por esta. En
consecuencia, de ninguna manera se puede restringir dicha facultad a los GAD, ya que
gozan de la capacidad de establecer objetivos locales propios para orientar su accionar
en beneficio de la colectividad, los cuales responderan a su realidad, la que muchas
veces no sera tomada en cuenta en el &mbito nacional.

La planificacion segun el COOTAD “es la capacidad para establecer y articular
las politicas, objetivos, estrategias, y acciones como parte del disefio, ejecucion y
evaluacion de planes, programas y proyectos”, es decir, proyectar acciones a futuro para
cumplir las politicas y objetivos. En esta definicion se incluye todo el ciclo de la
planificacién desde su formulacion hasta su evaluacion.

La regulacion de acuerdo con el COOTAD es la capacidad de emitir normativa
respecto a las materias de la competencia de cada entidad publica. En los GAD dicha
competencia se ampara en la facultad legislativa regional, provincial y municipal, y en
la facultad normativa de las juntas parroquiales rurales. Como se indicé esta facultad es
parte de la potestad administrativa de reglamentacion que le permite a estos niveles de
gobierno desarrollar las leyes para aplicarlas en sus respectivos ambitos territoriales de
acuerdo a sus competencias.

El control tiene por objetivo, segun el COOTAD, vigilar el cumplimiento del

ordenamiento juridico, de las politicas y planificacion respectiva, con la finalidad de

162 Bedon, “Descentralizacién y Sistema Nacional de Competencias”, 221-2.
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garantizar que los receptores de la norma cumplan con dichas disposiciones. Esta
facultad es de gran trascendencia pues permite que las anteriores alcancen concrecion en
la préactica cotidiana.

Por altimo, la gestion conlleva “la capacidad para ejecutar, proveer, prestar,
administrar y financiar servicios ptblicos”, es decir constituyen la materializacion de las
competencias, a través de prestaciones concretas y que generan efectos juridicos
directos a los administrados.

En base a estas facultades, el COOTAD establece dieciséis competencias
exclusivas, que en la practica se comparten entre varios niveles de gobierno y procede a
distribuirlas entre el Gobierno Central y los GAD. Sin embargo, dicho trabajo no resulta
ser exhaustivo y en ciertos casos se mantiene cierto grado de imprecision, como en la
competencia sobre la planificacion del desarrollo y el ordenamiento territorial, y sobre
el uso y ocupacién del suelo, ya que en estos se atribuye a todos los niveles de gobierno
la misma facultad sobre la misma materia.

Otro concepto que emplea el COOTAD es el relativo a las funciones y
atribuciones que de manera general estan regulados en el Titulo Il de dicho Cadigo.
Cuando se hace referencia a las funciones se aprecia ciertos fines de caracter general
que serian cometidos que estan asignados a cada nivel de gobierno, posteriormente se
establecen las competencias exclusivas y luego se determinan las atribuciones concretas
que tendra cada 6rgano del GAD. De esta manera se parte de funciones, competencias
exclusivas y luego atribuciones.

Por ultimo, en el COOTAD también se emplea el concepto de potestad para
referirse a aquellas prerrogativas vinculadas con la funcion administrativa y que
incluyen las siguientes: coactiva, ejecutiva, sancionadora, resolutoria, administrativa de
integracion y administrativa de particion'®®. Dichas potestades estan vinculadas con las
facultades de gestion y control.

Del andlisis anterior se desprende que las competencias exclusivas y facultades
permiten distribuir una misma materia entre varios niveles de gobierno, mientras que las
atribuciones facilitan repartir la competencia entre érganos de un mismo GAD. Pese a
ciertas ambiguedades existe una intencionalidad del legislador para el uso de los
conceptos analizados, lo que sin duda permite una mas facil aplicacion del regimen de

competencias en Ecuador.

163 COOTAD, articulos 350, 364, 383, 395, 483 y 486.
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1.3. El régimen de competencias en Ecuador

La potestad administrativa en el modelo de Estado ecuatoriano se distribuye
entre el Gobierno Central, representado por el Ejecutivo nacional y los GAD en sus
cuatro niveles de gobierno. Lo anterior significa que la potestad, las competencias y la
autonomia se analizaran desde la relacion entre los indicados entes.

Lo relevante para esta distribucion de poder es que la Constitucion garantiza un
ambito de competencia exclusiva a los GAD y al Gobierno Central, de tal manera que el
desarrollo legislativo de la descentralizacion territorial debe garantizar ese minimo
establecido, lo cual se constituye en una garantia institucional frente a los organismos
nacionales que ejercen el poder constituyente derivado, en especial la Asamblea que en
virtud de los articulos 132 y 133 de la Carta Magna estd llamada a desarrollar el
régimen juridico de los GAD.

Los problemas que se detectan en el listado de competencias exclusivas, como lo
sefial6 Bedon, son el uso de conceptos que hacen relacién a diferentes extensiones
materiales. En el Gobierno Central se denota una mayor amplitud al entregar sectores
enteros de su competencia, mientras que en los GAD son mucho mé&s acotadas a
determinadas facultades dentro de un sector. Ademas muchas de esas facultades y
sectores se asignan a varios niveles de gobierno.

Morales T. y Morales A. critican esta técnica, pues tergiversa el caracter de una
competencia exclusiva cuya definicion deberia incluir el ejercicio de un conjunto de
atribuciones por parte de un solo nivel de gobierno. En especial porque la misma
Constitucidn permite la transferencia de competencias exclusivas nacionales a los GAD,
aunque consideran que existen sectores que no pueden ser descentralizados*®*. También
Bedodn cuestiona la terminologia escogida, ya que la misma norma constitucional
permite el ejercicio concurrente de las competencias exclusivas para la gestion de

servicios publicos®.

164 Morales T. y Morales A., “La nueva organizacién”, 34.

185 Bedon, “Descentralizacion y Sistema Nacional de Competencias”, 215. Esta aparente contradiccion de
permitir la gestién concurrente de titularidad de otro nivel de gobierno, en realidad no constituye un
desliz del constituyente ni del legislador. Dicha gestion busca viabilizar el ejercicio de competencias
gue muchas veces se superponen, dada la naturaleza de las materias sobre las que recaen, ya que estan
interrelacionadas. La gestion de una competencia exclusiva puede implicar que deba intervenir en el
ambito de otro nivel de gobierno. Para solucionar este problema se establecen los mecanismos de
coordinacion que seran explicados posteriormente.
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Ademas, de la lectura de las competencias exclusivas se evidencia que muchas
de ellas son comunes a méas de un nivel de gobierno, ejemplos de ello son la
planificacion del desarrollo y del ordenamiento territorial; la gestion de la cooperacion
internacional; el sistema vial; las actividades productivas; entre otras. De ahi que la
definicién del articulo 114 del COOTAD no coincide con la realidad, pues segun dicha
norma las competencias exclusivas son las que su titularidad corresponden a un solo
nivel de gobierno, pero su gestion se puede hacer de manera concurrente.

Bajo la anterior definicion, la gestion seria comun a todos los entes territoriales
independientemente de la materia, ya que asi no sea su competencias exclusiva
cualquier nivel de gobierno puede realizar actividades concretas sobre los mismos, con
la sola excepcion de aquellos sectores denominados como privativos, que por expresa
disposicion del COOTAD todas sus facultades se ejercen por el Gobierno Central y no
pueden ser descentralizadas'®.

Mufioz también detecta problemas parecidos en Espafia entre la division
competencial del Gobierno Nacional y las comunidades autbnomas, ya que en ciertos
casos se asignan materias enteras, en otros solo ciertas facultades respecto a estas, 0
existen coincidencias en ambos niveles de gobierno, por lo que propone una
interpretacion de las competencias exclusivas que las divide en absolutas y parciales.

Las primeras implican que toda una materia es de competencia de un solo nivel
de gobierno de manera exclusiva y excluyente. Todas las facultades son ejercidas por
ese nivel. Las segundas son aquellas en las que un nivel de gobierno “no dispone la
totalidad de la materia, sino de una parte de la misma, de una funcién concreta, o
parcialmente de una funcion™®’.

En Ecuador solo existen competencias exclusivas absolutas en las materias
normadas por el COOTAD como sectores privativos, en que todas las facultades pueden
ser ejercidos unicamente por el Gobierno Central, estas son: la defensa nacional; la
proteccion interna y el orden publico; las relaciones internacionales; las politicas
econdmica, tributaria, aduanera, fiscal y monetaria; de comercio exterior; y de
endeudamiento externo®®,

Lo anterior implica que el resto de competencias exclusivas seran parciales vy,

por tanto, existira una division a nivel de facultades, las cuales pueden ser entregadas a

186 COOTAD, articulo 110.
187 Mufioz, Tratado de Derecho Administrativo, 333-6.
188 COOTAD, articulo 110.
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varios niveles de gobierno, como ocurre con la planificacion del desarrollo y el
ordenamiento territorial o en general con el resto de materias en lo correspondiente a la
gestidn por expresa disposicion constitucional.

Esta situacion podria traer inconvenientes al momento de ejercer las
competencias, y que no son resueltas por su division en facultades, pues, como se
analizd, incluso una facultad sobre una materia puede ser compartida por dos o méas
niveles de gobierno.

Otro elemento a ser tomado en cuenta respecto a la distribucién de competencias
es que las categorias que utiliza el COOTAD no son el Unico criterio para distribuirlas.
Las competencias exclusivas de los GAD en la Constitucion incluyen la materia y la
facultad respectiva, a diferencia del Gobierno Nacional que en la mayoria de casos se le
asigna todo un sector, lo que significaria que los GAD tienen prerrogativas bien
acotadas respecto a las areas en las que intervienen.

Sin embargo, las cinco facultades del COOTAD Yy su definicion son el resultado
del poder constituido y no podrian limitar e incluso interpretar con la misma jerarquia
las disposiciones del constituyente. Por ejemplo, en materia de medio ambiente, a nivel
constitucional, a los GAD provinciales solo se les otorga la gestion ambiental, lo que no
quiere decir que dicho nivel de gobierno no puede emitir normativa para su ejercicio o
planificar el ejercicio de esa competencia. Ademas, cabe recordar que el maximo

intérprete constitucional no es el legislador sino la Corte Constitucional*®®

, por lo cual la
Asamblea no podria generar una interpretacion auténtica de las normas constitucionales
con caracter definitivo, consecuentemente, las categorias creadas por el COOTAD
pueden ayudar a entender la Constitucion, pero no definirla en su totalidad.

Para clarificar, las categorias constitucionales no necesariamente van a coincidir
con las definiciones legales. En aquellos casos en donde a un nivel de gobierno la
Constitucion solo le otorga una facultad sobre un sector no significa que no podra
ejercer otras necesarias para el cabal cumplimiento de la competencia.

Esa situacion fue comprendida por el Tribunal Constitucional de Espafia que en
las potestades legislativas y ejecutivas relativas a ciertas materias, ha considerado que

pueden incluir las potestades ejecutivas o legislativas, respectivamente, si aquello es

189 Constitucion del Ecuador, articulo 429. Esta calidad de maximo interprete constitucional, por sobre
las interpretaciones que pueden realizar otras entidades puablicas ha sido resaltada por la propia Corte
Constitucional en varias de sus sentencias: Sentencia No. 002-09-SAN-CC, 2 de abril de 2009;
Sentencia No. 016-10-SIS-CC, 23 de septiembre de 2010; y, Sentencia No. 003-10-SIC-CC, 16 de
diciembre de 2010.
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necesario para el ejercicio de sus competencias'’®. En Ecuador dicha doctrina es
plenamente aplicable, en la medida que las facultades establecidas a nivel constitucional
incluirdan otras, siempre que las facultades adicionales sean indispensables para el
cumplimiento de aquella indicada expresamente en la Constitucién y no afecten la
autonomia de otro nivel de gobierno.

Ese criterio se puede observar en la redaccion del COOTAD que hace una
regulacion detallada de las materias para proceder a su distribucion en facultades entre
los niveles de gobierno, reparto que no se cifie a la interpretacion restringida del texto
constitucional, sino que busca dar coherencia al régimen de competencias mediante la
delimitaciéon clara de la actuacién que cada nivel de gobierno tiene en las veinte
materias allf reguladas'™.

Una vez delimitada las facultades y actividades de un nivel de gobierno, la
decision adoptada respecto a ese ambito de actuacién se podra ejercer sin necesidad de
contar con la previa autorizacién de ninguna otra entidad local, siempre y cuando no
invada aquellas que le sean ajenas. Si el Gobierno Central ejerce la regulacion en
determinada materia, el GAD debe cumplir con esa normativa, pero la gestion realizada
al amparo de esas normas no deberd ser autorizada por el Gobierno Central, sin
perjuicio que esa decision puede ser impugnada ante los organismos competentes.

Asi, en las competencias exclusivas parciales existe un ambito de decision
excluyente, por lo tanto, no es objeto de intervencién de ningun nivel de gobierno. Lo
anterior es la principal diferencia con las competencias concurrentes en donde existen
ambitos compartidos en una 0 més de las facultades existentes.

Pero esa determinacion de &mbitos de actuacion exclusiva y excluyente, no se
encuentra desarrollada por el COOTAD en todas las competencias. Un ejemplo de
aquello es la planificacion del ordenamiento territorial, y el uso y ocupacion del suelo
que, como se vera mas adelante, se asigna a mas de un nivel de gobierno.

El otro tema que puede originar conflicto es la naturaleza misma de las materias
0 sectores de una competencia, que no responden a divisiones inseparables de otras vy,
por tanto, en la realidad existen temas en donde van a converger. No son estancos
aislados, y, por el contrario, habran situaciones en donde dos niveles de gobierno, en

ejercicio de sus competencias exclusivas, van a influir en ambitos comunes sobre un

1% Mufioz, Tratado de Derechos Administrativo, 302-6.
11 COOTAD, articulos 129-148.
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mismo espacio geogréfico. Esto no se resuelve utilizando solo la distribucion realizada
por la ley, sino por la aplicacién del principio de coordinacién, que permite que dos o
mas niveles de gobierno puedan racionalizar su intervencion a través de mecanismos
participativos.

Esta coordinacion ocurre en diferentes niveles y actualmente el sistema juridico
ecuatoriano contempla al menos cuatro formas de interrelacion entre los GAD vy el
Gobierno Central, las cuales toman en cuenta el nivel de incidencia en la decision final
de parte de los entes publicos que intervienen.

Estos mecanismos de coordinacion son la cooperacion; la integracién en cuerpos
colegiados; la participacion con voz en el proceso de adopcién de una decision o la
obligacion de realizar consultas no vinculantes; y, la autorizacion o emisién de informes
vinculantes. En los primeros dos, los entes publicos que intervienen tienen poder
decisional sobre una cuestion, en la cooperacion, cuyo ejemplo puede ser la
mancomunidad, dos 0 mas organismos deben consensuar todos los temas, previo a la
toma de una resolucién y, normalmente, se plasmara en un convenio.

Respecto a la integracion en cuerpos colegiados se entiende que delegados de los
entes publicos forman un 6rgano pluripersonal, que a través del voto mayoritario de sus
miembros toma una decision. De esta manera los organismos estaran representados y
tendrén un voto, pero su integracién podria favorecer a alguno de ellos, y de no existir
consenso su voto determinaré la resolucion final.

En los otros dos mecanismos de coordinacion, la participacion con voz o la
autorizacion, uno de los 6rganos no tiene capacidad de decidir de manera directa. En el
primero el ente puablico podra participar con voz pero sin voto. Dentro de este
mecanismo se incluiria la obligatoriedad de realizar consultas no vinculantes para la
adopcion de una decision, pero la resolucidon final sera tomada por uno solo de los entes
publicos.

En el segundo, el ente publico solicitante no forma parte activa dentro del
proceso de decision, salvo la peticion inicial realizada al érgano competente, a menos
que este le otorgue espacios para que pueda argumentar su peticién. Sin embargo, la
decision la alcanza de manera unilateral uno solo de los entes publicos. Este seria el

mecanismo mas débil de coordinacion*’.

2 No todos los autores comparten esta clasificacion. Por ejemplo Blanquer clasifica las maneras de
interrelacion entre entidades publicas en cooperacion y coordinacion. La primera “consigue articular
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Estos mecanismos de coordinacion son de gran importancia, ya que como se
sefiald al no existir una separacion absoluta entre materias de competencia de distintos
entes publicos, cuando se ejerzan ciertas sus actividades se superpondran con
competencias de otro nivel de gobierno. Para poder solucionar este problema, la entidad
que realiza la actividad que interfiera en la competencia de otra, deberd solicitar la
autorizacion respectiva. De ello acertadamente el articulo 260 de la Constitucion
permite la gestion concurrente de competencias exclusivas; y, el articulo 126 del
COOTAD que en estos casos requiere que el GAD solicite la respectiva autorizacion del
titular de la competencia.

Por Ultimo, el sistema establece al Consejo Nacional de Competencias como el
organismo rector, que en el d&mbito administrativo resolvera posibles conflictos de
competencia y emitird normativa necesaria para evitar o eliminar superposiciones”.
Ademas, se contempla la existencia de un o6rgano jurisdiccional que resolvera esos
conflictos en la via judicial, este organismo es la Corte Constitucional®™.

En conclusion, el sistema nacional de competencias parte de su delimitacion
genérica entre los niveles de gobierno, en la cual se encuentran facultades y materias
que son ejercidas por mas de un nivel de gobierno, por lo cual el legislador, en el
COOTAD, establecié que las competencias se dividan en cinco facultades que permiten
asignar una misma materia a mas de un organismo y asi evitar conflictos.

Esa asignacion de facultades respecto a veinte de las competencias exclusivas
constitucionales se realiza de manera expresa en el COOTAD, no obstante, solo algunas
competencias exclusivas son reguladas en esta distribucion de facultades. Entre aquellas
no tomadas en cuenta se encuentran las competencias de ordenamiento territorial, y uso

y ocupacion del suelo, gue son comunes a todos los niveles de gobierno.

la eficacia con la autonomia mediante técnicas organicas (que consisten en la creacion de 6rganos o
personas juridicas), y funcionalmente (que tienen caracter procedimental y se desarrollan mediante
remision de datos, la emision de informes o la elaboracion de planes conjuntos). [...] La coordinacion
conlleva la supremacia de alguna de las Administraciones actuantes y el parcial vaciamiento de las
competencias de las Administraciones subordinada. [...] es una medida excepcional”. Entre las
técnicas de cooperacion sefiala 6rganos colegiados, consorcios, convenios, emisién de informes no
vinculantes o entrega de informacion y los mecanismos de coordinacion: la supervision, la emision de
informes vinculantes y la existencia de planes vinculantes para otras administraciones. (Blanquer,
Derecho Administrativo, 102-3). En Ecuador la coordinacién no constituye una herramienta
excepcional, sino un principio transversal para el ejercicio de las competencias, por lo que incluiria los
mecanismos de cooperacion.

'3 COOTAD, articulo 119.

174 Constitucion del Ecuador, articulo 436, numeral 7.
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2. Contenido de la competencia de uso y ocupacion del suelo

Previo a analizar la distribucion de la competencia de uso y ocupacion del suelo
es necesario delimitar su contenido y relacién con otras como las de ordenamiento
territorial, que tienen un objeto comun, que es la regulacién del suelo, aunque con
alcances y objetivos muy diferentes.

El uso y ocupacion del suelo como competencia asignada a un determinado nivel
de gobierno, recibe diferentes nombres dependiendo del pais. En Meéxico, su
Constitucion norma los asentamientos humanos a la cual la doctrina la ha asimilado a la
materia de ordenamiento territorial y urbanismo'’®. En Espafia, las comunidades
auténomas son competentes sobre materia de ordenamiento territorial y urbanismo*"®.

En Costa Rica, la Constitucion no hace mencion a ninguna competencia
vinculada con el urbanismo, aunque el legislador ha asignado a los municipios la
planificacién del desarrollo urbano. Al respecto, Jurado considera que en dicho
concepto el legislador ha confundido la planificacion urbana y el ordenamiento
territorial'’”.

En Argentina, sucede algo similar, ya que la competencia sobre urbanismo no se
encuentra asignada de manera expresa a ningdn nivel de gobierno, por lo que ha sido
asumida por las provincias en base al principio que lo no entregado al Estado federal
sera asumido por los entes territoriales, los cuales han aprobado leyes respecto al
manejo del suelo™™®.

En Colombia, la Constitucion emplea un concepto similar al nuestro, el uso del
suelo y agrega vigilar y controlar las actividades relacionadas con la construccion y

179

enajenacion de inmuebles destinados a vivienda™"~. Ademas, la normativa secundaria las

engloba en la materia de ordenamiento territorial*®.

75 Manuel Jiménez, Constitucién y urbanismo, Serie Ensayos Juridicos, No. 30 (México: UNAM, 2006),
32-45,

176 Espafia, Constitucion, articulo 14, numeral 3.

Y7 Julio Jurado, “La potestad pubica de planificacion urbana y la jurisprudencia constitucional”, Revista
de Ciencias Juridicas, No. 123 (septiembre-diciembre, 2010): 17-20.

178 Adriana Taller y Analia Antik, Curso de Derecho Urbanistico (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, 2011), 38-43.

79 Constitucion Politica de la Republica de Colombia, articulo 313, numeral 7.

180 Felipe Arbouin-Gomez, “Derecho Urbanistico y desarrollo territorial colombiano. Evolucién desde la
colonia hasta nuestros dias”, Revista Vniversitas, No. 124 (2012): 36-9.
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Como se puede deducir, la competencia en analisis recibe nombres diversos en
el ordenamiento juridico de cada pais, pero los autores que las analizan, las incluyen
como parte del urbanismo y del ordenamiento territorial, toda vez que cuando se habla
de uso del suelo se refiere a ambas materias.

Un primer analisis debe separar los conceptos de ordenamiento territorial y
urbanismo, los que para muchos autores reflejan realidades diferentes aunque
relacionadas. EI Derecho Urbanistico hace relacion a la urbanizacion y edificacion, y
por lo tanto fuertemente vinculada a la ciudad, lo cual incluye el destino o actividad que
se puede realizar en las propiedades que la integran'®’. Estas definiciones establecen una
distincion entre lo urbano y lo rural, en donde solo el primero es del interés de esta
materia, siendo el segundo un elemento referencial, pero sin mayor relevancia, pues en
aquel suelo no se puede urbanizar. Es por ello que la legislacion espafiola concibe el
suelo rural como una negacién de lo urbano'®, sin interesarse en sus caracteristicas
propias.

En ese sentido, estos autores estudian el Derecho Urbanistico en cuanto al
elemento urbano y de manera tangencial lo rural como limite del primero. La principal
consecuencia de lo anterior es que el suelo rural estard regulado por otras ramas del
Derecho diferente del urbanistico.

Sin embargo, dada la interrelacion entre campo y ciudad, por los servicios
ambientales que brinda la primera para los habitantes de la segunda y por las tendencias
actuales expansivas de lo urbano en detrimento de lo rural, hacen que pese a aquellas
definiciones que fincan el urbanismo en la urbanizacion y la edificacion, también
incluyan la regulacion del suelo rural con la finalidad de preservar sus valores.

En todo caso, el Derecho Urbanistico esta muy vinculado al régimen del suelo
desde el punto de vista de la urbanizacién y la ciudad, por lo que su regulacion tendra
como principal objeto los usos de ese suelo, asi como el derecho de los propietarios de
edificar sobre ellos. Ademas, dicha normativa establecera los espacios comunes y
demas infraestructura necesaria para servir a esas edificaciones. Esa regulacion del
ambito rural desde la perspectiva del urbanismo sera tangencial y solo en la medida

necesaria para garantizar el ambito urbano.

181 Jiménez, Constitucién y Urbanismo, 32. Arbouin-Gomez, “Derecho Urbanistico™: 20-1.
182 Espafia, Ley de Suelo, articulo 12.2. En dicha ley se define al suelo rural como: “el suelo preservado
por la ordenacion territorial y urbanistica de su transformacion mediante la urbanizacion...”.
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Dada esta evidente limitacion del Derecho Urbanistico para contemplar todo el
territorio, ha surgido el ordenamiento territorial que tiene un &mbito de aplicacion
superior al primero, haciéndose extensivo al area rural. La planificacion del suelo no
solo tomara el elemento urbanistico, sino que trascendera a otros valores del mismo u
otras actividades humanas que se pueden realizar en él, como la explotacion
agroproductiva o de recursos no renovables; la conservacion del patrimonio natural y
cultural; la vialidad; entre otros. Muchos autores le confieren al ordenamiento territorial
un caracter mucho méas amplio que el Derecho Urbanistico sin negar el elemento comun
que es el suelo.

Aunque existen otras interpretaciones del ordenamiento territorial que se deben
tener en cuenta: en Colombia es asimilado al Derecho Urbanistico, pero en este sistema
las funciones que se le otorgan trascienden el &mbito estrictamente urbano, y también
incluye otros valores que puede tener el suelo. Dicha asimilacion también se da en la
doctrina, ya que contempla dentro del contenido del Derecho Urbanistico lo relacionado
al ordenamiento territorial, diferenciandolo de la planificacion urbanistica®®.

Otros autores sostienen que en la actualidad el ordenamiento territorial y el
urbanismo tienden a asimilarse, ya que el segundo contiene otros valores a mas de la
urbanizacion y la edificacién, como la proteccién del medio ambiente™®*.

En cambio, otros tratadistas le asignan al ordenamiento territorial un caracter
estratégico y, por tanto, su funcion es establecer lineamientos que permitan orientar el
accionar publico con impacto en el territorio, es decir, contemplan las politicas que
vinculan las competencias que inciden en el suelo, independientemente del organismo
que las ejecute. Esos lineamientos tendran una influencia en el urbanismo, el que tiene

un caracter més operativo, al regular y gestionar el uso del suelo urbano*®.

183 Ramoén Parada, Derecho Administrativo 111. Bienes Pdblicos. Derecho Urbanistico, 122 ed. (Madrid:
Marcial Pons, 2010), 260.

184 Marta Lora-Tamayo, “La intervencion de la administracién en el urbanismo (I). Antecedentes, objeto
y limites del Derecho Urbanistico”, en Enrique Linde (coord.), Parte especial del Derecho
Administrativo. Intervencidn de la administracion en la sociedad, 22 ed. (Madrid: Colex, 2012), 483.
No obstante, en esta autora se aprecia que actualmente en Espafia las competencias de ordenamiento
territorial y urbanismo se encuentran asignadas a diferentes entidades locales, aunque dado el
aparecimiento de las grandes urbes se ha enriquecido los alcances del urbanismo.

185 Marcos Vaquer, “El urbanismo supramunicipal”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio ambiente,
No. 279 (enero-febrero, 2013): 36.
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Un sector de la doctrina juridica sostiene que el urbanismo trasciende la
regulacion de la ciudad y su ambito de competencia puede ser supramunicipal™®®, lo que
permite regular todo el suelo, tanto urbano como rural, y consecuentemente no esta
vinculado exclusivamente a la urbanizacion y edificacion con fines de vivienda, sino a
otro tipo de usos para la realizacién de cualquier actividad. La diferencia entre el
ordenamiento territorial y el urbanismo dependera del sistema juridico concreto de un
pais y las funciones especificas que se asigne a los dos instrumentos.

Para resumir, la diferencia entre los autores estara vinculada a las facultades que
dichas competencias les otorgan a sus titulares; los que sostienen el caracter estratégico
del ordenamiento territorial le asignan a sus titulares la rectoria, la planificacion y hasta
la regulacion general del suelo; mientras que, los que sustentan el caracter estratégico
del urbanismo le otorgan similares facultades pero restringido al ambito urbano, aunque
con ciertas proyecciones a lo rural.

Por otro lado, los doctrinarios que diferencian funcionalmente el ordenamiento
territorial del urbanismo, le otorgan contenidos propios a cada una de estas
competencias y por lo general consideran que los planes de ordenamiento territorial
tienen una jerarquia superior a los planes urbanisticos, pues los segundos deben
concretar aquella planificacion estratégica de los primeros, que conciben el territorio en
ambitos geogréficos superiores a los cantonales, como Espafia, en donde esa
competencia la ejercen las comunidades autonomas y el urbanismo los municipios.

No obstante, en muchos de los tratadistas, pese a sefialar las diferencias entre
ordenamiento territorial y urbanismo, existen ciertas similitudes que amplian el papel
del ordenamiento territorial a la regulacion del suelo, mientras al urbanismo le otorgan
funciones que van mas alla de la regulacion de usos en el ambito urbano, llegando a
incluir elementos como el medio ambiente o la produccién. La diferencia se encontrara
en el ente que expide cada instrumento de planificacion y su funcion principal. En el

primer caso, una ordenacion estratégica que podria incluir el uso del suelo, mientras que

18 Eduardo Garcia de Enterria, “Los principios de la organizacion del urbanismo”, en varios autores,
Libro homenaje a Manuel Garcia-Pelayo, tomo | (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1980),
370-2. Vaquer coincide con el criterio de Garcia, ya que el urbanismo no es una competencia
exclusiva de los municipios y puede ser ejercida por otros niveles de gobierno en ejercicio de sus
competencias exclusivas con incidencia en el territorio, aunque deja en claro que cuando un nivel de
gobierno supramunicipal regula de manera detallada los usos de un suelo deja de ejercer la
competencia de ordenamiento territorial y pasa a realizar la de urbanismo. (Vaquer, “El urbanismo
supramunicipal”: 37).
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en el segundo, una regulacion concreta del suelo urbano que podria contemplar aspectos
sobre lineamientos ambientales, econémicos o sociales.

Respecto a las facultades propias del urbanismo, muchos autores dividen esa
competencia en tres ambitos interrelaciones que son: la planificacion, la gestion y el
control. Un criterio similar es adoptado por el Tribunal Constitucional de Espafia
afiadiendo a las anteriores la determinacion del régimen juridico del suelo que se
traduce en la urbanizacién y edificacion®®’, razonamiento que estaria incluido en la
planificacion y la gestion. Esas fases coinciden con aquella distribucion de facultades
que hizo el legislador ecuatoriano en cuanto al ejercicio de las competencias exclusivas.

La planificacién consiste en aquella actividad que permite prever y encauzar los
usos del suelo, ademas, sera en esta actividad donde se plasme la politica urbanistica, es
decir, aquellos lineamientos que se concretaran en disposiciones precisas respecto a la
ciudad que se estd previendo.'® Los contenidos del plan regulan la ciudad existente
mediante técnicas como la zonificacion para determinar sus usos Yy caracteristicas
urbanisticas, y la que se proyecta en un futuro. Esa planificacion permite garantizar la
calidad de vida de las personas, pues dependiendo del impacto que generen las
actividades humanas, se puede establecer usos compatibles que preserven la salud y el
medio ambiente. Ademas, la zonificacion permite proteger ciertos valores del territorio
como el patrimonio cultural y ambiental, limitando los derechos de los propietarios del
suelo para que no los afecten.

En cuanto al desarrollo de la ciudad, la planificacion establecera cuales seran
aquellos suelos por donde podra crecer la urbanizacion y prohibird su expansion en
otros, estableciendo la configuracion espacial de las manzanas y la ubicacién de la red
vial e infraestructura publica. En conclusion, la planificacion urbanistica condiciona el
ejercicio del derecho a la propiedad privada.

Esta facultad busca proyectar la ciudad que se quiere, de ahi que para su
concrecion se requiere de mecanismos de gestion que permitan que esa planificacion se
cumpla. Por ello, la gestién consiste en aquellas acciones materiales que tienen por
objeto plasmar la planificacién en la realidad territorial de la ciudad.

Los ordenamientos juridicos desarrollan una variedad de instrumentos que

permiten que el Estado, de manera directa, intervenga en la morfologia y construccion

87 Tribunal Constitucional de Espafia, Pleno, Sentencia No. 61/1997, de 20 de marzo de 1997.
188 1 uis Martin Rebollo, “Derecho Urbanistico: Concepto y contenido”, en Pablo Acero y otros,
Fundamentos de Derecho Urbanistico (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2007), 44-5.
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de la ciudad o, indirectamente, a través de incentivos y sanciones para que los
propietarios del suelo y en general los particulares realicen las actividades planificadas.

Este elemento es de vital importancia en la medida que la planificacion por si
sola quedaria como un documento académico respecto de la ciudad que requiere
determinado municipio, o en el mejor de los casos como un intento de predecir el futuro
de las diferentes fuerzas que la moldean. Esta no es la finalidad de la planificacion, ya
que busca incidir en todos los factores que afectan la urbanizacion y edificacion para
que se adeclen a parametros que garanticen la calidad de vida de los ciudadanos. Una
planificacion sin mecanismos de gestion resulta estéril en aras al cumplimiento de sus
objetivos y politicas.

Los instrumentos concretos de gestion varian dependiendo del modelo
urbanistico de cada Estado. Pais y Arenas consideran que existen cuatro posibles
aproximaciones a este tema, la primera desde una gestion eminentemente publica,
donde el Estado realiza las inversiones necesarias para garantizar que la planificacion se
concrete. En este modelo, al no ser el Estado el titular de la propiedad debe realizar
grandes inversiones para adquirir los predios que luego seran urbanizados y lotizados
para posteriormente venderlos a los particulares para que edifiquen®®.

El problema del modelo anterior es que se requieren grandes recursos, primero
para expropiar los terrenos a urbanizar y luego las inversiones en infraestructura y
espacios verdes, que si bien se recuperan una vez que se venden los lotes resultantes,
muchos municipios no cuentan con los recursos iniciales para emprender esas acciones.
Esta situacion hace que esa solucion sea muy dificil para la mayoria de municipios,
dado los escasos recursos con los que cuentan.

Por lo anterior, lo paises han desarrollado un segundo modelo que busca que
sean los particulares y en especial los propietarios del suelo los que realicen las
inversiones de acuerdo con la planificacién municipal'®. El Estado en uso del poder de
policia establece los parametros tecnicos que guian el desarrollo urbano y cuyo
cumplimiento es obligatorio para los particulares, caso contrario se aplican las sanciones

respectivas.

189 Ramon Pais y Francisco Arenas, “La intervenciéon de la administracion en el urbanismo (III)”, en
Enrique Linde (coord.), Parte especial del Derecho Administrativo. Intervencion de la administracion
en la sociedad, 22 ed. (Madrid: Colex, 2012), 557-8.

1% Rebollo, “Derecho Urbanistico”, 47.
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Este modelo funciona por medio de incentivos que se concretan en la
distribucion de cargas y beneficios entre los titulares de la propiedad del suelo, es decir
ellos asumen los costos de urbanizar y edificar de forma equitativa, pero la plusvalia
que generan los nuevos lotes sirven para financiar esos gastos y obtener una utilidad
justa. Ademas, para evitar practicas especulativas o contrarias a la planificacion, el
Estado cuenta con sanciones para quienes no la cumplan, las cuales pueden llegar a
despojar de la propiedad a los infractores.

Un tercer modelo le permite al Estado hacer las obras de urbanizacion de
determinado poligono, para lo cual los propietarios le entregan sus predios y con los
lotes resultantes, el Estado recupera su inversion y los restantes son devueltos a sus
titulares'®’. EI problema de este modelo es que si bien requiere menores recursos que el
primero, pues el Estado no debe expropiar los predios, de todas formas necesita de
financiamiento para la realizacion de las infraestructuras.

Un modelo parecido sustituye la intervencion del Estado por la de un promotor
inmobiliario particular que realiza las obras de urbanizacion en terrenos que son
propiedad de terceros, los cuales una vez concluidas entregan parte de los lotes
resultantes al promotor como pago por la inversion realizada™®. La ventaja es que el
privado asume todos los riesgos de la urbanizacién, asi como los costos que demanda.
Pero para que sea efectivo, requiere de un eficiente control por parte del Estado para que
las nuevas urbanizaciones respondan a la planificacion y a las verdaderas necesidades
de la ciudad.

La legislacion de cada pais podra usar estos modelos de forma individual o por
el contrario incluird mas de uno, de tal forma que permita la participacion privada y por
lo tanto el aprovechamiento de parte de la plusvalia generada por el desarrollo urbano a
los propietarios del suelo. Por otro lado, en ciertos sectores donde la plusvalia del suelo
es muy baja o para evitar distorsiones en el mercado inmobiliario, el Estado puede
intervenir de manera directa en la urbanizacion y edificacion, actuando como un
promotor inmobiliario para garantizar el acceso a una vivienda digna y segura a
personas de escasos recursos o por el contrario evitar fendmenos como la especulacion
del suelo que incrementa su valor, generando segregacion territorial a individuos de

bajos ingresos.

91 pais y Arenas, “La intervencién de la administracion en el urbanismo”, 557.
192 |pi
id.
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En principio ninguna de estas técnicas esta exenta de peligros, ya que su correcto
funcionamiento dependera de las caracteristicas culturales y sociales de quienes
intervengan en el desarrollo urbano y de la real capacidad de ejecucion y control del
Estado. Fue conocido los efectos negativos que tuvo la burbuja inmobiliaria en Espafia,
en donde un manejo irresponsable de los instrumentos de gestion produjo una grave
afectacion a la economia de ese pais, dado el excesivo incentivo que generaron los
municipios para la urbanizacion y edificacion por sobre la real demanda y capacidad de
pago de los ciudadanos.

Es por ello que un tercer ambito de accion del urbanismo tiene que ver con el
control que ejerce el Estado para que se cumpla con la regulacién sobre el uso del suelo.
Este es un importante elemento, ya que en los incentivos para que el propietario adecute
su comportamiento a la planificacién no funcionen, se deben buscar medidas correctoras
que lo sancionen y que retornen las cosas a la situacién anterior a su vulneracion.

Como se menciond, estas tres fases del urbanismo responden a facultades
publicas concretas que de manera general la doctrina les ha atribuido a los gobiernos
municipales. Respecto al ordenamiento territorial, dado su caracter estratégico
supramunicipal, la doctrina considera que son los entes nacionales o regionales los
competentes, pues ellos deberan compatibilizar el uso del suelo con aspectos
econdmicos, sociales o culturales, cuyos efectos trascienden el espacio de la ciudad, su
urbanizacion y edificacion.

Empero dada la complejidad de las relaciones que se dan entre las distintas
clases de suelo y actividades que tienen un impacto en el territorio esa divisién no se
puede mantener y por eso algunos autores consideran que la planificaciéon urbanistica
también debe tomar en cuenta otros valores para emitir una correcta regulacion y
distribucion de usos, para que sea compatible con las actividades econdmicas, sociales y
culturales que se desarrollan en la ciudad y que tienen impacto en el suelo rural.

Por otro lado, la existencia de competencias de entidades publicas provinciales,
regionales o nacionales con impacto en el territorio, hace necesario que en la ejecucion
de sus planes se contemple un componente urbanistico, que dependiendo de la
actividad, va a establecer regulaciones sobre el uso del suelo. Un ejemplo es la
construccion de un aeropuerto que requiere que el suelo en donde se implante,
contemple un area circundante que restrinja la edificacién, como otras regulaciones con

contenido urbanistico, y cuyas caracteristicas deberan ser aprobadas por una entidad
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diferente a la municipal. Eso mismo se encuentra en otras competencias como la de
areas naturales protegidas, los suelos destinados a la produccion agropecuaria, entre
otros.

En conclusion, dado el desarrollo econdmico, social y cultural de las sociedades
y su dependencia del suelo, que es un recurso limitado, las diferencias entre
ordenamiento territorial y uso del suelo se difuminan, de tal forma que en ciertos casos
una planificacion territorial debera incluir aspectos relativos al uso del suelo, y, por otro
lado, la planeacion urbanistica deberd contener aspectos estratégicos que incluyan
componentes econémicos, sociales y ambientales que orienten el desarrollo sustentable

de la ciudad.

3. Alcance de la competencia de uso y ocupacion del suelo en Ecuador

Conforme el andlisis anterior, cuando los doctrinarios cuando analizan las
competencias vinculadas al uso del suelo, las dividen en aquellas correspondientes al
ordenamiento territorial y al urbanismo, pese a tener una materia en comun, su abordaje
difiere.

En Ecuador, la Constitucién ha distribuido las competencias sobre el suelo en
dos: las de ordenamiento territorial que son comunes a todos los niveles de gobierno y
la competencia de uso y ocupacién del suelo que se asigna a los GAD municipales y
metropolitanos. Las dos materias tienen un contenido propio que los diferencia, pero
para poder determinar su alcance, se partird del analisis de sus antecedentes historicos
en Ecuador, para luego determinar como han evolucionado y las facultades que sobre

ellas le corresponde a cada nivel de gobierno.

3.1. Evolucion normativa sobre las competencias de ordenamiento territorial y

uso y ocupacion del suelo
En Ecuador, hasta antes de la actual Constitucion, no se estableci6 como una

competencia de ningun nivel de gobierno el ordenamiento territorial, sin embargo, en la

legislacion secundaria se hace una mencion al respecto en los articulos 9, 16 y 17 de la
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Ley de Gestion Ambiental'® que le otorga al Ministerio de Ambiente la atribucién de
elaborar la Estrategia Nacional de Ordenamiento Territorial y los planes seccionales que
contienen la zonificacion econdmica, social y ecoldgica del pais, sobre la base de la
capacidad del uso de los ecosistemas, las necesidades de proteccion del ambiente, el
respeto a la propiedad ancestral de las tierras comunitarias, la conservacion de los
recursos Yy el patrimonio natural; lo que incluye el uso del suelo.

Esta atribucion contiene temas propios del ordenamiento territorial como del
urbanismo, cuando regula el uso del suelo y el manejo de los recursos naturales. Lo que
implica la direccion estratégica y la emision de disposiciones operativas sobre la
regulacion especifica del territorio y su destino.

Ademas, el articulo 6, numeral 2 de la Ley Organica de Régimen Especial para
la Provincia de Galapagos'® le otorgaba al Consejo del Instituto Nacional Galapagos
(INGALA) la atribucion de aprobar las politicas regionales de planificacion vy
ordenamiento territorial dentro de las &reas urbanas y rurales para el desarrollo de la
provincia. No obstante, no se menciona el contenido de esa competencia ni su alcance,
aunque de la redaccion del mencionado articulo estaria compuesta por directrices
generales.

En cuanto a la competencia de uso y ocupacion del suelo la primeras menciones
en la legislacion nacional estaban orientadas a limitar el derecho a la propiedad privada,
por lo que fueron recogidas por el Cdédigo Civil de 1860, que en su articulo 587
establecio la altura maxima de los edificios que se construyan a los costados de calles o
plazas™®.

Recien con la Ley de Régimen Municipal de 1912 se otorga al gobierno
municipal la competencia de conceder permisos de construccién en aquellos espacios de
uso publico, previo el cumplimiento de la normativa del Codigo Civil. Ademas, tenia la
atribucion de normar el derecho a la propiedad a traves de la emision de los reglamentos
sobre aseo, ornato e higiene de las poblaciones'®, mediante los cuales podia establecer
ciertos lineamientos respecto al uso del suelo, e incluso respecto a su morfologia

exterior. En adelante las siguientes leyes ampliarian dicha competencia.

198 Ecuador, Ley de Gestién Ambiental, en Registro Oficial, 278, 18 de marzo de 1998.

194 Ecuador, Ley Organica de Régimen Especial para la Provincia de Galapagos, en Registro Oficial,
278, 18 de marzo de 1998.

195 Ecuador, Cédigo Civil de 1860, en Registro Auténtico.

19 Ecuador, Ley de Régimen Municipal de 1912 (Quito: Imprenta y Encuadernacion Nacional, 2012),
articulo 11, numerales 1 y 2.
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La Ley de Régimen Municipal de 1929'°" le confirié al concejo municipal la
facultad de regular lo dispuesto en el articulo 587 del Cddigo Civil de 1860, lo que le
permitia a dicha entidad establecer parametros urbanisticos para las edificaciones. En la
misma norma, en el articulo 17, se establecieron varias atribuciones a este Grgano
respecto del uso y control del suelo, entre ellas: la normativa para la construccion, la
aprobacion de planos de construccion, vigilar la estabilidad de las edificaciones,
prohibir las construcciones en determinados sitios del canton, proveer la creacion y
conservacion de parques y la construccion de vivienda barata para obreros.

Posteriormente, la Codificacion del Cédigo Civil de 1930 modificé el articulo
587 con el objetivo de atribuir al concejo municipal la fijacion de los parametros
edificatorios de los edificios que se construyan a los costados de las calles o plazas*®.
Atribucién que fue recogida de manera expresa por la Ley de Régimen Municipal de

1933 que en su articulo 17, numeral 2 dispuso que:

Corresponde al Concejo Cantonal dictar las disposiciones cuyo objeto sea el
gobierno y la direccién de los intereses locales, de acuerdo con las prescripciones de la
presente Ley. En consecuencia, sus atribuciones principales son: [...] 2. Expedir las
Ordenanzas a que se refiere el Cédigo Civil y, en especial, las sefialadas en los articulos
587 y 590 de dicho C6digo™®®.

Recién con la Norma Suprema de 1945 se constitucionaliza esta competencia
vinculandola al desarrollo de las poblaciones a través de la expedicion del plan estable
de urbanizaciéon®®, que junto con la normativa anterior permitian al concejo municipal
adoptar disposiciones que limitaban el derecho a la propiedad privada, pero al incluirse
dentro de un plan general se lograba un abordaje sistematico de la materia urbanistica y
se garantizaban los derechos a una calidad de vida digna, a la propiedad y a la seguridad
juridica.

Esa Constitucién tuvo una vida efimera y la disposicion no fue recogida en las
posteriores normas supremas. Pero si se incorporo en la ley como una atribucion de los
municipios. La Ley de Régimen Municipal de 1949 establece dentro del ambito de

competencia del concejo municipal la aprobacion del plan estable de urbanizacion que

197 Ecuador, Ley de Régimen Municipal de 1929, en Registro Oficial, 175, 14 de noviembre de 1929.

198 Ecuador, Cédigo Civil de 1930, en Registro Oficial, Suplemento, 352, 20 de junio de 1930, articulo
590.

199 Ecuador, Ley de Régimen Municipal de 1933, en Registro Oficial, 19, 14 de noviembre de 1933.

200 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1945, en Registro Oficio, 228, 6 de marzo de
1945, articulo 104.
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debia contener entre sus componentes la zonificacion de la poblacion e industrias, la
distribucion de servicios béasicos, determinacion de espacios verdes y formas de
financiacion del plan®”. Esta es la primera norma que de manera clara contempla la
planificacion urbanistica, y de su contenido se puede apreciar que su objetivo principal
es la regulacion de usos del suelo de la ciudad, lo cual excluye el campo.

Con la aprobacion de la Ley de Régimen Municipal de 1971 el &mbito de accion
del municipio se amplié al suelo rural, ya que la planificacion fisica del canton buscaba
impulsar el desarrollo de todo su territorio.?%%. Para tal fin, se establecieron dos tipos de
planes: los reguladores de desarrollo fisico cantonal y los reguladores de desarrollo
urbano, que eran parte del primero®®. Este tratamiento de la planificacién territorial
denota la diferencia que hizo el legislador entre urbanismo, como aquella materia
vinculada a la parte urbana del cantdn, y el desarrollo territorial que contempla a todo el
espacio geogréfico.

Esas competencias otorgadas a los municipios, tanto en el ordenamiento
territorial como en el urbanismo, se fortalecieron con su reconocimiento a nivel
constitucional. La Codificacion de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
de 1996, en su articulo 159, literal c, le otorg6 al concejo municipal la atribucién para
“determinar en forma exclusiva el uso de los espacios; y el uso y ocupacion de las areas
de asentamientos poblacionales y organizar su administracion”?®. Esa competencia no
se mantendria en la Constitucion de 1998, aunque a nivel legal si.

Del andlisis histérico realizado pareceria que los municipios son los Unicos que
ejercen las competencias de urbanismo y ordenamiento territorial, con excepcion del
ambito ambiental cuyo ejercicio le corresponde al ministerio rector de la materia y al
INGALA en la provincia de Galapagos. Sin embargo, en la normativa ecuatoriana
anterior a la Constitucién de 2008, existen otras leyes que le asignan a diferentes
entidades ciertas atribuciones relativas a la regulacion de los usos del suelo.

La Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre

establece que el patrimonio de areas naturales protegidas se manejara de acuerdo a los

201 Ecuador, Ley de Régimen Municipal de 1949, en Registro Oficial, 152, 4 de marzo de 1949, articulo
41.

202 Ecuador, Ley de Régimen Municipal de 1971, en Registro Oficial, Suplemento, 331, 15 de octubre de
1971, articulos 12, numeral 2 y 64, numeral 3.

203 1bid., articulos 211 a 216.

204 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Codificacion de 1996, en Registro Oficial, 969, 18
de junio de 1996.
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programas de ordenacion que se expidan de acuerdo con el plan general sobre esta

materia®®

. Algo similar ocurre con la Ley Reformatoria a la Ley de Desarrollo Agrario
que incluyé como una atribucion del Ministerio de Agricultura y Ganaderia la
formulacién de un plan de uso, manejo y zonificacién del suelo®®. Organismo del
Gobierno Central que puede establecer de manera concreta y detallada los suelos rurales
destinados a la produccion agricola.

En estos casos, la legislacion sectorial ha excluido la atribucion de los
municipios de regular los usos tanto del suelo rural destinado a proteccion ambiental
como del agricola, en concordancia con la Ley de Régimen Municipal.

Ademas, existen otras normas que le otorgan a otras entidades publicas ciertas
competencias respecto al uso del suelo urbano. La Direccion de Aviacion Civil, que
tiene la atribucion de emitir normativa urbanistica en un area de proteccién cercana a los
aeropuertos y autorizar la realizacion de construcciones en esas zonas, Sin cuya
aquiescencia los municipios no pueden otorgar las respectivas licencias®®’. De esta
manera, se reconoce a otro organismo publico, diferente del municipio, competencias
sobre regulacion del suelo urbano.

En conclusion, con este panorama de la evolucion legislativa de esas
competencias en Ecuador queda claro que antes de la Constitucion de 2008 no existia un

titular exclusivo, aunque los municipios tenian cierta preminencia en esa materia.

3.2. Las competencias de ordenamiento territorial y uso y ocupacion del suelo en

la actualidad

La situacion antes de la Constitucion de 2008 coincide con el criterio de VVaquer
y Garcia, en el sentido que la competencia de urbanismo puede ser compartida por entes
supramunicipales y municipales?®®. La razén es que existen competencias ptblicas que
estan intimamente ligadas al suelo y, por lo tanto, su cabal ejercicio conlleva una

regulacién de los usos que se pueden permitir en ellos.

25 Ecuador, Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre, en Registro Oficial, 64,
24 de agosto de 1981, articulo 74.

206 Ecuador, Ley Reformatoria a la Ley de Desarrollo Agrario, en Registro Oficial, Suplemento, 504, 15
de agosto de 1994, articulo 18.

207 Ecuador, Cdigo Aeronautico, en Registro Oficial, 629, 14 de julio de 1978, articulos 36 y 37.

2% Garcia, “Los principios de la organizacion del urbanismo”, 370-2. Vaquer, “El urbanismo
supramunicipal”: 37.
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La Constitucion de 2008 no fue ajena a esa realidad, y reconoce como una
competencia exclusiva de los GAD municipales la regulaciéon y control sobre el uso y
ocupacion del suelo rural y urbano del cantén®®®. También otorga a todos los GAD la
competencia de ordenamiento territorial®*® y, por Gltimo, en el articulo 415 le concede
tanto al Gobierno Central como a los otros niveles de gobierno la emisién de politicas
sobre ordenamiento territorial y uso del suelo.

Bajo este entendido, todos los niveles de gobierno tendrian las mismas
competencias sobre el suelo. El constituyente no matiz6 dichas competencias por lo que
se entenderia que le corresponde al legislador ordinario generar un reparto coherente de
esas facultades, en aplicacion de la reserva de ley que le permite a la Asamblea expedir
leyes organicas que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento
de los GAD*,

En cumplimiento de dicha atribucién la Asamblea expidié dos normas que
regulan ambas competencias: el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
(COPFP) y la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo
(LOOTUGS).

La competencia de ordenamiento territorial, que una parte de la doctrina le
atribuye un caracter estratégico y, por tanto, orientador del uso del suelo, se define en
esas normas resaltando ese aspecto. En la LOOTUGS se concibe como un conjunto de
politicas que permiten a los GAD el apropiado desarrollo del territorio mediante la
proyeccion espacial de las politicas publicas y lograr los objetivos del desarrollo.
Ademas, esa caracteristica se refuerza cuando lo vincula a la planificacion del
desarrollo, ya que busca la territorializacion de la planificacion econémica, social y
ambiental para cumplir una serie de objetivos que son: la elaboracién de estrategias de
uso del suelo, el disefio y aprobacion de instrumentos de gestion, y la definicion de
programas y proyectos®*2.

En la LOOTUGS se describen los contenidos de los planes de los cuatro niveles

de gobierno subnacional. Ademés, en los GAD municipales y metropolitanos®® su

209 Constitucion del Ecuador, articulo 264, numerales 1y 2.

219 Ipid., articulos 262, numeral 1; 263, numeral 1; 264, numeral 1; y, 267, numeral 1.

?!1 |bid., articulo 133.

212 Ecuador, Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestién de Suelo, en Registro Oficial,
Suplemento, 790, 5 de julio de 20186, articulos 9 y 10. En adelante se cita como LOOTUGS.

23 En cumplimiento del articulo 266 de la Constitucion, los GAD metropolitanos ejercen las
competencias de los gobiernos cantonales, por ello es un acierto que en la LOOTUGS se regulen de
manera idéntica las facultades, atribuciones y obligaciones de los municipios y distritos
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ordenamiento territorial incluye el control sobre el uso y ocupacion del suelo del canton
o distrito y la racionalizacion de las intervenciones de los otros GAD. Ademas, se
sefiala que el objetivo de esta competencia sera orientar el proceso urbano vy territorial
para lograr un desarrollo arménico, sustentable y sostenible?'*. Esto implica que el uso
del suelo contendré el ambito urbano y rural, y las relaciones que se dan entre ellos con
la finalidad de garantizar todos los valores del suelo, como el patrimonio cultural y
natural, agricola, y econémico.

Bajo esta logica, el ordenamiento territorial municipal, que seria la planificacion
operativa del suelo, se convierte en el elemento que condiciona la intervencion de los
otros niveles de gobierno y, por tanto, su ordenamiento territorial. Esta situacion limita
el impacto que debe tener la planificacién estratégica de los GAD con un ambito de
actuacion supramunicipal, pues pierden su caracter orientativo al someterse a la
concreta regulacion y planificacion municipal del uso del suelo cantonal.

En ese sentido, la interpretacion anterior resulta contraria al articulo 264,
numeral 1 de la Constitucion, que dispone que la planificacion del ordenamiento
territorial municipal se articule a la de los otros niveles de gobierno. La planificacién
urbanistica cantonal no puede limitar el caracter estratégico del ordenamiento
supramunicipal, el cual vincula a los GAD municipales.

Una correcta interpretacion del articulo 11, numeral 3 de la LOOTUGS es que la
planificacion territorial del municipio solo condiciona las intervenciones concretas y
puntuales que los GAD realicen en el territorio, por ejemplo la construccién de una
determinada infraestructura. Mientras que la planificacion estratégica de los niveles de
gobierno supramunicipales no queda limitada por el ordenamiento territorial municipal,
aunque dicho instrumento debera ser tomado en cuenta como un insumo.

Por dltimo, en la LOOTUGS la competencia municipal de ordenamiento
territorial se confunde con la planificacion operativa que se refiere a las concretas
regulaciones del uso del suelo urbano y rural, lo que significa que en este nivel el
ordenamiento territorial y el urbanismo van de la mano, lo cual no es de extrafiar dada la
relevancia de establecer objetivos politicos, econémicos y ambientales para mejorar la

planificacion operativa.

metropolitanos relacionadas con el ejercicio de dicha competencia. Sin embargo, en aquellas leyes en
donde solo se mencione a los GAD municipales se debe interpretar que incluyen a los distritos
metropolitanos. Asimismo en este trabajo cuando solo se hable de GAD municipales se debe entender
que se esta haciendo referencia también a los metropolitanos.

214 1bid., articulo 11.
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Del andlisis de los articulos anteriores salta a la vista que la regulacion de ambas
competencias difiere en relacion al tratamiento de las otras competencias exclusivas
reguladas en la Constitucion, en donde el legislador realizd un proceso de division de
atribuciones en base a las facultades que cada nivel de gobierno tiene respecto a cada
una de estas.

En el ordenamiento territorial esa division por facultades pierde sentido, ya que
esa competencia solo contempla la planificacion, de ahi que usar esa técnica no aporta
mayor claridad, en consecuencia ese criterio no resuelve las atribuciones concretas que
tendran los GAD y el Gobierno Central en cuanto al uso del suelo y el urbanismo. Por
lo anterior en el articulo 11 de la LOOTUGS, el legislador supeditd el ordenamiento
territorial de los niveles subnacionales de gobierno a sus competencias exclusivas con
impacto en el territorio. En los GAD regionales y provinciales se resalta su caracter
estratégico. Las regiones deben delimitar los ecosistemas de escala regional; las cuencas
hidrograficas y localizar las infraestructuras hidroldgicas; la infraestructura de
transporte y transito, asi como el sistema vial de ambito regional.

Los GAD provinciales integran el componente de ordenamiento territorial de los
cantones que forman parte de su territorio en funcién del modelo econémico productivo,
de infraestructura y de conectividad de la provincia. Sin desconocer la clasificacion y
usos del suelo cantonal, deben establecer los lineamientos estratégicos en los ambitos
econdmico, productivo, de infraestructura y conectividad que seran obligatorios para los
cantones de su jurisdiccion.

Sin embargo, la LOOTUGS no establece de manera clara las competencias que
el Gobierno Central tiene respecto al uso del suelo, pero da ciertas luces en algunos
temas como las areas naturales protegidas y el suelo rural de produccion agricola, en la
medida que se remite a la normativa sectorial para la regulacion de sus usos®*.

Respecto a la normativa del COPFP el articulo 41 sin desconocer el caracter
estratégico y orientador del ordenamiento territorial sobre los asentamientos humanos,
las actividades econdmico-productivas y los recursos naturales, elabora un parametro
adicional que permite distribuir las atribuciones concretas que le corresponde a los
niveles de gobierno desde un punto de vista funcional, en consecuencia se enlaza a las
competencias exclusivas propias de cada nivel de gobierno, para lo cual dispone que se

visibilice el impacto territorial de la planificacion del desarrollo de cada GAD.

215 | OOTUGS, articulo 19.
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Sin embargo, mantiene el error de la LOOTUGS cuando establece que:

Los planes de ordenamiento territorial regionales, provinciales y parroquiales se
articularan entre si, debiendo observar, de manera obligatoria, lo dispuesto en los planes

de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital respecto de la asignacion y regulacion

del uso y ocupacién del suelo?®.

De manera mucho maés clara somete la planificacion estratégica a la operativa,
cuando lo logico es que sea al revés, ya que la primera busca orientar la regulacion
concreta del suelo. No obstante, es vélida la interpretacion anterior en el sentido que la
regulacion del uso del suelo racionaliza las intervenciones concretas de los otros niveles
de gobierno sobre el territorio. Cuando los planes de desarrollo y ordenamiento
territorial supramunicipal contemplen intervenciones concretas en el territorio, deberan
respetar la regulacion sobre uso del suelo municipal, con las excepciones que se
analizaran en el siguiente capitulo.

En el articulo 44 se profundiza la divisién funcional de la competencia de
ordenamiento territorial cuando asigna de manera expresa contenidos expresos a los
niveles de gobierno: las regiones y provincias les otorga la definicion del modelo
econdmico productivo y ambiental, de infraestructura y de conectividad,
correspondiente a su nivel territorial®*’, lo cual estarfa en sintonia con las competencias
exclusivas establecidas en los articulos 262 y 263 de la Constitucion.

En los GAD municipales y metropolitanos, el COPFP incluye nuevamente en el
ordenamiento territorial lo relativo a la planificacion y regulacién operativa del uso,
ocupacion y control del suelo, pero en esta ocasion resalta la importancia de la
planificacion estratégica provincial y regional, pues esta debe ser tomada en cuenta para
la determinacién del uso del suelo®®,

Por altimo, en las juntas parroquiales rurales no se define ninguna atribucion
especifica mas alla de su obligacion de coordinarse con los otros niveles de gobierno,
con excepcion de los regionales®®.

Cabe aclarar que el articulo en andlisis, el legislador no limité los contenidos del

ordenamiento territorial a las atribuciones antes indicadas, pues permite que la ley y el

216 cedigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, en Registro Oficial, Segundo Suplemento,
306, 22 de octubre de 2010, articulo 41, inciso 4. En adelante se cita como COPFP.

Ibid., articulo 44, literal a.

Ibid., articulo 44, literales a y b.

Ibid., articulo 44, literal c.
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Consejo Nacional de Competencias puedan establecer otras, lo cual es coherente con el
articulo 42 del COPFP, que de manera expresa vincula el contenido del ordenamiento
territorial a las competencias exclusivas de los niveles de gobierno. En consecuencia, las
competencias exclusivas con un impacto en el territorio se deberan visibilizar en la
planificacion del ordenamiento territorial respectivo.

Una de las innovaciones de este Cédigo en relacion con la LOOTUGS es la
regulacién de la competencia de ordenamiento territorial que el articulo 415 le asigna al
Gobierno Central, el cual se ejerce a traves de la Estrategia Territorial Nacional que es
un componente del Plan Nacional de Desarrollo que permite articular la planificacion
territorial con el resto de niveles de gobierno®®, y a través de los instrumentos
nacionales de planificacion territorial especial para los proyectos nacionales de caracter
estratégico que seran obligatorios en los procesos de planificacion de los otros niveles
de gobierno?*.

Este analisis muestra la existencia de algunas contradicciones y vacios en cuanto
a la regulacion sobre el ordenamiento territorial, sin embargo, en base a la doctrina y la
Constitucién es claro su rol orientador enlazado con las competencias exclusivas
propias de cada nivel de gobierno.

Sobre la competencia de uso y ocupacion del suelo la situacion no es sencilla, ya
que la normativa antes analizada ha regulado principalmente a los GAD municipales,
obviando que el articulo 415 de la Constitucion le ha asignado también a los otros
niveles de gobierno esa misma competencia.

En el siguiente capitulo se analizard de manera especifica cuales seran las
atribuciones y facultades propias del Gobierno Central, en el marco del modelo estatal
ecuatoriano y el proceso de descentralizacion, ya que el espacio para este trabajo impide
que se pueda realizar dicho ejercicio respecto a los GAD regionales, provinciales y
parroquiales rurales, sin desconocer que estos también tienen ciertas facultades en esa

competencia.

220 1hid., articulo 10.
221 bid., articulo 42.
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Capitulo Tres

Analisis critico en torno a la competencia de uso y ocupacion del suelo

1. Alcances de la descentralizacion en el ejercicio de la competencia de uso y
ocupacion del suelo

El Ecuador es un Estado unitario que se gobierna de forma descentralizada; es
decir, solo la funcion administrativa se encuentra distribuida territorialmente entre
varios niveles de gobierno. Para garantizar el correcto funcionamiento de este sistema y
evitar duplicidad de funciones, el ordenamiento juridico distribuye entre los GAD vy el
Gobierno Central las competencias de cada uno. Ademas, con la finalidad de dotar de
estabilidad a este esquema descentralizado se constitucionalizd la existencia de estos
niveles de gobierno subnacional como sus competencias, constituyéndose en una
garantia institucional frente a posibles limitaciones, tanto de la Asamblea como de la
Funcién Ejecutiva. Ciertos componentes del tipo de descentralizacion, las competencias
minimas de los GAD, asi como la autonomia quedan fuera del alcance de los poderes
constituidos.

Cualquier normativa expedida por la Asamblea debe buscar una verdadera
distribucidn territorial del poder, lo que se logra otorgando un &mbito de actuacién de
los GAD que garantice su autonomia. Para ello, el ordenamiento juridico debe
contemplar un sistema de distribucion de competencias que en efecto otorgue un
verdadero espacio de decisién a los gobiernos locales.

Pese a lo sencillo que parece el enunciado anterior, en la practica el reparto
competencial necesario para garantizar esa autonomia conlleva dos problemas. El
primero surge debido a que la mayoria de competencias exclusivas son parciales y no
absolutas, en consecuencia las materias y las facultades sobre ellas son compartidas por
mas de un nivel de gobierno. Para solucionar este problema, el legislador ha distribuido
las competencias en facultades que pueden ser asignadas a diferentes niveles de
gobierno. Sin embargo, en la competencia de uso y ocupacion del suelo, este
mecanismo no fue empleado por el legislador al momento de elaborar el COOTAD,
otorgando a todos los GAD la facultad de planificar el ordenamiento territorial de forma

casi homogénea con excepcion de los municipios y distritos metropolitanos.
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Por otro lado, pese a que la Constitucion le otorga a todos los niveles de
gobierno la elaboracién de politicas sobre el uso y ocupacion del suelo, la legislacion
infraconstitucional solo regula lo atinente a los GAD municipales y metropolitanos.
Este fendmeno se evidencia en la LOOTUGS, aunque alli se establece una jerarquia de
planes que no es suficiente para deslindar las facultades y atribuciones de cada nivel de
gobierno.

El segundo problema se refiere a la naturaleza de las materias y facultades objeto
de las competencias de los GAD y el Gobierno Central. Las materias no funcionan
como estancos aislados, ya que existe una gran variedad de interrelaciones entre
competencias. Incluso si un GAD esta ejerciendo una competencia exclusiva absoluta, a
nivel de la gestion puede incidir en el ambito competencial de otro nivel de gobierno.
Un ejemplo de lo anterior es la competencia del GAD provincial sobre la vialidad
rural®?%; cuando se construye esa infraestructura en un parque nacional, se incursiona en
la competencia del Gobierno Central sobre areas naturales protegidas?,

La gran mayoria de competencias del Gobierno Central tienen una interferencia
en el territorio, ya sea porque lo transforman como cuando se construye una
infraestructura, o se busca su proteccion como en las areas naturales protegidas. De las
doce competencias exclusivas, al menos la mitad se concretan en intervenciones en el
suelo. Por otro lado, el uso y ocupacién del suelo se enmarca dentro de las competencias
exclusivas parciales, ya que se atribuye a otros niveles de gobierno, entre ellos el
Gobierno Central®®*, facultades y actividades vinculadas a esta se comparten.

Los dos problemas se encuentran relacionados, constituyéndose en dos caras de
una misma realidad. Dada la imposibilidad de separar la incidencia sobre el suelo de
muchas de las competencias exclusivas del Gobierno Central, resulté l6gico que el
constituyente asignara el uso y ocupacion del suelo a mas de un nivel de gobierno. De lo
contrario, el GAD municipal hubiera supeditado el ejercicio de las competencias
exclusivas del Gobierno Central vinculadas al territorio a su autorizacion expresa. Esta
situacion hubiera colocado al Gobierno municipal en una jerarquia superior frente al
Gobierno Central, lo cual no es compatible con un Estado simple.

Pero lo anterior no significa que toda competencia exclusiva del Gobierno

Central con incidencia en el territorio va a primar sobre la competencia de uso y

222 Constitucion del Ecuador, articulo 263, numeral 2.
223 bid., articulo 261, numeral 7.
224 1bid., articulo 415.
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ocupacion del suelo municipal, pues aquello constituiria un vaciamiento de su
autonomia. Bajo el actual modelo de Estado ecuatoriano, los gobiernos locales,
incluidos los municipios, tienen un ambito de actuacién propio para adoptar ciertas
decisiones respecto a sus competencias, sin que se encuentren sometidas a un control de
conveniencia por un ente superior.

El anélisis anterior justifica que la competencia de uso y ocupacion del suelo se
comparta entre el Gobierno Central y los GAD municipales; no obstante, las facultades
nacionales sobre esta materia deberdn ser excepcionales, en la medida que los
municipios son sus titulares.

Ya que los dos niveles de gobierno tienen competencias sobre el uso y
ocupacion del suelo, se deberdn emplear los mecanismos de coordinacion antes
analizados cuando en ciertos espacios geograficos incidan de forma simultanea; pero el
tipo de mecanismo dependera de las materias en contacto.

Asi, en ciertas situaciones, el GAD municipal tendrd a su disposicion los
mecanismos de autorizacion, informes oponibles y la recepcion de observaciones no
vinculantes por parte del Gobierno Central. En estas circunstancias el nivel cantonal
tendré primacia en el ejercicio de la competencia de uso y ocupacion del suelo, mientras
que el nacional debera adecuar su actuacion a la normativa y planificacion local.

Por el contrario, cuando el Gobierno Central mantiene facultades sobre el uso
del suelo, atadas a sus competencias exclusivas, deberd también emplear mecanismos de
coordinacion con los GAD municipales, pues su accionar va a modificar esos usos y se
deberén incluir esos cambios en la planificacién municipal. EI Gobierno Central tiene la
obligacion de recibir observaciones no vinculantes, pero la decisién final sera adoptada
por el nivel nacional.

Dentro de estas opciones existiran escenarios en los cuales no sea tan clara la
preminencia de la competencia nacional sobre la municipal, en cuyo caso se debera
buscar mecanismos de coordinacion intermedios, ya sea mediante convenios o a través
de la conformacién de cuerpos colegiados que permitan a los niveles de gobierno
involucrados alcanzar decisiones conjuntas.

La determinacion del mecanismo dependera de varios factores, pero en la
actualidad existen normas aprobadas al amparo de la Constitucion de 2008 que van en
esta linea, y por lo tanto, ha asignado competencias de uso y ocupacion del suelo al
Gobierno Central. En lo que sigue del capitulo se analizardn las competencias
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exclusivas del nivel nacional con relevancia en el territorio, para posteriormente
identificar los limites que tendria dicho nivel de gobierno en la competencia de uso y
ocupacion del suelo, para elaborar pardmetros generales para aquellos temas que adn no

han sido objeto de una regulacién especifica por parte del legislador.

2. Competencias del Gobierno Central que inciden en el uso y ocupacion del

suelo

En este apartado se analizaran las competencias exclusivas del Gobierno Central,
establecidas en el articulo 261 de la Constitucion, con la finalidad de determinar el
grado de incidencia en el territorio y la vinculacion que existe con la competencia de
uso y ocupacion del suelo. Este analisis permitird determinar si la normativa vigente
atribuye al Gobierno Central el uso y ocupacion del suelo en ciertas materias, y en
cudles se somete a lo dispuesto por los GAD municipales.

Para analizar las competencias exclusivas se deben resaltar las caracteristicas
mencionadas en el capitulo anterior. En primer lugar, la redaccion de ciertas
competencias da a entender que todo un sector estd asignado a un solo nivel de
gobierno, como el numeral 1 del articulo 261 de la Constitucién, que entrega la defensa
nacional al Gobierno Central, en otros se indica ciertas facultades respecto a un sector
como el numeral 5 del mismo articulo que entrega al Ejecutivo la politica tributaria.

En el primer caso, es evidente que todas las facultades seran ejercidas por dicho
nivel de gobierno, pero en el segundo, solo algunas facultades seran parte de su ambito
de accion, en la medida que se deben asignar aquellas compatibles para el correcto
gjercicio de la facultad principal. En el ejemplo sobre la politica tributaria, es
incuestionable que el Gobierno Central tendra a su cargo la planificacion, regulacion,
gestion y el control de los tributos nacionales y no solo la emision de la politica. Caso
contrario, la politica tributaria careceria de sentido, en especial porque no podria
aterrizar en acciones concretas para hacer realidad los objetivos nacionales.

En segundo lugar, las materias sobre las que recaen las competencias no son
aisladas y, por lo tanto, el correcto ejercicio de una conlleva que se deba incursionar en
materias de competencia de otra entidad publica, para lo cual la normativa ha
establecido los mecanismos de coordinacion, que pueden ir desde una autorizacion hasta

un convenio de cooperacion. La adopcion de un determinado instrumento depende de la
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necesaria vinculacion entre ambas materias y el grado de incidencia para la efectividad
de las competencias entreveradas.

Respecto al uso y ocupacion del suelo, la Constitucion le asigna la competencia
de manera principal a los GAD municipales, aunque dada su naturaleza, en el articulo
415 la distribuye al Gobierno Central y a otros GAD. De ahi que los GAD municipales
no tienen su ejercicio absoluto.

Sin embargo, no toda competencia nacional que afecte el territorio implica que
el Gobierno Central tenga facultades sobre la competencia de uso y ocupacion del suelo.
En ciertos casos el legislador ha establecido ciertas facultades sobre el uso del suelo a
favor del Gobierno Central, de tal forma que no necesite de la autorizacion del GAD

para poderlas ejercer.

2.1. Ladefensa nacional, proteccion internay orden publico

Esta competencia tiene una estrecha relacion con el suelo, pues las actividades
de los organismos de seguridad, Policia y Fuerzas Armadas, se ejercen en el territorio
nacional, siendo su principal cometido la seguridad interna, dentro de los cuales se
encuentra la propiedad inmobiliaria privada y publica, y la seguridad frente a posibles
agresiones externas que puedan afectar la integridad del territorio nacional.

Pese a que parte de sus cometidos buscan la proteccion del suelo, su accionar en
muchos casos sera de soporte al ejercido por otras entidades publicas. El articulo 378
del COOTAD permite a los GAD solicitar el auxilio de la Policia Nacional para hacer
cumplir sus actos administrativos. Dentro de este se encontrarian aquellas actuaciones
relativas al control del uso del suelo por parte del GAD municipal.

En ciertos temas y respecto a areas especificas, el legislador ha considerado que
el rol de la fuerza publica es mucho mayor, por lo tanto, en estos espacios su accionar
puede incluir la competencia de uso y ocupacion del suelo. La Ley de Seguridad Publica
y del Estado establece zonas de seguridad y sectores estratégicos de la seguridad del
Estado?®’.

Las zonas de seguridad son de dos tipos: las de frontera y las areas reservadas.

Las primeras incluyen aquellas comprendidas dentro de los veinte kilometros contados

225 Ecuador, Ley de Seguridad Publica y del Estado, en Registro Oficial, Suplemento, 35, 28 de
septiembre de 2009, titulos VIl 'y VIII.
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desde el limite fronterizo, en las cuales no se incluyen los espacios urbanos y habitados.
Las segundas son delimitadas por el Presidente de la Republica por recomendacién del
Consejo de Seguridad Pablica y del Estado, previo informe elaborado por el Ministerio
de Coordinacién de Seguridad. En estas zonas, el Gobierno Central puede emitir
regulaciones especiales para los espacios geogréficos y las actividades que se
desarrollen. Ademas, el articulo 41 de dicha norma, establece que se requiere
obligatoriamente del informe del Ministerio de Defensa Nacional para la ejecucion de
planes, programas y proyectos en zonas de seguridad. Los planes de uso y ocupacion
del suelo que incidan en estos deben contar con ese informe previo.

Algo similar ocurre con los sectores estratégicos de la seguridad del Estado que
incluyen las instalaciones destinas a la industria de la defensa, de seguridad interna, de
investigacion cientifica y tecnoldgica para fines de defensa y seguridad interna. El
Ministerio de Defensa puede emitir la normativa respectiva, a fin de regular el uso de
areas circundantes, las cuales son obligatorias para los GAD, condicionando la
planificacion y regulacion sobre el uso y ocupacion del suelo de los municipios.

En estos casos se aprecia las facultades sobre la competencia de uso del suelo
que tiene el Gobierno Central. Ademas, esas facultades condicionan el accionar de los
GAD municipales en cuanto a la rectoria, planificacion, regulacién, control y gestién
sobre esos espacios de territorio que por razones de seguridad nacional han adquirido un

estatus especial.

2.2. Relaciones internacionales

La complejidad del mundo moderno conlleva que las materias sobre las que
versan las relaciones internacionales cubren una variedad de temas, como los de
cooperacion, tributarios, defensa, seguridad social, entre otros. Algunos de los cuales
pueden tener vinculacion con el uso y ocupacion del suelo. En ese sentido, mediante un
convenio internacional se puede establecer ciertos limites a la competencia de los GAD
municipales sobre el suelo, ejemplo de lo anterior son aquellas normas internacionales
sobre proteccion al medio ambiente.

Para garantizar que esas limitaciones respeten la reserva de ley, este tipo de
instrumentos deben contar con la aprobacion por parte de la Asamblea Nacional, que

tiene dentro de sus competencias esa atribucién cuando los tratados internacionales
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contengan el compromiso de modificar leyes que hagan referencia al manejo del
suelo®®®.

Pero si se limita las competencias sobre uso y ocupacién del suelo, se requeriria
de una reforma legal, por lo que en principio la aplicacion del instrumento internacional
no afectaria directamente en la competencia de los GAD, pero si serian de aplicacion
directa aquellos que sin afectar la ley, condicionen el ejercicio de la materia de
ordenamiento territorial y urbanismo, como por ejemplo exigiendo el cumplimiento de
ciertos estandares medio ambientales.

Para sintetizar, la competencia sobre relaciones internacionales no incide
directamente sobre la distribucion de la competencia en materia de uso y ocupacion del

suelo.
2.3. El registro de personas, nacionalizacion de extranjeros y control migratorio

En esta competencia tampoco existe una vinculacion directa con el uso y
ocupacion del suelo, aunque si podria condicionar el ejercicio de ciertos derechos sobre
el suelo, dependiendo de la calidad migratoria de una persona, como la prohibicion de
los extranjeros de adquirir inmuebles dentro de las zonas de seguridad®’. Pero esto no
afecta la distribucion de la competencia de uso y ocupacién del suelo entre niveles de

gobierno.
2.4. La planificacion nacional

Esta competencia tiene una estrecha relacién con el ordenamiento territorial, ya
que permite la territorializacién de la planificacién para el desarrollo, la cual en el
Gobierno nacional se da a través de la Estrategia Territorial Nacional®®, documento que
forma parte del Plan Nacional de Desarrollo y que orienta las decisiones de
planificacion territorial a nivel nacional.

En este instrumento se encontraran las directrices nacionales sobre ordenamiento

territorial que condicionaran el ejercicio de las competencias de los GAD, en virtud de

226 Constitucion del Ecuador, articulo 419.
227 | ey de Seguridad Publica y del Estado, articulo 40.
228 COPFP, articulos 10 y 53.
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que es vinculante para todo el sector ptblico® y a él se debe articular el ordenamiento
territorial municipal.

Es por su caracter estratégico, que la planificacion nacional no contemplara
normas concretas sobre uso y ocupacion del suelo, pero podrd establecer ciertos
lineamientos generales sobre su ejercicio. En conclusién, el Gobierno Central tiene una

facultad de rectoria sobre la competencia de uso y ocupacion del suelo.

2.5. Las politicas econdémicas, tributarias, aduaneras, arancelarias; fiscal y

monetaria; comercio exterior y endeudamiento

Estas politicas cubren un amplio catdlogo de temas y suelen ser transversales a
muchos sectores y materias competenciales. Las politicas econdmicas y tributarias
tienen nexos con el suelo, ya que al ser un recurso limitado, tiene un impacto directo en
varias actividades mercantiles, a mas de ser un activo del pais. Ademas, en la actualidad
existen tributos que gravan de manera directa el suelo, asi como las transacciones
inmobiliarias.

Como consecuencia, en virtud de esta competencia se condicionan ciertos temas
relativos al uso del suelo para evitar su especulacién, incentivos econdémicos para
favorecer la construccion de vivienda de interés social, el desarrollo inmobiliario o la
actividad agropecuaria, entre otros. No obstante, estas actividades no implican una
regulacién concreta y especifica de los usos del suelo, aunque si podrian condicionar
ciertas actividades que estén relacionadas. La LOOTUGS le otorga a un Consejo
Técnico de dmbito nacional la emisién de regulaciones que pueden incidir en estas
tematicas®*®. Con lo cual la facultad de regulacién se encuentra asignada a un 6rgano

que integra al Gobierno Central y a un representante de los GAD municipales.

229 Constitucion del Ecuador, articulo 280.
20 | OOTUGS, articulos 92 y 93.
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2.6. Las politicas de educacion, salud, seguridad social, vivienda. Planificar,
construir 'y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos

correspondientes en educacion y salud

Aunque parezca que no existe ninguna vinculacion entre estos temas y la
regulacion del suelo; en realidad existen relaciones, porque estas materias requieren de
construcciones que se asentaran en el territorio para que la ciudadania pueda acceder a
dichos servicios.

Al respecto, la ley no le otorga al Gobierno Central ninguna facultad sobre uso y
ocupacion del suelo en cuanto al ejercicio de las competencias de salud y educacion.
Sera la planificacion municipal la que condicione la construccion de escuelas y
hospitales. La ubicacion de estas edificaciones deberd respetar la zonificacion
municipal, no pudiendo realizarse en aquellos poligonos destinados a actividades
industriales o de tolerancia. Ademas, la infraestructura que realice el Gobierno Central

deberé respetar la normativa urbanistica del municipio.

2.7. Las areas naturales protegidas y los recursos naturales

Los recursos y areas naturales protegidas tienen una estrecha relacién con el
territorio, ya que no se pueden realizar en cualquier parte, pues dependen de los valores
que existan en determinada zona.

No todo espacio posee los mismos valores naturales, ni requieren un grado de
conservacion, pues en ciertas areas la intervencion del ser humano habra transformado
de tal manera la naturaleza que no queda mayores elementos a proteger, como en
aquellas en donde el ser humano se ha instalado de manera permanente. Un area natural
protegida o los recursos naturales no podran ubicarse en cualquier lugar en un canton.
Ademas, en muchos casos estas areas no se encuentran limitadas por la division politico
administrativa del pais.

La normativa ambiental que se analizé en la evolucién de la competencia de
ordenamiento territorial y uso y ocupacion del suelo se mantiene vigente y le permite al
Gobierno Central regular el destino y actividades permitidas en aquellos clasificados
como éareas naturales protegidas. Esa regulacion condicionard el ejercicio de la

competencia municipal, por lo que debera respetarla cuando ejerza su competencia.
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Algo similar ocurre con los recursos naturales, aunque en este apartado se
trataran solo aquellos renovables, pues los no renovables se analizardn posteriormente.
La Ley Orgéanica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales (LOTRTA) establece dos
atribuciones de la autoridad agraria nacional relativas a la regulacion del uso y
ocupacion del suelo que le permite normar el empleo sustentable del suelo con aptitud
agropecuaria o forestal, para preservar, conservar y recuperar su capa fértil, previniendo
su contaminacion, degradacion, erosion y desertificacion; y elaborar el Plan Nacional
Agropecuario con enfoque productivo, social y ambiental®*.

La anterior atribucion le permite a la Autoridad Agraria Nacional establecer
pardmetros sobre el destino del suelo rural, llegando a detalles relativos al tipo de
produccidn, su cuantia y los mecanismos técnicos para su explotacion. Estos parametros
constan en el Plan Nacional Agropecuario y demas planes sobre ordenamiento
agrario®?, siendo vinculante para las instituciones publicas, pero también para los
propietarios privados, ya que segun el articulo 11 de la LOTRTA, estos deben mantener
en el suelo agricola de su dominio los promedios de produccién y productividad
establecidos por la Autoridad Agraria Nacional de acuerdo con la zona en la que se
encuentra y el sistema de produccion que se emplee®®,

El articulo 44 de la LOTRTA establece que la ampliacion de las zonas urbanas
en tierras rurales de aptitud agraria, sin contar con la autorizacion de la Autoridad
Agraria Nacional, carece de validez y no tiene efecto juridico. Previo a aprobar un plan
de ordenamiento territorial que modifique la clasificacién del suelo, se debe contar con
dicha aprobacién.

Ademas, el articulo 32 prohibe el cambio de uso del suelo rural con vocacion o
aptitud agraria o que cuente con infraestructura puablica de riego o productiva
permanente. La existencia de estas instalaciones condiciona la competencia municipal
sobre uso y ocupacion del suelo.

Respecto al uso del suelo rural, la Autoridad Agraria Nacional emite los

parametros técnicos para que el GAD municipal defina el lote minimo, de acuerdo a sus

231 Ecuador, Ley Orgénica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales, en Registro Oficial, Suplemento,
711, 14 de marzo de 2016, articulo 32, literales b y c. En adelante se cita como LOTRTA.

232 |bid., articulos 44-48.

233 Sj bien el articulo 44 de la LOTRTA establece que estos planes son vinculantes para las instituciones
publicas y orientativos para los privados, lo relativo a los niveles de productividad de determinada
zona se integran al contenido del deber social y ambiental de la propiedad rural por lo que en estos
temas serian también obligatorios para los particulares.
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caracteristicas propias. Si bien la norma no lo dice expresamente esas medidas estaran
vinculados a la unidad productiva familiar que se define como la unidad béasica de
produccién cuya extension la definird la Autoridad Agraria Nacional en cada zona
agroecoldgica, conforme con las condiciones biofisicas, acceso a servicios e
infraestructura productiva existente®,

El Gobierno Central tiene una cierta preminencia respecto a una parte del suelo
rural, la que tiene un alto valor agricola y la que tiene infraestructura de riego. Esta
regulacién nacional sobre el suelo agricola limitard la competencia municipal en dos
aspectos: primero en los usos permitidos en aquellos suelos rurales de produccién
agroproductiva y segundo, respecto a la transformacion de ese suelo en urbano. En
materia de suelo rural de produccién agricola la normativa vigente le asigna al Gobierno

Central facultades de rectoria, planificacion y regulacion sobre el uso del suelo.

2.8. El manejo de desastres naturales

Esta materia tiene vinculo con el suelo, ya que la ubicacion geogréafica tendra
una incidencia en cuanto al nivel de riesgo natural que los habitantes podrian soportar.
Por lo anterior, el legislador le ha otorgado al Gobierno Central la rectoria, segun el
articulo 11, literal d) de la Ley Organica de Seguridad Publica y del Estado. Ademas, en
el ejercicio de esta competencia el articulo 140 y la Disposicién General Sexta del
COOTAD le otorgan al érgano rector en hébitat y vivienda la emision de normativa
sobre construccién, la cual incorporara normas sobre sismo resistencia.

En aplicacion de esa rectoria y normativa nacional, los GAD municipales deben
definir las zonas de riesgo, asi como los planes de mitigacion, segun los articulos 140,
466 y la Disposicion General Décimo Cuarta del COOTAD. La regulacién concreta de
los usos del suelo permanecera en manos del GAD, aunque el Gobierno Central puede
condicionarla, con su facultad de rectoria y a través de normativa técnica. El Gobierno
Nacional ejercera las facultades de rectoria y regulacion sobre el uso del suelo, en temas

relativos a riesgos naturales y sobre construccion.

24 LOTRTA, articulos 74y 75
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2.9. Las que le corresponde aplicar como resultado de tratados internacionales

Respecto a esta competencia es aplicable el andlisis del apartado 2.2. Cualquier
modificacion a las competencias exclusivas asignadas por la Constitucion estaria

prohibida, salvo que medie una reforma a la Carta Suprema.

2.10. El espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y

telecomunicaciones; puertos y aeropuertos

El espectro radioeléctrico constituye un recurso natural limitado que por su
naturaleza no afecta la competencia de uso y ocupacion del suelo. Sin embargo, la
infraestructura que emite y recibe estas ondas puede implicar la ocupacion del espacio
publico y aéreo municipal, en cuyo caso, el GAD debe regular su ejercicio
independientemente de que los prestadores sean pUblicos o privados®®.

Ademas, el articulo 466.1 del COOTAD regula lo relacionado a las redes fisicas
de comunicacion y telecomunicacion para que sean soterradas o adosadas. De
conformidad con esta norma serd el Gobierno Central el que emita la normativa
respectiva, pero al GAD le compete exigir su cumplimiento y emitir las regulaciones
locales.

Respecto a este tema los GAD solo cobran la construccion de infraestructura
como consecuencia del uso del espacio publico, pero no por el servicio que prestan,
conforme lo sostiene la Corte Constitucional en varias sentencias®®. Es evidente que en
esta materia el GAD municipal conserva la competencia de regulacion de uso y
ocupacion del suelo, aunque respetando los parametros técnicos sobre soterramiento y
adosamiento emitidos por el Gobierno Central.

En cuanto a los puertos y aeropuertos, se mantiene vigente la normativa
analizada en el capitulo anterior. ElI Gobierno Central, a través del organismo
competente puede regular aspectos urbanisticos en las zonas de influencia de los
aeropuertos. Estas facultades de planificacién, regulacién y control que han sido

asignadas al Gobierno Central se justifican ya que garantizan la seguridad de los

2% COOTAD, articulo 567.

2% Corte Constitucional, Sentencia No. 008-15-SIN-CC, 31 de marzo de 2015, en Registro Oficial,
Suplemento, 575, 28 de agosto de 2015. Sentencia No. 040-15-SIN-CC, 16 de septiembre de 2015, en
Registro Oficial, Suplemento, 654, 22 de diciembre del 2015.
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usuarios de los aeropuertos, asi como de los ocupantes de predios vecinos a estas
instalaciones. Por lo anterior, el ente publico nacional competente puede determinar una
zona con ciertas restricciones en cuanto a la altura de las construcciones asi como a los
usos permitidos.

En los puertos no se ha establecido atribuciones para que el Gobierno Central
regule el uso y ocupacion del suelo de las zonas aledafias a dichas infraestructuras. Lo
que conlleva que el GAD municipal conservara todas las facultades sobre el uso del

suelo en estas instalaciones.

2.11. Los recursos energéticos, minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y

forestales

Estas actividades se desarrollan en el suelo rural y al igual que las relativas a las
areas naturales protegidas, existe una relacion con el suelo, pues no en todas partes se
encuentran esos recursos. De ahi que la determinacion de las zonas de explotacién
minera dependera del Gobierno Central, sin necesidad de contar con la autorizacion del
GAD municipal, conforme lo establecido en la Ley de Hidrocarburos y la Ley de
Mineria.

No obstante, en la Ley de Mineria se establece la obligacién de coordinar con los
GAD municipales los procesos de informacidn en todas las etapas de los proyectos de
explotacién minera®®’.

Lo anterior implica que en estos &mbitos seré el Gobierno Central el que ejerza
las facultades de rectoria, planificacion, regulacion, control y gestién del suelo sobre el

gue se asienten los proyectos de explotacion de recursos no renovables.

2.12. El control y administracion de las empresas nacionales

El control que ejerce el Gobierno Central sera al funcionamiento de las empresas
publicas nacionales; sin que dicha fiscalizacién interfiera con las competencias propias
de otras entidades publicas. Por lo que el control que realice el GAD municipal respecto

al uso y ocupacion del suelo se hace extensible a estas empresas, en aquellos ambitos en

27 Ecuador, Ley de Mineria, en Registro Oficial, Suplemento, 517, 29 de enero de 2009, articulo 88.
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los cuales esa actividad no haya sido asignada a otro nivel como en aquellas encargadas

de la explotacion minera en la zona de extraccion.

3. Limites del Gobierno Central en la competencia de uso y ocupacion del suelo

En el apartado anterior se hizo un recuento de aquellas competencias exclusivas
del Gobierno Central en las cuales el legislador considerd que debian incluir algunas
facultades respecto a la regulacion del uso y ocupacion del suelo. Estas areas cubren una
variedad de temas que se relacionan con la competencia municipal sobre urbanismo. En
ese sentido, en esta Ultima parte se determinaran los criterios juridicos que orientan la
tarea del legislador al momento de establecer facultades sobre el uso y ocupacién del
suelo al Gobierno Central.

La correcta delimitacion de estas facultades permite la preservacion de la
autonomia municipal. Lo cual cobra relevancia en Ecuador, porque las competencias,
facultades y atribuciones de los GAD son desarrolladas por el legislador, segun los
articulos 132 y 133 de la Constitucion.

Lo anterior no significa que el legislador tenga un poder absoluto frente a la
regulacion de las competencias de los GAD, ya que la Constitucion establece una
distribucion entre niveles de gobierno, lo cual conlleva un limite a su facultad
legislativa.

Por otro lado, la competencia de uso del suelo, asi como otras mencionadas en
este documento, no pueden ser concebidas como areas aisladas y, por tanto, donde un
nivel de gobierno ejerce de manera absoluta y excluyente sus atribuciones. La realidad
es que muchas competencias exclusivas de varios niveles de gobierno se encuentran
interrelacionadas, por lo tanto, sostener una postura que niegue esa realidad haria
inviable las actuaciones de los niveles de gobierno. Esa caracteristica se puede apreciar
en lo referente al uso y ocupacion del suelo, que regula y controla el territorio en donde
se plasmaran muchas de las competencias del Gobierno Central y otros niveles de
gobierno, conforme se ha analizado en este trabajo.

De las doce competencias exclusivas del Gobierno Central, el legislador le ha
atribuido en tres materias facultades de rectoria, planificacion, regulacion, gestion y
control sobre el uso y ocupacion del suelo. En otras tres le ha confiado una intervencion

de caréacter estratégico que orienta la competencia de uso y ocupacién del suelo de los
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GAD municipales. En una, si bien se determind su incidencia en el territorio, su
gjercicio se somete al cumplimiento de la regulacion municipal en cuanto a temas de
urbanismo, en consecuencia, el Gobierno Central no tiene ninguna facultad sobre uso y
ocupacion del suelo en este &mbito. El balance final muestra que si bien un poco mas
del cincuenta por ciento de las competencias nacionales tienen algin vinculo con el
suelo, solo seis comportan facultades del Gobierno Central.

El trabajo de los operadores juridicos, incluido el legislador, consistira en
equilibrar la autonomia municipal frente al interés nacional que se concreta en el
ejercicio de las competencias exclusivas del Gobierno Central con incidencia en el
territorio, de tal manera que la autonomia no se vea vaciada y, por otro lado, que las
atribuciones del Gobierno Central no se vuelvan inviables.

En el primer caso, las competencias del Gobierno Central no pueden interferir en
todo el suelo, de tal forma que en la practica el GAD municipal pierda todas sus
facultades sobre la mima. Algo asi ocurre si las competencias exclusivas del Gobierno
Central se interpretan de tal manera que todas o una buena parte de las atribuciones
vinculadas con el suelo se asumen por este.

En el segundo caso, la competencia del suelo no puede ser entendida de manera
absoluta y excluyente, de tal manera que cualquier atribucién del Gobierno Central que
tenga incidencia en el territorio esté sometida a la aprobacion del GAD municipal; con
lo cual, la actuacion del primero queda supeditada a la aprobacion del segundo. En otras
palabras, en ciertos ambitos, la extension de la competencia municipal de uso del suelo
a toda actuacion que incida en el territorio haria inviable el correcto ejercicio de las
competencias nacionales y podria poner en peligro la concrecion de los intereses
generales, lo cual afectaria la unidad nacional, al someter la actuacion estatal a
cuestiones locales.

Ambas opciones constituyen posiciones extremas que no estan acordes con una
interpretacion sistematica de la Constitucion. La primera vulnera los articulos 1 y 238
de la Norma Suprema que establece la administracion descentralizada y la autonomia de
los GAD. Le segunda, en cambio, contraria los articulos 1 y 3 de la Constitucion que
recogen el principio de unidad nacional.

Bajo esta logica, los GAD municipales tendrdn la competencia de uso y
ocupacion del suelo de manera general, pudiendo planificar su territorio y establecer la
normativa urbanistica que condicione el ejercicio del derecho a la propiedad del suelo,
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independientemente de su titular. Sin embargo, existen ciertas excepciones en donde
esas atribuciones de los GAD municipales estan limitadas en mayor o menor medida
por el Gobierno Central.

Por tratarse de excepciones a la regla, las condiciones que se deben cumplir para
limitar la competencia municipal deberan ser de tal trascendencia y necesidad que su
ausencia haria improbable la competencia nacional. No toda atribucién del Gobierno
Central que se plasme en el suelo puede encasillarse en esa excepcion, ni toda
competencia tendra la misma extension en cuanto a asumir parte de las facultades sobre
uso y ocupacion del suelo.

El anélisis anterior justifica que la competencia de uso y ocupacion del suelo se
comparta entre el Gobierno Central y los GAD municipales, no obstante, las facultades
nacionales sobre esta materia son aquellas indispensables para el propio ejercicio de sus
competencias exclusivas, y sin las cuales es imposible su ejercicio. En consecuencia no
toda competencia nacional con incidencia en el territorio va a implicar el ejercicio de
facultades sobre regulacién del suelo, sino solo en aquellos casos en los cuales es
indispensable para su correcta ejecucion.

Incluso con los criterios antes expuestos se van a presentar situaciones en donde
se superponen las competencias del Gobierno Central y del GAD municipal, en ese caso
se deben emplear los mecanismos de coordinacion analizados en este trabajo, pero el
tipo dependera de las competencias que ejerza el Gobierno Central.

Asi, en aquellos casos en donde el uso del suelo no es indispensable para el
ejercicio de la competencia nacional, el GAD municipal tiene a su disposicion los
mecanismos de autorizacion, informe vinculante y la recepcion de observaciones por
parte del Gobierno Central. Por ejemplo, cuando se va a construir un edificio para el
funcionamiento de un ministerio, se debe contar con el permiso de construccién
municipal, en el cual se verifica que la obra cumpla con los estandares y la planificacion
urbanistica.

Por el contrario, si el Gobierno Central mantiene facultades sobre el uso del
suelo, atadas a sus competencias exclusivas, debe también emplear mecanismos de
coordinacion con los GAD municipales, pues su accionar va a modificar esos usos y se
deben incluir esos cambios en la planificacion municipal. En consecuencia, el Gobierno
Central tiene la obligacion de recibir observaciones del GAD, las cuales no serén

vinculantes, pero le permitird minimizar el impacto de su actuacion.
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Esta interpretacion parte del articulo 260 de la Constitucion. Ademas, es
coherente con la doctrina, conforme lo analizado por Mufioz, que reconoce la
posibilidad de que las facultades expresamente asignadas a un nivel de Gobierno dentro
de una competencia exclusiva se puedan extender a otras necesarias para su ejercicio.
Algo similar ocurre con lo sostenido por Vaquer y Garcia, en el &mbito del urbanismo,
que consideran que por las caracteristicas de dicha competencia, puede ser ejercida por
entes supramunicipales.

Dentro de esta gama de opciones existen casos en los cuales no es tan clara la
supremacia de determinada competencia nacional sobre la municipal, en cuyo caso se
debe buscar mecanismos de coordinacién intermedios, ya sea mediante convenios o0 a
través de la conformacion de cuerpos colegiados que permitan a los niveles de gobierno
involucrados alcanzar decisiones.

En todas las competencias nacionales que se relacionen con el territorio se debe
adoptar algiin mecanismo de coordinacion, pero el tipo de instrumento que se utilice, asi
como la preminencia que tendrd alguno de los niveles de gobierno intervinientes,
dependera de los criterios indicados en el parrafo anterior.

Es asi que en aquellas competencias nacionales cuyo ejercicio no esta
intrinsecamente condicionado por las caracteristicas del territorio, sera el GAD
municipal el que ejerza todas sus facultades sobre el uso y ocupacion del suelo. Un
ejemplo de lo anterior son las competencias nacionales sobre educacién y salud, en
donde la ubicacion de las edificaciones que prestan esos servicios puede efectuarse en
varios lugares. La normativa urbanistica aplicable y los lugares en donde se puede
ubicar serén determinados por el GAD municipal en base a su planificacion del uso del
suelo. Ademas, dependiendo de la zonificacion del cantdn existiran areas incompatibles
con actividades educativas como aquellas destinadas a centros de diversion o industrias
de alto impacto. Algo similar ocurre con la construccion en general de edificaciones de
las instituciones publicas, las cuales deben estar acordes a los usos del suelo y a la
normativa urbanistica cantonal, y en consecuencia deben tener la aprobacion municipal.

En este tipo de competencias nacionales, el requisito de contar con la
autorizacion municipal no limita el accionar del Gobierno Central, ya que lo que se
busca es que las edificaciones publicas para la prestacion de servicios se inserten en la

ciudad de manera coherente con su configuracion, sin generar problemas urbanisticos.
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En otras competencias, la relacion con el suelo va a ser mas estrecha, de tal
manera que solo en determinadas ubicaciones geograficas es factible desplegar las
facultades de dicha actividad. La situacion mas clara es la relacionada con los sectores
privativos recogidos por el articulo 110 del COOTAD. En estos casos todas las
facultades vinculadas a dichos sectores son del Gobierno Central, lo que conlleva otras
competencias como el uso del suelo. La ubicacion de estas actividades en determinado
canton condicionan los usos del suelo que el GAD municipal puede establecer en esas
zonas. Un ejemplo es el relacionado con la defensa nacional, que permite la creacion de
zonas de seguridad cuya regulacion depende de las condiciones estratégicas de
determinado suelo, y su establecimiento no puede estar condicionado por los GAD
municipales.

Algo similar ocurre con los sectores estratégicos que son gestionados por el
Gobierno Central. Asi, la explotacion de recursos no renovables no es factible en
cualquier lugar, sino solo en donde se encuentren los minerales en una cantidad
suficiente como para que sea rentable su extraccion. Ciertos sectores estratégicos
dependen de las caracteristicas de determinado suelo o de su ubicacién geografica,
como los aeropuertos, por lo que su regulacion y aprobacién no podria depender de
intereses locales, sino de criterios de caracter nacional.

Esa misma vinculacion existe en otras competencias del Gobierno Central como
los recursos y areas naturales protegidas y, cuya existencia depende de caracteristicas
fisicas del territorio. Al igual que en los casos anteriores estos temas hacen necesario
que el Gobierno Central tenga facultades sobre el uso del suelo de esos ambitos.

En todos estos casos es incuestionable que las facultades sobre el uso del suelo
del Gobierno Central van desde la rectoria hasta la gestion y el control de estos sectores.
Por lo cual si existe alguna competencia municipal que incida en estos, es el GAD el
que debe solicitar la correspondiente autorizacion.

Existen otros a&mbitos en donde el Gobierno Central posee solo algunas
facultades sobre la competencia de uso del suelo. En lo que se refiere a recursos
naturales, politicas de vivienda 0 manejo de desastres, el Gobierno Central puede emitir
politica y hasta regulacion, la cual debe ser tomada en cuenta por el GAD municipal al
momento de ejercer la competencia sobre el suelo de su canton. Esa normativa
condiciona la competencia pero la decisién sobre el uso del suelo y su gestion se
mantiene como decision final del GAD.
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En este tipo de competencias existen mecanismos de coordinacion que permiten
que representantes del Gobierno Central participen en el proceso de elaboracion de la
planificacion urbanistica municipal, pero sin duda la decision final sobre la
conformacién de la ciudad le corresponde al GAD municipal.

Como se puede observar el uso y ocupacion del suelo resulta ser una
competencia cuyo abordaje no permite adoptar respuestas absolutas respecto de su
contenido, y si bien en este capitulo se tratd de establecer parametros generales para
deslindar las facultades entre el Gobierno Central y los GAD municipales, este trabajo
requiere un andlisis de situaciones concretas para determinar los vinculos existentes con
otras competencias. Estas reglas constituyen una primera guia que de forma mas o
menos consciente ha seguido el legislador ecuatoriano, tanto en la legislacion aprobada

antes de la Constitucion de 2008 como en la posterior.
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Conclusiones

El Ecuador adopta una forma de Estado simple o unitario que se caracteriza por
tener los mé&ximos Organos de decisién politica en el nivel nacional, que, en las
democracias modernas, se ejerce por el Parlamento por medio de la expedicion de leyes.

Esta forma de Estado trae consecuencias en la distribucién del poder publico en
el territorio. Los clasicos poderes del Estado son atribuidos a organismos de ambito
nacional. Sin embargo, como Ecuador se caracteriza por gobernarse de manera
descentralizada, solo las potestades propias de la Funcion Ejecutiva se han distribuido a
entidades locales denominadas GAD.

El resto de potestades publicas no se han descentralizado, por lo tanto, sus
titulares pueden ejercer sus competencias en todo el territorio y de manera amplia sobre
cualquier entidad sometida a su competencia. Asi los jueces pueden revocar actos
administrativos de los GAD, o la Contraloria emitir glosas de responsabilidad
administrativa y civil culposa en contra servidores publicos de cualquier nivel de
gobierno.

Esta descentralizacion administrativa implica que entre el Gobierno Central y los
GAD se deben distribuir las competencias vinculadas a las actividades de gestiéon. En
Ecuador dicha reparticion la realizo el constituyente, lo cual la convierte en una garantia
institucional frente al poder central, en especial del Parlamento, que en el ejercicio de su
funcién legislativa no puede menoscabar su ambito competencial. Ademas, el
constituyente le dot6 a los GAD de una amplia autonomia administrativa, financiera y
politica que les permite adoptar decisiones de forma independiente frente al Gobierno
Central, pero sin vulnerar la legislacion vigente ni las competencias de otros niveles de
gobierno.

Lo anterior significa que las decisiones de los GAD no seran revocadas o
sometidas a la aprobacion de ningun otro nivel de gobierno, salvo en aquellas
actuaciones en las que incidan en sus competencias exclusivas, en cuyo caso se debe
adoptar algin mecanismo de coordinacién. Ademas, el control sobre las actuaciones de
los GAD solo versaran sobre temas de legalidad y no de conveniencia, con excepcion de

actos que interfieran en competencias de otros niveles de gobierno.
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Dada la naturaleza de las competencias y las materias sobre las que recaen no
existen ambitos independientes y excluyentes. En la préctica las competencias
exclusivas establecidas en la Constitucion, en su mayoria son relativas ya que muchas
se encuentran atribuidas a mas de un nivel de gobierno. Para resolver posibles conflictos
de competencia, el legislador las distribuye en cinco facultades, las cuales son asignadas
a los niveles de gobierno en dieciséis materias, segun el COOTAD.

En las competencias de ordenamiento territorial, y uso y ocupacion del suelo, el
COOTAD no la distribuye en facultades, pese a que segun los articulos 261, 262, 263,
264, 267 y 415 de la Constitucidn, estas son comunes a todos los niveles de gobierno.

Esto implica que el Gobierno Central tiene atribuciones vinculadas al
ordenamiento territorial, y al uso y ocupacion del suelo, situacion que incluso existia
con anterioridad a la Constitucion de 2008 y por esta razon en normas pre y post
constituyentes existen materias como la aeronautica, patrimonio natural, fomento
agroproductivo, defensa nacional, entre otras que incluyen aspectos sobre ordenamiento
y regulacion de usos del suelo.

No obstante, las competencias del Gobierno Central en cuanto al uso y
ocupacion del suelo seran excepcionales y en todo caso vinculadas al correcto ejercicio
de sus competencias exclusivas. En consecuencia, cuando no existe esta vinculacion
sera el GAD municipal o metropolitano el que tenga primacia en la competencia de uso
del suelo, por lo tanto, el Gobierno Central debera acatar lo resuelto por el primero.

En atencién al criterio anterior, cualquier conflicto de competencias sobre este
tema deberia ser resuelto en base a estos criterios:

1. El GAD municipal o metropolitano tiene la supremacia en el ejercicio de la
competencia de uso y ocupacion del suelo, por lo que sera en principio el nivel de
gobierno que podra tomar las decisiones en cuanto a la regulaciéon y control de su
territorio. ElI Gobierno Central, por otro lado, tiene algunas atribuciones sobre el uso
y ocupacion del suelo, las cuales deben ser interpretadas de forma excepcional y
restringida.

2. Las atribuciones del Gobierno Central en el uso del suelo estan vinculadas al
correcto ejercicio de sus competencias exclusivas, como por ejemplo, en areas
naturales protegidas nacionales, defensa nacional, aeropuertos, sectores estratégicos

0 recursos naturales.
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3. Primard la competencia del Gobierno Central sobre la de los GAD municipales en
aquellos casos en donde el ejercicio de la competencia nacional seria imposible si no
se pudiera regular el uso del suelo y esas decisiones busquen garantizar un interés de
todos los ciudadanos de Ecuador.

4. Si existe algun vinculo entre la competencia nacional, y el uso y ocupacion del
suelo, pero para viabilizar la primera no existe un vinculo tan fuerte con
determinado territorio, entonces primard la decision del GAD municipal o
metropolitano.

La determinacion del nivel de gobierno que tendré preminencia sobre el uso del
suelo dependera de los casos concretos en los que entren en conflicto las competencias
exclusivas del Gobierno Central y los GAD municipales o0 metropolitanos. Las materias
que actualmente estan reguladas por el legislador no cubren todos los ambitos de
conflicto, ni consideran toda la complejidad que se podria presentar en la realidad. De
ahi que seran los mecanismos tanto administrativos como jurisdiccionales los que
permitiran delimitar los d&mbitos de actuaciones de los niveles de gobierno en la

competencia de uso y ocupacién del suelo.
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